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El Notariado en la era digital: imperio
necesidad de estaren la vanguar

A lo largo de la historia de la humanidad, se han ido sucediendo diversas
luciones o cambios que han arrumbado con todo lo anterior, unas veces tra
mandolo y otras, sencillamente, arrinconandolo, y, seguramente, sus protagon
(quienes las producen y quienes las sufren o disfrutan) no las percibieran con la
intensidad que luego se ha podido comprobar que influyeron en el de rd
personas, formas de vida, de actuar e incluso de pensar.

Ahora estamos inmersos en la revolucion digital, una nueva era en
darnos completamente cuenta (y ahi puede estar el gran problema), se estd transfor-
mando nuestra globalizada sociedad, transformacion a la que no es ajeno lo digital
y, por su irrefrenable impulso, el modo de produccién, sean los puestos de trabajo,
de comunicacién, de almacenamiento, de distribucién, de puesta a disposicion de
las innovaciones, etc. No se trata de hacer un recuento aqui de cdmo incide hasta en
nuestros mas sencillos o irrelevantes modos de vida, de trabajo o de ocio, sino de ver
la absoluta necesidad de que el Notariado esté a la vanguardia de las innovaciones
que se van produciendo y, por lo tanto, en su modo de actuar.

Es cierto que, en los tres ultimos decenios (o seis lustros a caballo entre siglos),
se han producido en las oficinas notariales, sin alterar la esencia del Notariado, méas
modificaciones que en toda su historia, aunque esta no se circunscriba al Notariado
nacido de la Ley de 1862. Y se ha mantenido (e incluso reforzado) la funcion nota-
rial, justo por ir bastante mas alld de la simple funcion fedataria; las maquinas y las
nuevas tecnologias también pueden acreditar hechos, pero es indudable que lo de
fedatario publico no seria sino un simple aspecto, y no el mas relevante, dentro de la
funciéon notarial, por lo que resulta inapropiado, aunque no sea infrecuente, que se
tienda a asimilar el concepto de fedatario ptiblico (en el que se engloban varios y va-
riados profesionales, incluso funcionarios publicos) con el de Notario, cuya funcién,
mas que las leyes, ha ido configurando la sociedad misma, y bien se nota justo en
la jurisprudencia que trata de la responsabilidad civil, con algunos casos recientes y
sangrantes al margen de la mayor o la menor exigibilidad de la actuacion al amparo
de un texto positivo.

Asi, a velocidad de crucero, se ha superado la maquina de escribir, la funcion de
la fotocopiadora (ahora también impresora e incluso fax, ya no de papel térmico), y
aunque todavia (por razones no siempre de facil justificacion) no se pueda acceder
al Registro de la Propiedad, ni las ultimas reformas hayan supuesto precisamente
una mejora en las denominadas sociedades exprés, lo cierto es que la Notaria, gracias
alarevolucién digital, es el epicentro de la contratacién, incluso en masa o con mul-
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tiples clausulas de adhesién, aunque aqui se necesite una clara vuelta de tuerca para
delimitar el alcance de la intervencion notarial, del control del blanqueo de capita-
les, y puede obtenerse sin salir de la oficina notarial, y por medios telematicos, el CIF
de las sociedades, se pueden liquidar impuestos, conocerse las deudas tributarias y,
con ello, garantizar la seguridad juridica y la inmediatez en las gestiones.

Todo ello es asi'y no puede sino irse mejorando y acrecentando, pero, en mitad
de 2016, justo cuando el 1 de julio entré en vigor el Reglamento (UE) n.° 910/2014
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, relativo a la identi-
ficacion electronica y los servicios de confianza para las transacciones electrénicas
en el mercado interior, y por el que se deroga la Directiva 1999/93/CE, lo impres-
cindible es estar a la vanguardia de esta revolucion digital, sin perder la esencia del
Notariado.

Es cierto que la normativa europea y su transposicién nacional por los diversos
Estados Miembros afecta a contenidos digitales en los que muy escasa incidencia
tiene el Notariado, pero no es menos cierto que la nueva tecnologia digital no pue-
de ser sino algo que cuanto antes mejor se vaya reforzando, pues integrada ya est3,
en la funcién notarial, ya sea desde los archivos de poderes para pleitos, la ya men-
cionada inscripcién telematica (de inmuebles o sociedades), el conocimiento del
estado de cargas o deudas de los inmuebles, etc.

Y aunque parece que el protocolo necesariamente tendrd que seguir estando
también en nuestro papel exclusivo para documentos notariales (como medida de
seguridad y reflejo indeleble de cuando se ha actuado), ello no impide que el No-
tariado tenga que estar total y absolutamente inmerso en la era digital, tanto en
las transacciones (cuando tanto se habla de la banca digital) como en los medios
de pago, en las comunicaciones o notificaciones (a las que mucho mas pronto que
tarde tendrdn que ser las necesarias direcciones digitales) y en las ofertas irrevoca-
bles, y en la consumacién de los contratos mediante la aceptacion (en el Notario
libremente elegido) del contrato ofertado.

Es la nueva era digital la que desde la 6ptica notarial (y en cualquiera de las clases
de instrumento publico, escrituras, actas o pdlizas) ofrece infinitas mas ventajas y
proteccion del consumidor que la que haya habido hasta hoy, incluso posibilidad
de libre eleccién (bastaria incluir en una base de datos las diferentes ofertas de con-
trato para que el consumidor acepte ante el Notario de su confianza), y, por si ello
fuese poco, mirar atras en nada impedira la evolucion digital, ni sera sino fosilizar el
instrumento publico.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Derecho
Notario de Barcelona
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El Cédigo de Deontologia del Consejo General

del Notariado

El 26 de abril del afio 2014, el pleno del
Consejo General del Notariado aprobaba
el Cédigo de Deontologia, y en el Predm-
bulo del mismo se hacia referencia a que
el Notariado, a lo largo de su historia, ha
sido consciente de la trascendencia que
tiene la deontologia en el ejercicio de la
funcion notarial y, practicamente desde
la aprobacién de la Ley del Notariado en el
ano 1862, se han sucedido las aportaciones
doctrinales de diferentes notarios sobre
estos temas, y asi podemos citar como ya
en 1879 Juan Eugenio Ruiz Gémez decia:
«El buen ejercicio del Notario requiere mu-
cha ciencia, probidad y rectitud, firmeza de
dnimo, grande experiencia y que, ademds,
sea habitualmente previsor, exacto, diligente,
afable y sigiloso».

Pero, antes de entrar en el contenido
del Cédigo de Deontologia, debemos ex-
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Francisco Pizarro Moreno
Decano del Colegio Notarial de Aragén

plicar qué significa esta materia y cudl es la
finalidad del Cédigo.

Se define deontologia por el diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafio-
la como: «Parte de la ética que trata de los
deberes, especialmente de los que rigen una
actividad profesional.

Y la ética como: «Conjunto de normas
morales que rigen la conducta de la persona
en cualquier dmbito de la vida».

Asi definida la deontologia, se ha consi-
derado un valor esencial del Notariado ese
ejercicio ético de sus funciones, que en casi to-
das las profesiones se plantea, pero con espe-
cial significado en la notarial, pues, detras de
cada uno de esos documentos que autoriza el
Notario, hay una persona a la cual ha de pres-
tar su asesoramiento para la consecucién del

fin que esa persona pretende, ponderando el
instrumento més adecuado, prestando una
informacion completa, realizando el control
de legalidad que conlleva la actuacién nota-
rial y verificando las advertencias e informa-
cién sobre las consecuencias del otorgado.

|
La deontologia se considera un valor
esencial del Notariado, pues supone
el ejercicio ético de sus funciones,
que en casi todas las profesiones
se plantea, pero con especial
significado en la notarial
|

Esta trascendencia en la funcién nota-
rial de lo ético queda manifestada en au-
tores como Don Juan Vallet de Goytisolo,
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cuando nos decia: «Si le faltara ciencia al
Notariado, podrd funcionar mds o menos
imperfectamente, pero sin moral, sin su bue-
na fe, no seria posible la funcién». O en De
Castro Lucini, al expresar que: «Cuando en
una profesion fallan los principios éticos que
deben inspirar la actuacion de sus miembros
o cuando determinados profesionales no
ajustan su conducta a tales cdnones mora-
les, sin que, por otra parte, les sea llamada
la atencién en debida forma por los propios
drganos rectores de la profesion a la que
pertenecen, el desprestigio de la profesion
comienza». Y como no citar a Don José
Gonzélez Palomino, cuando expresa que:
«La deontologia profesional no va dirigida a
la técnica del funcionario, sino a su espiritu»,
o que: «Todo lo moral ha de ser posible y to-
do lo posible ha de ser moral».

Para afrontar el tema de la
deontologia desde el punto de vista
de la funcién notarial, hay que tener
en cuenta esa caracteristica esencial

del Notario que es su caracter
bifronte de funcionario y profesional
|

Pero, para afrontar el tema de la deon-
tologia desde el punto de vista de la fun-
cién notarial, hay que tener en cuenta esa
caracteristica esencial del Notario que
es su caracter bifronte de funcionario y
profesional.

Respecto de su condicion de funcio-
nario, existe una regulacion legal con su
correlativo régimen disciplinario, que de-
termina las consecuencias de la infraccién,
el régimen legal disciplinario, que requiere
también una actualizacién, y que el Con-
sejo General del Notariado esta impul-
sando. Pero, considerando al Notario con
ese doble caracter de funcionario y profe-
sional que es inescindible, nos faltaria saber
no «qué ha de hacer» el Notario, sino «c6-
mo ha de hacer». Estariamos, por tanto, en
términos deontoldgicos, «en el deber»; de
ahila necesidad de este Cédigo.

Si nos planteamos la finalidad del Cé-
digo, debemos considerar una triple fina-
lidad:

— En primer lugar, y prioritariamente, va
dirigido a los ciudadanos, para que
conozcan de forma mas precisa la
funcién notarial, el cdmo debe ejercer-
se y cdmo debe permitir a los usuarios
del servicio publico notarial prestar, en
los actos y documentos que otorguen,
un consentimiento libre e informado, y
asi, en el Cédigo, podran ver delimita-
dos y reforzados derechos como el de
la libre eleccion del Notario o el dere-
cho a ser informados de un modo equi-
librador, de forma que el Notario, aun
actuando imparcialmente, asesore a la
parte mas débil para lograr un equilibrio
con la otra parte, o el derecho a una ac-
tuacién personalizada, con los tiempos,
medios y dedicacién que ello exija.

— La segunda finalidad es facilitar a los
organos colegiados un conjunto de
normas que permitan tanto exigir su
cumplimiento como ejercer las fun-
ciones disciplinarias que dichos 6rga-
nos colegiados tienen atribuidas.

— Y una tercera finalidad, esta dirigida a
los propios notarios, tanto a los actua-
les como a los futuros, para que tengan
un referente de como deben ejercer
su funcion con base en los valores y
principios en que se fundamenta su
actuacion, y asi dar respuesta a la nece-
sidad de justicia preventiva extrajudicial
y seguridad juridica preventiva, que es el
fundamento del servicio publico notarial.

En la elaboracién del Cédigo se ha par-
tido de los numerosos trabajos doctrina-
les sobre esta materia. También habria que
hacer referencia a numerosos congresos
notariales y jornadas como las de Poblet

y, mas recientemente, las de la isla de La
Palma. Y en cuanto a regulacién legal que
sirve de base para extraer principios deon-
tolégicos, podemos acudir a articulos del
Cadigo Civil, en el que hay referencias a las
buenas costumbres (arts. 792y 1.116) y a la
moral (arts. 1.255 y 1275). Y en el Cédigo
de Comercio también hay referencias a la
licitud y la honestidad en el art. 117.

En la elaboracién del Cédigo se ha
partido de los numerosos trabajos
doctrinales sobre esta materia.
También habria que hacer referencia
a numerosos congresos notariales y
jornadas

Y entre la legislacién especificamente
notarial, podemos citar la Ley del Notaria-
do de 1862, art. 43, en que se hace referen-
cia a la obligacién de evitar conductas que
puedan afectar al decoro de la profesién, o
el art. 32, relativo al secreto del protocolo.

Y, més especificamente, del Reglamen-
to Notarial de 1944, podemos extractar
principios como el de imparcialidad (arts.
del 138 al 141y 147, entre otros), el de inte-
rés legitimo (art. 224), la competenciailicita
(arts. 348 y 349), la obligacion de indemni-
zar de todos los dafos y perjuicios ocasio-
nados por su dolo o ignorancia inexcusable
(art. 146), la obligacion de guardar el secre-
to profesional (art. 274) o la obligacién de
cumplir con las normas sobre reparto de
documentos (art. 135).

Realizadas las anteriores precisiones,
trataré de dar a conocer el contenido del
Codigo con un breve resumen de lo que
en él encontraremos regulado.

En el Capitulo Primero se aborda el
tema de la obligatoriedad de la presta-
cion de la funcion, exigencia derivada del
caracter de funcionario publico y que con-
lleva desde la autoria del documento hasta
el necesario asesoramiento y las consecuen-
cias de lo otorgado. Obligatoriedad que tie-
ne sus limites en que no sea contrario al or-
denamiento publico, en la no admisién de
clausulas ilegales y, entre ellas, en especial,
las denominadas cldusulas abusivas; otro
limite seran las causas de incompatibilidad
del Notario que posteriormente se concre-
tan, asi como también supondra un limite la
imposibilidad del otorgamiento.
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El Notario no podra delegar su funcion
por razones de conciencia o moral individual
cuando el acto esté permitido por el ordena-
miento juridico, ni tampoco debera autorizar
documentos dirigidos a desvirtuar el conteni-
do o desdecirse de documentos ya otorgados
o que hayan de otorgarse con posterioridad.

Este caracter obligatorio conlleva que
el Notario no pueda denegar su actuacién
por motivos de incomodidad, dificultad de
desplazamiento o por entender que no com-
pensa econémicamente otorgar seguin qué
documentos, que por tal motivo si otorguen
otros notarios que si cumplen con esa obliga-
toriedad, pese a las dificultades o contrarie-
dad que conlleve su autorizacion. Y todo ello
tiene mucho que ver con principios exigibles
en el ejercicio de la funcién, como el compa-
Aerismo, la lealtad o el mutuo respeto.

El Notario no podra delegar su
funcién por razones de conciencia
o moral individual cuando el acto
esté permitido por el ordenamiento
juridico, ni tampoco debera
autorizar documentos dirigidos a
desvirtuar el contenido o desdecirse
de documentos ya otorgados

o que hayan de otorgarse con
posterioridad

|

La obligatoriedad de la funcién se ve-
ra reflejada, amparada y concretada en las
disposiciones de los érganos colegiados, re-
marcéndose la necesidad del conocimiento
de todos estos principios deontolégicos por
los nuevos notarios y opositores. Ademas,
el Cédigo, en este capitulo, también trata la
exigencia de la formacién permanente de
los notarios y de una participacién activa
tanto en la vida colegial como en la socie-
dad en general, para que la actuacidon que
el Notario ha de desarrollar en el ejercicio
de su funciéon mejore con el conocimiento
de las personas a las que va dirigida, y que
van a reclamar la misma con especial sensi-
bilidad por parte de los notarios respecto de
aquellos otorgantes que pueden encontrar-
se en situaciones de vulnerabilidad, capaci-
dades modificadas o ser la parte débil de un
contrato, como puede entenderse respecto
de los consumidores en otorgamientos rea-
lizados con entidades predisponentes.
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El Capitulo Segundo trata de la im-
parcialidad e independencia del Notario.

Parafraseando la frase relativa a la mujer
del César, el Notario no solo ha de serimpar-
cial eindependiente, sino que también debe
parecerlo. Por ello cobra especial relevancia
la autoria del documento por el propio No-
tario, asi como las condiciones del lugar del
otorgamiento. En cuanto a la funcién nota-
rial, donde mas perfectamente se realiza y
se producen menos dudas en torno a estos
principios es en el propio despacho notarial,
asi como para evitar que fuera de él se pue-
da percibir que el Notario pueda estar mas
préximo a una de las partes o que fuera de
su despacho cobre mayor dificultad ejercer
derechos como el de la libertad de eleccion.

De ahi que se contemple expresamen-
te que las juntas directivas de los colegios
puedan adoptar acuerdos tendentes a evi-
tar o limitar la autorizacién de documentos
fuera de los despachos, sobre todo en sede
de entidades que realicen contrataciones
en masa y, especialmente, en entidades de
crédito, y ello sin perjuicio que se respete en
todo caso la normativa en materia de trans-
parencia y los derechos que en la misma se
otorga a los consumidores.

Para fortalecer este principio de impar-
cialidad, se concretan modos de ejercer la
funcién, como lo es que la actuacién del No-
tario no se vea influenciada por motivacio-
nes inadecuadas de clientela o amistad; que
la funcién se preste con neutralidad equili-
bradora, de modo que el cliente menos in-
formado o mas débil pueda encontrarse en
situacion de igualdad de condiciones; que se
abstenga de actuar en defensa de intereses

de una persona determinada en los tratos
preliminares, proponga instrumentos ade-
cuados a los fines pretendidos y advierta de
las consecuencias de lo otorgado, asi como
una referencia expresa al cumplimiento de
los requisitos de forma por el Notario y a la
realizacion de todas las actuaciones poste-
riores que conlleva la autorizacién en senti-
do estricto. Y todo ello no solo con relacién a
las escrituras, sino también a las actas, en las
que se hace mencién expresa de no prejuz-
gar comportamientos o conductas.

En cuanto a la independencia,
ademas de los supuestos de
incompatibilidad declarada
legalmente, el Cédigo recoge
situaciones en las que la
objetividad del Notario pueda verse
comprometida
|

En cuanto a la independencia, ademas
de los supuestos de incompatibilidad decla-
rada legalmente, el Cédigo recoge situaciones
en las que la objetividad del Notario pueda
verse comprometida, y se hace referencia a
supuestos en los que el Notario, su cényuge o
personas con analoga relacién de afectividad
tengan relaciones empresariales, intereses o
vinculaciones con entidades otorgantes, por
ostentar cargos directivos o de supervision en
las mismas, sefialando un porcentaje superior
a un veinticinco por ciento para entender que
se da tal situacion.

También se contempla el supuesto de la
especial relacion con alguna de las partes que



Tribuna

pueda conllevar un desmerecimiento o apre-
ciacion de su funcién, que conllevaria como
criterio prudente el darlo a conocer a la otra
parte. El Cédigo extiende esta regulacion de
laindependencia a los supuestos en los que el
Notario pueda beneficiarse econémicamente
aun no firmando él mismo los documentos,
sino su companero de despacho, en caso de
convenio, u otros notarios con los que pueda
haberse realizado algun tipo de acuerdo.

El Capitulo Tercero se refiere al deber
del secreto profesional, que ha sido una de
las obligaciones esenciales del Notario y que
tiene su fundamento, como dice el propio
Cdédigo, en que los documentos que autori-
za, interviene o custodia son expresion de las
declaraciones de voluntad de los individuos y,
consiguientemente, de su libertad personal y
de la autonomia de su voluntad, y por ello de-
be protegerse el derecho a la intimidad de las
personas no solo en lo que el Notario conoce
por su autorizacion, sino también en el ejerci-
cio de su funcién tanto antes como después
de la autorizacién u otorgamiento.

Pero este deber de secreto tiene sus li-
mites, como es el de la obligacién de cola-
borar por parte del Notario con la Justicia,
asi como con la Administracién, como fun-
cionario que es, si bien, en este supuesto, el
doble caracter de profesional y funcionario
exige una cuidada apreciacion de cuales
son los datos que puede o no comunicar el
Notario para que no quede desvirtuado ese
deber de secreto.

Deber de secreto que no se aplica res-
pecto de los propios otorgantes del do-
cumento, de aquellos a cuyo favor resulte
algun derecho derivado del mismo o de

quien tuviere interés legitimo, exigiendo
estos dos ultimos supuestos un examen
cuidadoso y prudente por parte del Notario
para evitar que pueda quedar desvirtuado
el derecho de secreto profesional.

Como consecuencia de todo ello, la
documentacién notarial y, en general, to-
dos los documentos y archivos del Notario,
incluidos los informaticos, no podran ser
objeto de negocio juridico o transaccion,
debiendo extremarse el cuidado en el su-
puesto de cese de un Notario para que su
documentacién y sus archivos no queden
en poder de otras personas que no sean el
Notario sustituto o sucesor en el protocolo.

Recoge también este capitulo un deber
de abstenerse por parte de los notarios de
utilizar documentacién de otros notarios,
salvo de los que se sean sucesores o sustitu-
tos. A esa obligacién ya se referia Don Juan
José Gonzélez Palomino, cuando decia que,
aligual que los abogados necesitan la venia
para continuar con la actuacion iniciada por
otro Abogado, lo mismo deberia exigirse en
los notarios.

El Capitulo Cuarto se refiere al princi-
pio de libertad de eleccién. Este se conside-
ra un derecho esencial de los ciudadanos que
cobra una dimension especial tratandose de
consumidores, siendo un presupuesto de la
imparcialidad notarial que, ala vez, supone un
acicate para el gjercicio profesional en orden
a mejorar el servicio publico prestado, sobre
la base de que el ciudadano pueda realizar la
eleccién de aquel Notario que creaquelevaa
prestar mejor su funcion por la circunstancia
que fuere, ya por su trato personal, sus cono-
cimientos técnicos o su actitud para apreciar

las situaciones en que el usuario del servicio
publico se encuentra.

El principio de libertad de eleccién
se considera un derecho esencial
de los ciudadanos que cobra una

dimensién especial tratandose
de consumidores, siendo un
presupuesto de la imparcialidad
notarial

El Cédigo propugna un mayor conoci-
miento e informacién de este derecho, y
contempla los supuestos de como han de
actuar los notarios ante el ejercicio de este
derecho de eleccion, asi como indica algu-
nas conductas que estima puedan limitar el
derecho alalibertad de eleccién, como es la
preseleccién de un grupo de notarios para
que otorguen documentos de determina-
das entidades o que estas exijan del Notario
actuaciones ajenas a su profesionalidad y
que tengan mas que ver con vinculaciones
o rentabilidades econémicas.

En razén de la importancia de este prin-
cipio, se insta de los 6rganos corporativos la
adopcion de medidas que faciliten el ejercicio
de tal derecho, su conocimiento e igualmente
se propone la colaboracién con todo tipo de or-
ganismos donde se pueda fortalecer la exigen-
cia de dicho derecho de eleccién, como servi-
cios de atencion al usuario, Instituto Nacional
de Consumo y otros organismos y asociaciones
de defensa de los consumidores.

El Capitulo Quinto se refiere a cues-
tiones deontoldgicas en la aplicacion del
arancel notarial, y entiende que la correcta
aplicacién de dicho arancel es una exigen-
cia derivada de los deberes de honradez e
independencia del Notario. Por ello, concre-
ta una serie de conductas que considera re-
probables, y ello con independencia de que
la incorrecta aplicacion del arancel pueda
conllevar la tipificacion de falta muy grave.

Estas conductas reprobables son las si-
guientes:

— La minutacién de un mayor nimero de
negocios o conceptos de los que con-
tenga el documento.

— La percepcioén de cantidades por aseso-
ramiento o informacion del acto o ne-
gocio consustanciales al mismo.
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— Ladispensa parcial de derechos arancela-
rios o de documentos o actos conexos.

— El retorno o entrega de derechos aran-
celarios a algunos de los otorgantes o
pago a intermediarios.

— La contratacién con otorgantes profesio-
nales con la finalidad de asegurarse la au-
torizacién o intervenciéon de documentos.

En el Capitulo Sexto, el Cédigo regula
lo relativo a la Oficina Notarial como lugar
especifico del ejercicio de la funcién, y por
ello determina que dicha oficina debera es-
tar debidamente localizada, con su horario
de atencion al publico y la exigencia para
el Notario de asistir habitualmente a su ofi-
cina, que, en principio, salvo excepciones,
debera ser Unica, y en la que debera existir
lo necesario para atender adecuadamente
el servicio publico, con especial referencia
a los medios materiales tecnolégicos, con
la obligacion de que la documentacién que
obra en poder del Notario esté debidamen-
te ordenada y conservada.

Se refuerza el principio de autoria, de mo-
do que la documentacién notarial sea realiza-
da por el personal contratado en cualquiera
de las formas admitidas por la regulacion la-
boral bajo la supervisién directa del Notario,
y con referencia expresa a evitar que la con-
tratacion de empleados pueda suponer un
modo de captacién de documentacion.

También se hace referencia en este
apartado a la exigencia de una contabilidad
ordenada, que permita en todo momento
controlar la situacién de cualesquiera depé-
sitos de cantidades que por cualquier con-
cepto le sean confiados.

Por ultimo, en este capitulo se regulan
cuestiones relacionadas con el cese del
Notario, las obligaciones del sucesor en el
protocoloy la transcendencia que todo ello
tiene en relaciéon con el secreto profesional,
y no solo en lo que conlleva el protocolo en
papel, llamémosle tradicional, sino también
por el protocolo y archivos informaticos,
considerando expresamente como conduc-
tas reprobables las del Notario que aparen-
ta ser sucesor del que no lo es, o los supues-
tos de cesion de clientela o de archivos.

El Capitulo Séptimo trata de la pu-
blicidad, respecto de la cual el caracter de
profesional puede contrastar con el de fun-
cionario, con esa dualidad inescindible que
caracteriza al Notario, y por ello se hace es-
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pecial hincapié en que la publicidad respete
los principios que se han recogido en este
Cédigo y en la regulacién legal, describien-
do una serie de conductas que se conside-
ran que los infringen, tales como la publici-
dad que pueda conllevar una apariencia de
falta de independencia o imparcialidad del
Notario, que vulnere el secreto profesional,
publicidad comparativa o denigratoria de
otros notarios o en que se publicite la ac-
tuacion fuera del despacho y, en especial,
cualquier otra que infrinja la legalidad o la
naturaleza publica de la funcién notarial.

También contempla este capitulo la pu-
blicidad colectiva, que deberd estar organi-
zada por la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado, el Consejo General del
Notariado y los colegios notariales.

Por ultimo, el Cédigo dedica el Capi-
tulo Octavo al tema de la gestion, y tiene
especial relevancia, porque esta actividad
que puedan realizar los notarios tiene un
caracter eminentemente profesional y, por
tanto, en este aspecto, el Cédigo de Deon-
tologia es especialmente importante para
determinar como debe ser asumida por el
Notario en el supuesto que quiera realizar
la tramitacién de documentos.

El Codigo determina la necesaria con-
creciéon en la autorizacién para realizar la
tramitacion de documentos, con indicacion
por parte del Notario de cudles seran los tra-
mites a realizar, cudles seran las cantidades
que estima necesarias como provisiéon de
fondos y cudles seran sus honorarios, todo
ello con el correspondiente recibo por las
sumas entregadas.

Deberd advertir al cliente de si la tramita-
cién va a ser realizada por el mismo Notario o
si serd encomendada a otro profesional.

También, al finalizar la tramitacion, de-
bera practicar la liquidacion de la provision
con la entrega de la documentacién, y todo
ello a la mayor brevedad.

De no tramitar, el Notario deberd advertir
al cliente de su desvinculacion respecto de la
tramitacion y, en su caso, recabar de aquel la
autorizacion para la entrega de la documen-
tacion que dicho cliente ha designado.

El Codigo termina con referencias

a la exigencia de su cumplimento

y también, en su disposicién final
segunda, a su revisidn y adaptacién
al menos cada cuatro afos
|

El Cédigo termina con referencias a la
exigencia de su cumplimento y también,
en su disposicién final segunda, a su revi-
sion y adaptacion al menos cada cuatro
anos.

Y con esta misma necesidad de revision
y reflexién sobre el Cédigo quiero terminar
este articulo para que todos, usuarios del
servicio publico notarial y notarios, reflexio-
nemos sobre «el cbmo» de la actuacion del
Notario, para que la confianza de los ciuda-
danos en la funcion notarial se vea reforza-
da dia a dia, con nuestro quehacer diario y
cumpliendo estos principios deontoldgicos.



Eficacia en Espana de los documentos publicos
extranjeros en la Ley 29/2015, de la cooperacion juridica
internacional en materia civil

I. CONSIDERACIONES GENERALES

1. Entre el conjunto de las leyes, todas
ellas de gran calado, que fueron publicadas
bajo la iniciativa del Ministerio de Justicia
en la X legislatura, la Ley 29/2015, de 30
de julio —en adelante, LCJIC—, ha pasado
casi desapercibida.

De su entrada en vigor ha cumplido un
ano el 20 de agosto de 2016 y aun sigue
siendo precisa una valoracion sistematica
de las novedades que incorpora®.

2. Una de las materias centrales de la
ley es el tratamiento de los documentos
publicos notariales, tema que merece una
dedicacién especial desde diversas perspec-
tivas que ya son anunciadas en el Predmbulo
delaley.

(1) La autora fue ponente en la elaboracién
del Anteproyecto de la Ley 29/2015.

Ana Fernandez-Tresguerres Garcia
Notaria de Madrid y Letrada Adscrita a la DGRN™

Este pone de manifiesto la impor-
tancia del documento publico como re-
ferente en el ambito extrajudicial que
representa la normalidad de las relaciones
juridicas econdémicas y familiares.

Es por ello que dice: «La presente ley de-
dica parte de su articulado a la ejecuciény ala
notificacién y traslado de documentos publi-
cos, singularmente notariales...», afadiendo
que: «Los documentos publicos, especialmen-
te los notariales, constituyen un pilar de la
cooperacién juridica internacional, como
sobradamente se pone de manifiesto en las
distintas manifestaciones del Derecho Priva-
do de la Unidn Europea, y, en general, en el
trdfico civil y mercantil con terceros paises».

Seguidamente, el Preambulo desgra-
na los aspectos en los que el documento
publico, rectius el notarial, es relevante®.

En efecto, la ley dedica al régimen de
notificaciones hechas por ntario el articulo
28; a las solicitudes que, junto con registra-
dores, pueda hacer de la legislacién vigen-
te, el articulo 36; dedica a los documentos
publicos extranjeros el Capitulo V, inte-
grado por el articulo 56 —ejecucion—y el
57 —adecuacion de instituciones juridicas
extranjeras. Y no hace referencia alguna a
la prueba del Derecho por autoridades no
judiciales, por lo que se regirad por su norma-
tiva notarial y registral propia®.

3. Sin embargo, pese al claro interés que
la ley presenta por la actuacion notarial y,
por tanto, por los documentos notariales
dotados de especial eficacia legal, no se
establece un claro marco legal en rela-
cién con el reconocimiento —incidental
o impropio— y la ejecucion de los autori-
zados por autoridad extranjera, debien-
do recurrirse a distintos marcos legales que
conforman, en su conjunto, la eficacia inter-
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nacional del documento publico y su valor
en Espana.

La ley no establece un claro

marco legal en relacién con el
reconocimiento y la ejecucién de

los documentos autorizados por
autoridad extranjera, debiendo
recurrirse a distintos marcos legales
gue conforman, en su conjunto, la
eficacia internacional del documento
publicoy su valor en Espana

Asi, junto a la dotacién de ejecutividad al
documento publico extranjero, que es el Uni-
co elemento relevante para la Ley 29/2015,
debemos acudir a la Ley 15/2015, de la juris-
diccién voluntaria, para el andlisis de la eficacia
internacional de expedientes o documentos
expedidos por autoridad extranjera, como los
notariales, o a la Ley de Enjuiciamiento Civil
—Ley 1/2000, de 7 de enero—, para la prue-
ba judicial de los mismos. Recuérdese que, si
bien la disposicién adicional 1.2 de la ley pone
de manifiesto el caracter especial, entre otras,
de la legislacion hipotecaria, puntualiza, res-
pecto de la inscripcion de documentos ex-
tranjeros: «En cuanto sean compatibles con lo
dispuesto en esta Ley».

4. En la Ley 29/2015, la parte medular
del tratamiento del documento publico
esta constituida por los capitulos V y VI.
El Capitulo V estd dedicado a la ejecucion
de documentos publicos extranjeros y el
Capitulo VI, a la inscripcion de estos en re-
gistros publicos.

Se destacan seguidamente sus elemen-
tos mas relevantes.

5. Como sabemos, la ley se refiere
simplemente a la ejecucion de los docu-
mentos publicos. Lo hace en el Titulo V de
la Ley, bajo la amplia rdbrica “Del reconoci-
miento y ejecucion de resoluciones judiciales
y documentos publicos extranjeros, del proce-
dimiento de exequatur y de la inscripcion en
Registros publicos”.

La influencia de los instrumentos de la
Unidn Europea, especialmente del Regla-
mento (UE) n.° 1258/1215, Bruselas | Recast
(articulo 58), se pone de manifiesto en la
ejecucion de documentos publicos extran-
jeros, que se subordina al control resultante
de la evaluacion del «orden publico, por las
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Resumen: El objeto del presente trabajo es analizar el contenido de la Ley 29/2015, de 30 de julio,
puesto que su entrada en vigor cumple un afno el 20 de agosto de 2016y, en opinién de la autora,
aun sigue siendo precisa una valoracién sistemética de las novedades que incorpora. En este senti-
do, una de las materias centrales de la ley es el tratamiento de los documentos publicos notariales,
tema que merece una dedicacion especial desde diversas perspectivas anunciadas en el propio
Predmbulo, que pone de manifiesto la importancia del documento publico como referente en el
ambito extrajudicial, representando la normalidad de las relaciones juridicas econémicas y fami-
liares. «Los documentos publicos, especialmente los notariales, constituyen un pilar de la cooperacién
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since it entered into force one year ago (August 20, 2015), and the author believes that a systematic
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autoridades del Estado de recepcion —espa-
Aolas—, sin que sean de aplicacién las otras
causas de denegacion previstas en el articulo
46 LCJIC para las resoluciones judiciales».

El articulo 56.2 LCJI exige, ademas, que
el documento publico extranjero tenga en
el Estado de origen una eficacia equivalente
a los expedidos o autorizados por autorida-
des espanolas.

6. La Ley 29/2015 supera —al fin— el
sistema de la LEC y aclara conceptual-
mente y en forma ciertamente pedagégi-
ca los conceptos de reconocimiento, valor
ejecutivo, exequatur y procedimiento de
ejecucion.

Estos conceptos, aunque obviamente
conocidos en nuestra doctrina y jurispru-
dencia, no quedaban adecuadamente per-
filados en el sistema anterior de la LEC —ar-
ticulo 951 a 958.

Como muy bien ha explicado GAS-
CON®, la Ley 29/2015 se encuentra a me-
dio camino entre las soluciones del Regla-
mento (CE) n° 44/2001 —vigente aun al
tiempo de la elaboracién del Anteproyecto,
aunque ya estuviere aprobado su Recast
(UE)1215/2012, que entré en vigor en enero
de 2015—y este ultimo.

Es mas, se da la curiosa circunstancia
que la propia Ley 29/2015, en su dispo-
sicion final 2.2, implementa, mediante la
introduccion de una disposicién final 25.2,
la Ley 1/2000, de enjuiciamiento civil, y el
Reglamento (UE) n.° 1215/2012, y establece,
curiosamente, soluciones procesales distin-
tas —como el reconocimiento incidental—
para ambas normas, europea y nacional.
Algo veremos posteriormente sobre ello.

Aunque todos los conceptos sefalados
se dirigen al mismo fin, es decir, a la circula-
cion internacional de decisiones, apuntan a
realidades distintas.

El reconocimiento conduce a la exten-
sion en el Estado de recepcion de los efec-
tos declarativos, constitutivos y probatorios
del pais de origen.

Para obtener ese efecto extensivo, no
es necesario ningun procedimiento que
homologue, sino que basta la oposicion,
por via de accion o excepcion, segun la
estrategia procesal que corresponda, a la
resolucién por las causas tasadas estableci-
das en el articulo 46 LCJIC, en la linea de los
instrumentos europeos.

Por el contrario, la ejecucién, en cuan-
to supone una agresion del patrimonio del
ejecutado en Espafia —aunque no serd ne-
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cesario demostrar que tiene bienes aqui—,
exige, como linea de resistencia de la lex fo-
ri, de la lex rei sitae y del derecho de propie-
dad, de un procedimiento denominado exe-
quatur —expresion que a veces se utiliza en
un sentido mas amplio, inclusivo de la to-
talidad del proceso—, que permita declarar
su fuerza ejecutiva y, con ella, se justifique
una demanda ejecutiva, que por economia
procesal tendrd lugar sin solucidn de conti-
nuidad tras el procedimiento de exequatur.

Es importante hacer notar que, confor-
me a nuestra ley rituaria, esta demanda no
necesariamente se dirigira a una agresion
pecuniaria, sino que es posible que no pre-
tenda una demanda de cantidad, sino una
obligacion de dar, hacer o no hacer incluso
personalisima®.

Vistas estas consideraciones generales
para el ambito judicial, ha de ser cuidado-
samente analizado su traslado al dmbito
extrajudicial, que no estara amparado en
el concepto de confianza mutua, pilar de la
Union Europea.

. APROXIMACION AL CONCEPTO
DE DOCUMENTO PUBLICO EN
LOS REGLAMENTOS SOBRE JUS-
TICIA CIVIL DE LA UNION EURO-
PEA

7. Ha sido tradicional que, en el con-
texto de la Union Europea, los documen-
tos publicos, singularmente los actos
auténticos notariales, sean objeto de eje-
cucién y no de reconocimiento.

El valor del documento publico en la pri-
mera época de la cooperacién judicial en rela-
cion con el documento publico, representada
por el Reglamento (CE) n.244/2001 y por el Re-
glamento (CE) n.° 805/2004, obedece a un fun-
damento especial basado en la necesidad de
potenciar el aspecto econémico del documen-
to como herramienta para el cumplimiento
internacional de las obligaciones y, por tanto,
para la libre circulacién de empresas.

En la actualidad, tras el Tratado de Lis-
boa, la situacion es méas complejay, junto a
la Europa de los negocios, cobra una mayor
importancia la Europa del ciudadano, en su
aspecto personal y, por tanto, familiar y su-
cesorio.

La funcién del documento publico
no puede limitarse a su valor
ejecutivo, sino que ha de integrarse
en el proceso judicial como medio
de prueba privilegiado, declarativo y
también constitutivo, en ocasiones,
de la relacién juridica

Esta evolucion se observa en el Regla-
mento (CE) n.2 4/2009, sobre alimentos; en el
Reglamento (UE) n.c 650/2012; en los expe-
dientes de cooperacion reforzada sobre liqui-
dacion patrimonial de regimenes econdémicos
matrimoniales y parejas de hecho, y en el Re-
glamento sobre supresion de apostilla y lega-
lizacion en estado civil, que, en su revision, se

extenderd a la representacion de sociedades.
Todos ellos aun sin publicaciéon oficial, aun-
que su negociacion esta acabada.

8. La funcion del documento publico
no puede limitarse a su valor ejecutivo, a la
capacidad de agresién de un patrimonio, sino
que ha de integrarse en el proceso judicial
como medio de prueba privilegiado, decla-
rativo y también constitutivo, en ocasiones,
de la relacion juridica que incorpora su va-
lor como instrumentum y negotium, desde
una perspectiva; desde otra, su valor autén-
tico y probatorio —en conjunto, siempre
probatorio— ante el Juez que segun la lex
auctor o su especifico contenido se ligue a la
ley aplicable correspondiente.

Asimismo, como se verd, el documen-
to publico es titulo por excelencia parala
inscripcion en los registros publicos.

En esta evolucion, la adopcion por el
Parlamento Europeo de una resolucion de-
nominada Resolucién Medina, en cuanto fue
iniciativa del Eurodiputado espafol Manuel
Medina durante la Presidencia francesa de
2008, parecia que marcaria un hito. En ella
se instaba a la Comision a la regulacion de
los efectos del documento publico en forma
unitaria, al menos para todos los aspectos
distintos a los inmuebles.

Pero no es en absoluto la linea sequida
por la Comisién. Cada una de sus propues-
tas establece su alcance segun sus objeti-
vOs, como por otra parte hace con todos los
demas elementos de los reglamentos; con
alguna linea comun, puede decirse que el
acto auténtico circula en la medida que pre-
cisa cada Reglamento.

Maximalista ha sido el Reglamento (CE)
n.°4/2009, que se refiere al reconocimiento
del acto auténtico en su articulo 48, atribu-
yéndole, por tanto, una equivalencia con la
resolucién.

9. Las dificultades practicas que es-
ta orientacion ha provocado tuvieron
como consecuencia que el Reglamento
(UE) n° 650/2012 distinguiera con clari-
dad —considerandos 60y 61y articulos 59
y 60— los elementos esenciales de la Re-
solucion Medinay la distincion entre ins-
trumentumy negotium. De hecho, durante
la negociacidn, la Resoluciéon Medina fue ci-
tada por la Comisién en varias ocasiones”’.

Los futuros reglamentos ya aprobados®
y, como se ha indicado, aun no publicados,
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con base en la cooperacion reforzada sobre
regimenes matrimoniales y patrimonio de
parejas de hecho, ahondan en la linea del
Reglamento (UE) n° 650/2012, en cuanto
articula la circulacion de los documentos
publicos con base en su aceptacion.

Debe citarse ademas, el relativo a las
freezing orders —Reglamento (UE) n.c
655/2014—, que establece la orden de re-
tencién de cuentas a fin de simplificar el co-
bro transfronterizo de deudas civiles y mer-
cantiles, en aplicacion en enero de 2017.

Este ultimo presenta la singularidad de
regular medidas cautelares no en la ejecu-
cién de un documento, sino para que en
efecto sea autorizado, dado su efecto es-
pecial. Estas medidas cautelares —articulo
6.4— que debe establecer un Juez tienen
una trascendencia notable por todos los
elementos que conllevan desde la pers-
pectiva notarial: designacién, competencia,
contenido del documento o preeficacia.

10. De forma singular, el Reglamento
(UE) n° 650/2012 contempla los distintos
documentos publicos notariales en el
contexto del Reglamento, mas alla del
acto auténtico®.

La Universidad de Aberdeeen (Escocia)
acaba de publicar, por encargo de la Comi-
sion luris del Parlamento Europeo, un es-
tudio sobre el valor y la afeccién al sistema
procesal, especialmente probatorio, de los
Estados Miembros.

La circulacion del documento publico no
se contempla en el futuro Judgments Con-
vention de la Conferencia de La Haya, en que,
acertadamente, no se prevé elemento alguno
sobre el reconocimiento y la ejecucion de los
documentos publicos, limitdndose a resolu-
ciones judiciales y solo en cuanto a la ejecu-
cion de la transaccion ante Tribunal u homo-
logada por este, pero no a documentos?.

11. Tanto en Europa como fuera de
ella, la superacion de los controles de eje-
cucion supone la identificacion como pu-
blica de la autoridad y del documento que
de ella se derive, y debe conducir al des-
pliegue de una eficacia plena probatoria
y sustancial del contenido del documento
basada en la autenticidad del mismo.

En efecto, el concepto reconocimiento,
en los términos conceptuales sefalados, no
es correcto, en cuanto los documentos se
mueven en otra area. Lo adecuado es, como
seguidamente se expone, la referencia a la
eficacia en Espana del documento extranjero.
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Para atender a esta eficacia, variable,
segun se despliegue en el &mbito judicial,
registral o ante notario o funcionario —en
la normalidad del trafico, por ejemplo, la
utilizaciéon de un poder o una adjudicacion
de herencia ante una entidad de crédito o
una compafiia de seguros—, deben ser su-
perables varios filtros, variables asimismo.

lll. EL CONCEPTO DE DOCUMENTO
PUBLICO EN LA LEY 29/2015

12. El documento publico no se sujeta
areconocimiento, sino que debe superar
determinados filtros.

El principal filtro, en si mismo, de cardcter
objetivo, es la identificacién del documento
cuya eficacia en Espaia se pretenda como
documento publico, concepto que debe
distinguirse, como sabemos, de documento
extrajudicial.

El articulo 43, letra e), de la Ley 29/2015
establece una definicién. En este punto, co-
mo en otros muchos, la ley demuestra una
gran influencia del Derecho europeo, por
lo que, con algun matiz terminolégico, em-
plea el concepto acuiado en los reglamen-
tos de la Unién Europea.

Sin embargo, la aplicaciéon del Regla-
mento (UE) n.° 650/2012 ha puesto de ma-
nifiesto, como sabemos, que el documento
publico notarial presenta diversas especies
en orden a su eficacia internacional, lo que
es perfectamente trasladable a la LCJIC y
hace insuficiente su definicién.

13. Especialmente, podemos hablar
de actos auténticos —en terminologia
internacionalmente aceptada, actos o
documentos asimilados a Tribunal por el
hecho de estar ligados a jurisdiccion— e
incluso actos preparatorios, como los po-
deres dirigidos a una concreta finalidad.

La definicion del articulo 43 se limita a
articular la nocién de documento ptiblico —
acto auténtico con efecto ejecutivo— de los
reglamentos de la Unién.

«Es documento publico cualquier
documento formalizado o registrado
oficialmente con esta denominacion
en un Estado y cuya autenticidad se
refiere a la firma y al contenido del
instrumento y haya sido establecido
por una autoridad publica u otra
autoridad habilitada a tal fin»

Pero, incluso desde la mera dptica de la
Unién en la referencia al acto auténtico, el do-
cumento publico no apunta a una realidad
uniforme, pues cada instrumento disefa
a medida, como se ha indicado, sus docu-
mentos relevantes con base en un comun
denominador, que intenta resumir la no-
cién del articulo 43, letra e): «Es documento
publico cualquier documento formalizado o
registrado oficialmente con esta denomina-
cién en un Estado y cuya autenticidad se re-
fiere a la firmay al contenido del instrumento
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aceptada, de la especie actos auténticos, son
autorizados por notario y constituyen actos
de lajurisdiccion voluntaria.

17. Por ello, debe estudiarse conjun-
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y haya sido establecido por una autoridad
publica u otra autoridad habilitada a tal fin».

14. La definicion que ofrece la ley es
idéntica a la del articulo 2 del Reglamento
(UE) n.21215/2012, Bruselas | Recast, y repe-
tida desde el derogado Reglamento (CE) n.°
44/2001, que sefala que documento ptblico
es un documento formalizado o registra-
do oficialmente como documento publi-
co en el Estado Miembro de origen y cuya
autenticidad: i) se refiera a la firma y al
contenido del instrumento, y ii) haya si-
do establecida por una autoridad publica
u otra autoridad habilitada a tal fin.

Esta definicion conduce a sus elemen-
tos esenciales:

— En primer lugar, la autoria, entendida
como procedencia de una autoridad
publica, que es el primer elemento a
valorar. En este punto, la LCJIC, al igual
que los reglamentos, se atiene a lo es-
tablecido por el Tribunal de Justicia en
el asunto Unibank (Sentencia de 17 de
junio de 1999), que rechazé la atribu-
cién de la condicion de documento pu-
blico a los documentos extendidos por
particulares sin la participacion de una
autoridad publica o habilitada a tal fin,
aunque, con arreglo a su legislacion de
origen, tuvieran fuerza ejecutiva“’.

— Ensegundo lugar, la autenticidad, o valor
intrinseco del documento que determi-
na su eficacia. En un sentido amplio, pue-
de referirse a su valor probatorio general.
La definicién se refiere a dos extremos,
firmay contenido, y autoridad estableci-
da como tal en el pais de origen.
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— Por ultimo, su forma, en cuanto debe es-
tar formalizado o registrado oficialmente
como tal, expresion esta ultima que alu-
de a ciertos sistemas de insercién o auto-
rizaciéon notarial, sefaladamente el recu.

15. La eficacia internacional del docu-
mento puede ser analizada desde distin-
tas perspectivas, es una aproximacion a
la circulacion del mismo, que permite, en
la normalidad de las relaciones juridicas, la
utilizacién extrajudicial de su autenticidad
y capacidad probatoria, asi como ser objeto
de la adaptacién y adecuacion; en el proce-
so, ser medio de prueba y titulo ejecutivo
y en el ambito registral, ser objeto de ins-
cripcion.

Entre estos extremos, la LCJIC se refie-
re a la ejecucion de documentos publicos
extranjeros y a su inscripcion registral, omi-
tiendo el resto de los aspectos de su eficacia
internacional, aspectos que deben, no obs-
tante, superar idénticos filtros.

IV. SU EFICACIA INTERNACIONAL

16.Laley 29/2015 debe ser puesta en
relacién con laLey 15/2015, de 2 de julio,
de la jurisdiccion voluntaria, que emplea
la expresion eficacia en referencia a las
resoluciones y los documentos extranjeros
en relacion con el reconocimiento, incluso
incidental: articulos 11 y 12 e inscripcion,
disposicion final 3.2 de la ley.

La eficacia internacional en Espana del
documento publico no europeo'? se regu-
la tanto en la Ley 29/2015 como en la Ley
15/2015 en relaciéon con los documentos
notariales, que, no siendo, en terminologia

tamente una y otra categoria, teniendo
presente que el hecho de que en Espaina
determinado acto esté incluido entre los
expedientes de la jurisdiccion volunta-
ria no implica necesariamente que en el
pais de origen tenga idéntica considera-
cion. Tal es el caso de las declaraciones de
herederos, que en algunos paises, como en
Francia, son actas notariales no ligadas a la
jurisdiccion.

V. EJECUCION DE DOCUMENTOS
PUBLICOS EXTRANJEROS

18. El articulo 56 de la Ley 29/2015 tiene
por rubrica «Ejecucién de documentos publi-
cos extranjeros»:

1. Los documentos publicos expedi-
dos o autorizados por autoridades ex-
tranjeras serdn ejecutables en Espafia si
lo son en su pais de origen y no resultan
contrarios al orden publico.

2. A efectos de su ejecutabilidad en Es-
pania, deberdn tener al menos la misma
o equivalente eficacia que los expedidos
o autorizados por autoridades espafiolas.

La omision de un procedimiento
judicial debe ser criticada, pues,
mientras un Juez puede ser
reconocible en terceros Estados, ni
los notariados —u otros tipos de
funcionarios— son idénticos, ni los
documentos denominados publicos
tienen que ser reconocibles como
tales

Como sabemos, la ley se limita a la eje-
cucion y omite el reconocimiento. En pu-
ridad, los documentos publicos no pueden
ser objeto de reconocimiento en cuanto las
causas de oposicion al mismo no se corres-
ponden con la eficacia extrajudicial que le
es propia, como se deduce claramente del
articulo 46 de la ley, al aludir a las causas
de inconciliabilidad subjetiva u objetiva, de
litispendencia y de competencia jurisdiccio-
nal exclusiva“.
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19. La omision de un procedimiento
judicial debe ser criticada, pues, mientras
un Juez puede ser reconocible en terceros
Estados, ni los notariados —u otros tipos de
funcionarios— son idénticos, ni los docu-
mentos denominados publicos tienen que
ser reconocibles como tales.

No es entendible que una sentencia
que proceda de Francia en un dmbito no
cubierto por los reglamentos, por ejemplo,
a dia de hoy, un derecho de crédito en la
liquidacién de gananciales —excluido del
ambito de los reglamentos 1215/2012 y
805/2004—, pueda ser objeto de oposicién
por causa tasada para determinar su valor
declarativo o ser prueba en un proceso
—causas también atendibles en la ejecu-
cién—, y que no sea asi para un documento
procedente del pais que se quiera imaginar,
lejos de nuestra cultura.

Es por ello que no es exacto un recono-
cimiento automatico en dmbitos distintos
de la ejecucién de la prestacion econdmica
que incorpora, sujeta, como sabemos, a su
vez, a filtros.

20.De hecho, esta sujeto a no recono-
cimiento, segun los mecanismos internos
previstos: judiciales, en cuanto la accién de
ejecucién o su valor en juicio puede ser re-
chazado con base en lo establecido en el
art. LCJIC y LEC; bien porque no sea admi-
tido por notario o funcionario, por no cum-
plir los requisitos de la demanda ejecutiva,
con independencia de que sea posible o no
la adecuacion de su contenido; asimismo,
seran objeto de una especial calificacién
registral, si se pretende directamente su
inscripcion.

En la LCJIC, por tanto, la posible eficacia
del documento publico extranjero en Espa-
fAa se limita a su efecto ejecutivo, rigiéndose
por las normas generales los mecanismos
internos de admision, reconocimiento y
validacion; sus restantes aspectos, por las
normas generales.

21. La ejecucién del documento pu-
blico presenta en su tratamiento, ade-
mas, importantes lagunas.

La fundamental se refiere a si es nece-
sario o no un procedimiento de exequatur
judicial para hacer valer su fuerza ejecutiva.
La respuesta, como sabemos, es negativa.
La ley no estd pensando en el exequatur de
los documentos publicos, sino en su ade-
cuacién con posterior recurso judicial.
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El Predmbulo se refiere a la innecesari-
dad en un procedimiento de reconocimien-
to: «Por lo que respecta a los documentos
publicos, la ley considera, de una parte, que
no es preciso un previo procedimiento de re-
conocimiento del documento publico, pero,
de otra, establece que habra de ser valorada
su eficacia en el pais de origen a fin de esta-
blecer que alli posee al menos el mismo efecto
equivalente».

22, El eventual recurso judicial solo
esta previsto en el articulo 57, dedicado
a la adecuacion, del Capitulo V, al carecer
de procedimiento reglado la determinacion
de la eficacia del documento publico. Tras
la anulacion, por la Sentencia del TS de 20
de mayo de 2008, del articulo 145 del Re-
glamento Notarial, en cuanto al recurso
por denegacidn de funciones, el rechazo
por el notario de la equivalencia funcional
se resolverd en un proceso declarativo de
caracter comun de los previstos en la LEC
(articulos 437 a 477) entre los interesados.

Ya sabemos que la Ley 15/2015 analiza
separadamente la eficacia en Espafia de las
resoluciones y los documentos, lo que es
aplicable a la LCJIC.

VI. FILTROS

23. Pensados para la ejecucion de la
prestacion que el documento incorpora, se
deben considerar extendidos a toda po-
sible eficacia de un documento publico
en Espana.

Ya hemos visto que el primero es la
propia calificacién como documento publi-
co del presentado a ejecucion, en la forma
analizada.

24. Los requisitos que debe cumplir
para la ejecucion son de dos 6rdenes:

— De una parte, los que conducen a la
aplicacion de la ley de origen: el do-
cumento debe ser ejecutivo en el pais
de origen, en cuanto los documentos
extranjeros no pueden tener una efi-
cacia superior en el pais de recepcién,
sino equivalente a la que tendrian en el
mismo supuesto en su origen.

— Laequivalencia es un concepto valora-
tivo que se mide por el resultado. No
existe, por definicién, una colaboracion
practica entre las autoridades, en cuan-
to precisaria un Convenioy, por ende, la

LCJIC seria subsidiaria, como ley nacio-
nal espanola.

25. Por ello, la utilizacion del docu-
mento en Espaiia con caracter ejecutivo
precisa la prueba de que en el Estado de
origen posee la eficacia que se le preten-
de dar en el pais de recepcion, es decir,
que tenia caracter ejecutivo. Esta prueba
debe abarcar tanto la eficacia del documen-
to como que este cumple los requisitos ins-
trumentales segun la lex auctor y, con ello,
al menos una apariencia de buena fe, aun-
que el requisito formal de la legalizacion o
la apostilla permitira, al menos, conocer el
drgano emisor.

La ley del foro, ley nacional recepto-
ra, es relevante en diversas formas:

26. En primer lugar, en la valoracién
de la equivalencia —«al menos la misma o
equivalente eficacia que los expedidos o auto-
rizados por autoridades espariolas»—, que,
evidentemente, se realiza conforme a la
ley nacional.

En segundo lugar, porque debe ser
aplicado el criterio del orden publico
—-«en cuanto no resulte contrario al orden
publico»— como parametro o medida de
la equivalencia.

Finalmente, porque debe darse cum-
plimiento a los requisitos de la demanda
ejecutiva conforme a las leyes del foro.
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27. Se podra formular directamente
demanda ejecutiva ante los tribunales
espanoles con la sola aportacion del do-
cumento publico extranjero, como titulo
ejecutivo, con sus requisitos formales:
traduccion, legalizacion o apostilla.

El demandante deberd acreditar que es
ejecutivo en el pais de origen, para lo que
debe recurrir a los mecanismos judiciales
de prueba del Derecho en cuanto no quede
subsumida en la extrajudicial.

El hecho de que no se trate de un pro-
cedimiento declarativo no afecta al cumpli-
miento de los requisitos de oposicién.

Tanto el Juez como el ejecutado podran
oponer los supuestos del articulo 56 de la
Ley 29/2015.

La ejecucion se llevara a cabo por el
procedimiento que la Ley procesal 1/2000,
articulos 549 y siguientes, reserva para los
casos en que el titulo ejecutivo es extraju-
dicial, en relacién con el requerimiento de
pago y con los motivos de fondo para opo-
nerse a la ejecucion.

VIl. ENESPECIAL, EL ORDEN PUBLICO

28. En la ponencia del Anteproyecto, se
dudo si anadir al orden publico la precisién
«internacional», pero se rechazé la puntua-
lizaciéon en cuanto no puede dividirse ni
escindirse una nocién que depende neta-

mente del Derecho del foro.

Finalmente, el articulo 56 senala: «[...] y
no resulten contrarios al orden ptblico».

La nocién de orden publico puede des-
cribirse como cldusula de escape, a veces,
auténtico agujero no exento de valoracio-
nes en el pais receptor.

|
El orden publico, en la LCJIC, no
puede ubicarse en los limites del
principio de confianza mutua —
propio del Derecho europeo—,
sino que tendrd su concreta
manifestacion en restrictivos
motivos de interés publico,
concepto de dificil materializacion
|

El orden publico, en la LCJIC, no pue-
de ubicarse en los limites del principio de
confianza mutua —propio del Derecho eu-
ropeo—, sino que tendra su concreta mani-
festacion en restrictivos motivos de interés
publico, concepto de dificil materializacion.

La excepcion del orden publico enlaza la
eficacia del documento bajo la aplicacién
de un Derecho extranjero con la expresién
de los principios comunes de nuestra Cons-
titucion y de los instrumentos internacio-
nales relevantes tal y como son entendidos
no solo por nuestro TC, sino por el TJUE"®y
tribunales internacionales®.
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29. Distinto es el concepto de fraude
de ley, que, por ejemplo, en el dmbito del
Reglamento (UE) n.°c 650/2012, se zanj6 a
favor de la aplicacion de las reglas del foro,
que seran las que deberan aplicar sus pro-
pias normas del Derecho Internacional Pri-
vado en relacién con el fraude de ley, como
materia distinta del orden publico.

La valoracién del orden publico no so-
lo sera realizada por una autoridad judicial,
sino también por las extrajudiciales, como
son los notarios o los registradores, y suscita
la cuestion de la extension de la lex fori mas
alld del ambito judicial.

30. Esta apreciacion extrajudicial se une
a las caracteristicas del orden publico en la
aplicacion de la ley, muy especialmente, al
elemento de la temporalidad: solo en el
momento de la aplicacion-ejecucion por
el Juez o autoridad ha de considerarse su
incompatibilidad con los principios fun-
damentales del ordenamiento del foro.

Asi centrado y en relaciéon con los no-
tarios, segun la aplicacion que estos hagan
del articulo 56, la aplicacion del orden pu-
blico por los notarios plantea el evidente
problema de la ausencia de recursos contra
su decision.

Puede ser evidente que el notario o
registrador no puede consentir la discrimi-
nacién en una posicion patrimonial o una
liquidacién de una herencia por razén de
sexo, raza o religion'®, Ademas de ser con-
trario a los instrumentos internacionales, lo
es en relacién con el foro (articulo 14 CE).
Sin duda, la recepcién de documentos de
terceros paises planteard numerosos pro-
blemas en este orden.

31. Finalmente, la inclusiéon en la ley
de la adecuacion y la adaptacion, nota-
rial y registral, pero abierta en el primer ca-
so a funcionarios, limitara la apreciacion de:

VIIl. CUESTIONES SINGULARES

32. La ejecucién de un documento pu-
blico extranjero, por tanto, dotado de efica-
cia ejecutiva equivalente en origen, presen-
ta varias cuestiones especificas:

En primer lugar, si cabe ejecutar un
documento que solo presente eficacia
provisional en el pais de origen. Mientras
que la resolucién judicial que no sea firme
no puede ejecutarse en Espafia —sea con-
tenciosa o voluntaria (articulo 41 de la Ley

LA NOTARIA | GO | 1/2016



Eficacia en Espafia de los documentos publicos extranjeros en la Ley 29/2015 de la cooperacion...

15/2015)—, nada se dice acerca de los do-
cumentos publicos extranjeros.

No obstante, habida cuenta de que no
puede tener un efecto superior en Espana,
serd de aplicacién el articulo 323 LEC, que
impedira la ejecuciéon de un documento
sujeto a revisiéon ordinaria en el Estado de
origen. Este es un extremo que deberd, por
lo tanto, ser acreditado.

33. {Quid iuris acerca de la posible ca-
ducidad de la accién ejecutiva en relacion
con el documento publico? Como se ha
indicado, el articulo 50.2 de la Ley 29/2015
recoge la exigencia de la LEC, articulo 518,
en orden a la caducidad de la accién ejecu-
tiva a los cinco afos desde que se declara
su efecto. ;Es aplicable a los documentos?
;Debe estarse a su concreto contenido?

34. Por otra parte, nada dice tampoco
laley en orden al eventual control judicial
de su contenido.

Sabido es que la Directiva 93/13 CEE se
aplica exclusivamente a los Estados Miem-
bros. Pero su contenido, una vez traspuesto,
es Derecho vigente en Espafa, por lo que,
aun procedente de un tercer pais, el efecto
ejecutivo de un documento habra de es-
tar sometido a dichos controles judiciales.
;Tiene un efecto distinto de la aplicacion del
orden publico?

35. Plantea dudas el decidir si es po-
sible una concreta aplicacion de la rebel-
dia —es decir, incomparecencia o no com-
parecencia tras notificacion razonable— o
si es siempre necesaria la presencia por
si o por representante —ex articulo 70 y
Capitulo VIl de la Ley del Notariado.

36. En todo caso, ;como saber que
proviene de una autoridad, que no se ha
impugnado, que es equivalente?

El funcionamiento es similar al previsto
en el Reglamento (UE) n.° 1215/2012, Bru-
selas | Recast, pero este tiene un elemento
muy importante que prevé la LCJI y que
deberia ser puesto en marcha cuanto antes:
el formulario normalizado bajo responsabi-
lidad del solicitante.

En la técnica de los reglamentos, se obli-
ga a la autoridad de origen a cumplimentar
la informacién que se determina en el pro-
cedimiento de comitologia, previsto en el
articulo 112 TFUE.
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Aqui, esta herramienta imprescindible
no es posible, en cuanto, l6gicamente, no
se puede compeler a la autoridad de origen
a la cumplimentacién de los formularios
previstos en la disposicién adicional 2.2:
«Por medio de Orden del Ministro de Justicia,
podrdn establecerse todo tipo de formularios
normalizados que faciliten la aplicacién de la
presente ley y la cumplimentacion de las soli-
citudes de cooperacion juridica internacional
y las comisiones rogatorias» solo servirdn, no
obstante, para agravar la responsabilidad
del ejecutante.

IX. EFICACIA DISTINTA DE LA EJE-
CUTIVA DINERARIA

37. Los documentos publicos extran-
jeros no necesariamente conducen a una
ejecucion dineraria. Pueden conducir a
una ejecucién in natura o incluso pueden
operar in personam, exigiendo prestaciones
personales, sea por la via de las medidas
cautelares ya vistas en relacion con las Eu-
ropean freezing orders en el campo civil, o
bien por una accién directa.

No se entra a valorar el valor ejecutivo
que pudiera tener un documento publico
procedente del dmbito anglosajén —co-
menzando por si es 0 no documento publi-
co—, pero no olvidemos la importancia que
en Common law presentan medidas como
las freezing orders y las Mareva injunctions,
estas ultimas especialmente dificiles de
contextualizar en un documento publico.

Un imprescindible ambito de la
eficacia en Espana del documento
extranjero se encuentra en la
ejecucioén extrajudicial por notarios
y funcionarios espanoles del
documento ejecutivo, cuando

se estuviera en algunos de los
supuestos competenciales de los
articulos 70y siguientes de la Ley del
Notariado

38. Un imprescindible ambito de la efi-
cacia en Espafia del documento extranjero
se encuentra en la ejecucién extrajudicial
por notarios y funcionarios espafoles del
documento ejecutivo, cuando se estuviera
en algunos de los supuestos competencia-
les de los articulos 70 y siguientes de la Ley
del Notariado.

En tal caso, correspondera al notario
la valoracion de los elementos de equi-
valencia, orden publico y demas elemen-
tos ejecutivos del documento sometido a
ejecucion extrajudicial.

Esta ejecucidn, a salvo este elemento
internacional en la titulacion, se regiria por
las leyes espafiolas y, especialmente, por la
normativa notarial y procesal, como el Por-
tal de Subastas!'”, asi como en el acceso a
los registros publicos de la ejecuciéon mis-
ma, si se tratara de bienes inscribibles.

39. Ha de considerarse que no corres-
ponde en tal caso a un funcionario —por
ejemplo, un registrador— valorar la equi-
valencia funcional realizada por otro fun-
cionario y, en su caso, la adecuacién del
documento a la ley espaiola.

Obsérvese que el supuesto planteado,
relativamente frecuente en caso de contra-
tos pignoraticios, conllevara la aplicacién de
la ley espariola™®.

40. Una cuestion especial en relacion
con el juicio de suficiencia de la represen-
tacion en un documento extranjero —a
veces alejados de nuestra tradicién, pero
perfectamente incardinados en el trafico in-
ternacional, como es el caso de los poderes
de la mayoria de los Estados de EUA— es la
posibilidad, a la vista del caso concreto, de
proceder a una adecuacion previa de la
institucion representativa a fin de ejecu-
tar el documento, previo conocimiento
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por parte del notario de la equivalencia
en el pais de origen.

X. EFICACIA PROBATORIA EN EL
PROCESO

41.Un efecto esencial del documento
publico al que no se sustrae el autorizado
en pais extranjero es su eficacia probato-
ria judicial.

La LEC de 2000 introduce un articulo
323 dedicado a los documentos publicos
extranjeros, normativa especial distinta de
la Ley 29/2015, en cuanto el valor procesal
probatorio no se regula en la esta ley, cir-
cunscrita como sabemos al valor ejecutivo,
al tiempo que excluye la prueba extrajudi-
cial.

Asi, la norma procesal, en cierta manera
mas depurada, aunque en la misma linea
que el derogado articulo 600 de la LEC de
1881, viene a incluir en la valoracion que el
Juez realice del valor probatorio del docu-
mento atendiendo a sus condiciones extrin-
secas e intrinsecas.

42, Comienza el precepto con una
definicion de los documentos publicos
otorgados en el extranjero, sobre los que
debe puntualizarse que tal cualidad viene
referida por la residencia —generalmente
nacionalidad, pero no necesariamente— de
la autoridad emisora.

Se parte de la existencia de un Con-
venio, aunque debe estarse en primer lu-

gar al Derecho europeo —por ejemplo, la
aceptacion y valor probatorio de los docu-
mentos publicos en el Reglamento (UE) n.°
650/2012—, y, en su defecto, al Derecho
convencional y nacional especial®:

A efectos procesales, se considerardn
documentos publicos los documentos ex-
tranjeros a los que, en virtud de tratados
o convenios internacionales o de leyes
especiales, haya de atribuirseles la fuerza
probatoria prevista en el articulo 319 de
esta Ley(20).

43. La nocién de documento publico
extranjero es propia en la ley procesal re-
mitiendo a las formas extrinsecas, como
en la LEC de 1881, pero con la importante
observacion —que mantiene ahora la Ley
15/2015— del otorgamiento o la confeccion
del documento —por la autoridad—y de la
equivalencia probatoria en el pais de origen:

Cuando no sea aplicable ningun
tratado o convenio internacional ni ley
especial, se considerardn documentos
publicos los que retnan los siguientes re-
quisitos:

1.2 Que en el otorgamiento o confec-
cién del documento se hayan observado
los requisitos que se exijan en el pais don-
de se hayan otorgado para que el docu-
mento haga prueba plena en juicio.

Los requisitos extrinsecos se refieren,
esencialmente, a la legalizacién o apostilla
y a la traduccién.

Ambos serdn necesarios cuando no es-
tén excluidos por un Reglamento europeo
o Convenio internacional de uno u otro re-
quisito:

2.2 Que el documento contenga la
legalizacién o apostilla y los demds re-
quisitos necesarios para su autenticidad
en Espana.

El pérrafo 3.2 se refiere a la incorpora-
cion de declaraciones de voluntad, lo que,
de una parte, circunscribe a un documento
equivalente a la escritura publica®” y, de
otra, remite al negotium documentado, que
necesariamente debe tener en cuenta la ley
aplicable al mismo en su valoracion®?:

Cuando los documentos extranjeros
a que se refieren los apartados anteriores
de este articulo incorporen declaraciones
de voluntad, la existencia de estas se ten-
drd por probada, pero su eficacia serd la
que determinen las normas espafolas y
extranjeras aplicables en materia de ca-
pacidad, objeto y forma de los negocios
juridicos.

44, Aunque sea una norma especial, en
relacion con la LCJIC, a estos elementos
habra que unir ahora la adaptacion, pre-
vista en la Ley 29/2015, dada la referencia
a la «<normativa espanola» que hace el
precepto.

La adecuacion y adaptacion —adapta-
cion en ambas especies, como resulta del
apartado 6.° de la disposicion adicional 25.2
de la LEC, introducida por la disposicién
final 2.c de la Ley 29/2015 (regla 6.0 de la
disposicion adicional 25.2 de la LEC)— es
un elemento que, mas alla de la implemen-
tacion del Reglamento (UE) n.° 1215/2012,
debe considerarse relevante en la valora-
cion de la relacion juridica incorporada al
documento.

Xl. EFICACIA INTERNACIONAL
DE LOS ACTOS DE JURISDIC-
CION VOLUNTARIA EN LA LEY
15/2015

45. La Ley 15/2015, de 2 de julio, de
la jurisdicciéon voluntaria, plantea un
problema previo, mas que conceptual,
terminolégico, en la definicion de los ex-
pedientes, actos y documentos constitu-
tivos de esta jurisdiccion.

Esto se aprecia especialmente en los
actos notariales —generalmente incorpo-
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rados a actas, pero no siempre, como en la
conciliacion— vy, por lo tanto, en la eficacia
en Espaina de los realizados en el exterior.

No siendo la jurisdiccion voluntaria un
concepto relevante en la normativa de la
Union Europea, no existe expresa mencion
y no se regula, limitdandose el Reglamen-
to (UE) n.2 1215/2012, Bruselas | Recast, a
realizar una referencia a las resoluciones
judiciales, documentos publicos o de tran-
sacciones, por lo que es irrelevante su califi-
cacion independiente como jurisdiccién no
contenciosa®.

46. La Ley 15/2015 dedica tres nor-
mas a la eficacia e inscripcion de docu-
mentos extranjeros. Se ha discutido su
vigencia o derogacién por norma posterior
—Ila de cooperacién juridica internacio-
nal—, lo que no se produce por la especiali-
dad de la primera.

Aunque es un tema que mereceria un
analisis monogréfico, se destacan aqui al-
gunas ideas esenciales, la primera de las
cuales hace referencia a la llamativa falta de
coordinacién de estos aspectos con la Ley
29/2015, junto a la cual, y conjuntamen-
te con la demorada Ley 20/2011, de 21 de
julio, del Registro Civil, deberian firmar un
conjunto armonioso®,

47.El articulo 12 LJV enumera cuatro
causas de denegacion relativas a la com-
petencia internacional de la autoridad
extranjera —no coincidente con el articulo
46, letra c), aunque similar respeto a los de-
rechos de defensa de los implicados; orden
publico y violacién de un derecho funda-
mental, o libertad publica de nuestro orde-
namiento—, aspecto este, como sefala DE
MIGUEL ASENSIO, afadido en la tramitacién
parlamentaria.

Sin embargo, no hay referencia en el
articulo 12 LJV a la no contradiccién con
resoluciones eficaces o procedimientos
pendientes®), que pudiere conducir, como
cajon de sastre, a la aplicacion del orden
publico.

Cabe reiterar, en definitiva, que habria
sido deseable una mejor coordinacion
de las normas de la LJV con las normas
generales tanto sobre reconocimiento
de resoluciones extranjeras como sobre
la eficacia en Espaia de documentos pu-
blicos adoptados practicamente de ma-
nera simultanea en la LCJI, que facilitaria
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la comprension y aplicacion practica de
nuestro sistema.

48. El resultado final de la puesta en re-
lacién de ambos sistemas —LCJICy jurisdic-
cién voluntaria— es el siguiente:

— De una parte, la eficacia en Espaiia de
los actos y documentos acordados o
expedidos por autoridades extranje-
ras no judiciales es contemplada por
el articulo 12 y la disposicion final 3.2
como norma principal, y en el articulo
11, conforme a su ultimo parrafo, por
extension de los expedientes judiciales.

— De otra parte, el articulo 12 tiene por
objeto «los efectos en Espaia» de los
«expedientes y actos de jurisdiccion vo-
luntaria acordados por autoridades ex-
tranjeras». Estos expedientes y actos
requieren la prueba de su firmeza en el
pais de origen y se admite su reconoci-
miento incidental, ya sea judicial o re-
gistral. Las razones de la denegacién de
este, en cuanto se realiza a la vez que
la calificacion —contrariamente a la Ley
29/2015, en que es previa—, constitu-
yen por ello causa de calificacién nega-
tiva registral en todo registro juridico®.

49. La calificacion de las causas del
reconocimiento, que se separan tanto del
articulo 18 de la Ley Hipotecaria como del
articulo 100 de su Reglamento, debe ser
considerada adicional a estos, establecien-
do ad hoc una calificacion fundada en que
la autoridad extranjera sea manifiestamen-

teincompetente; en la posible infraccion de
los derechos de defensa de cualquiera de
los implicados; en que la resolucién o acto
sea manifiestamente contrario al orden pu-
blico espafol, y en que implique la violacién
de un derecho fundamental o una libertad
publica de nuestro ordenamiento juridico.

La dificultad de la labor de
calificaciéon-reconocimiento es
evidente, habida cuenta de los

limitados medios con que cuenta
el registrador, que no es un Juez

y carece de facultades e impulso

internacional

La dificultad de esta calificacion-reco-
nocimiento es evidente, habida cuenta de
los limitados medios con los que cuenta el
registrador, que no es un Juez y carece de
facultades e impulso internacional.

Contra esta calificacién, serd posible
siempre un recurso ordinario —facultati-
vo— ante la DGRN, previo al procedimiento
declarativo verbal.

50.LaResolucion delaDGRN de 12 de
noviembre de 2015 plantea el alcance de
la calificacién de un acto de jurisdiccion vo-
luntaria autorizado por notario espanol —
en el caso, una declaracion de herederos—,
y establece que la calificacion registral de
actas notariales de declaraciones de here-
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deros ab intestato abarcara la competencia
del notario, la congruencia del resultado del
acto con el expediente —incluyendo la con-
gruencia respecto del grupo de parientes
declarados herederos—, las formalidades
extrinsecas y los obstaculos que surjan del
Registro®”.

51. Se da la circunstancia de que una
norma con rango de ley establece el al-
cance de la calificacion de los actos de
jurisdiccién voluntaria no judiciales ex-
tranjeros pero no de los espaiioles *®.

Para los extranjeros, el registrador debera
verificar la concurrencia de los requisitos exi-
gidos para ello. Se referird a los establecidos
en el articulo 46 LCJ, pues en los reglamentos
no hay supuestos, en principio, siendo una
excepcion los que pudieran surgir del articulo
3.2 del Reglamento (UE) n.° 650/2012, que se
rige por el propio Reglamento.

52. Por su parte, el articulo 11 de la Ley
15/2015 se refiere a las resoluciones defi-
nitivas extranjeras emanadas de un érgano
judicial.

El precepto se dirige exclusivamente a
la inscripcion de estas en los registros pu-
blicos espafioles y serd extensible a las reso-
luciones pronunciadas por autoridades no
pertenecientes a érganos judiciales extran-
jeros en materia de jurisdiccién voluntaria
cuya competencia corresponda, segun esta
ley, al conocimiento de érganos judiciales,
equivalencia que debe ser calificada asimis-
mo por el registrador®.

En ultimo lugar, la disposicion final 3.2
de la Ley 15/2015 se dirige a la concreta
inscripcion en los registros publicos de los
«documentos publicos extranjeros ligados a
la jurisdiccién voluntaria», segun su rdbrica.
Aunque el texto del precepto se refiere a
las «resoluciones dictadas por autoridades
no judiciales extranjeras», sera aplicable a
las resoluciones pronunciadas por érga-
nos judiciales extranjeros en materias cuya
competencia corresponda, segun esta ley,
«al conocimiento de autoridades espanolas
no judiciales».

Es decir, el registrador calificard nueva-
mente esta correspondencia o adaptaciéony
su reconocimiento incidental formard parte
de la calificacion, sin perjuicio de otros ex-
tremos, y se extenderd al hecho o acto de fe;
que el hecho o acto de fe; que el documen-
to —resolucién— sea de los que en Espaia
corresponden a notario —mas discutible
en el caso de Letrado de la Administracién
de Justicia, porque en Espaia es Tribunal,
vid. Ley 13/2009, de 3 de noviembre—; que
haya sido otorgado por autoridad compe-
tente; que esta autoridad haya intervenido
en la confeccién del documento, por lo que
surta los mismos o los mas préximos efectos
—desarrolle funcion equivalente—, y que
sea valido conforme a la ley aplicable que
resulte de la norma de conflicto espafiola.

53. En sede de la jurisdiccion volun-
taria, no necesariamente se excluye la
aplicacion de norma europea o conven-
cional. Piénsese en el articulo 3.2 del Re-
glamento (UE) n.° 650/2012, en el que los

notarios somos Tribunal a los efectos del
Reglamento, segun ha sido notificado a la
Comisién Europea.

Espafa serd la jurisdicciéon requerida,
siendo precisa la prueba de la ley aplicable
y de la consideracién de jurisdiccion volun-
taria del concreto acto, expediente o docu-
mento dictado, autorizado o formalizado en
el extranjero.

XIl. INSCRIRCION EN LOS REGIS-
TROS PUBLICOS DE DOCUMEN-
TOS EXTRANJEROS

54. La Ley 29/2015 distingue, nitida-
mente, entre la inscripcion de resolucio-
nes judiciales®” y documentos publicos.

Distingue la inscripcion y la ejecucién
de documentos publicos extranjeros, a lo
que la ley dedica el articulo 56 del Capi-
tulo IVGY,

55. Para la inscripcion de los docu-
mentos publicos extranjeros, el articulo
60 establece:

Los documentos publicos extranjeros
extrajudiciales podrdn ser inscritos en los
registros publicos esparioles si cumplen
los requisitos establecidos en la legisla-
cién especifica aplicable y siempre que
la autoridad extranjera haya intervenido
en la confeccién del documento desarro-
llando funciones equivalentes a las que
desemperian las autoridades espaiolas
en la materia de que se trate y surta los
mismos o mds préximos efectos en el pai's
de origen.

La ley sale asi al paso en este precepto,
al igual que la disposicion adicional 3.2 LJV,
del efecto de la Sentencia del TS de 19 de
junio de 2012.

Esta sentencia, aislada y muy critica-
ble®?, que obtuvo varios votos particula-
res, consagra la doctrina de la DGRN que
realiza un Split entre contrato —al amparo
del efecto universal de Roma |— y derecho
real —que se rige por la Ley del Registro—,
olvidando los especiales efectos del docu-
mento publico autorizado.

Esta idea, desarrollada por el Pr.Van Erp,
busca destruir el principio de equivalencia
funcional con base en una interpretacion
del Reglamento (CE) n.° 593/2008 inadecua-
da, pues el Reglamento en absoluto incide
en esta materia®?.

LANOTARIA | GG | 172016



Eficacia en Espafia de los documentos publicos extranjeros en la Ley 29/2015 de la cooperacion...

Por el contrario, ni existe regulacion al-
guna internacional sobre la compraventa
de inmuebles, ni presenta a dia de hoy base
juridica en los tratados, como demuestra el
paquete REFIT del Derecho Contractual, por
lo que debe acudirse a nuestras normas de
produccion nacional, sin que quepa extra-
polar el Reglamento Roma | considerando
que es preferente a la Ley 29/2015, en cuan-
to su objeto no es la inscripcién de la adqui-
sicidn de un inmueble, sino la ley aplicable a
un contrato. Todo lo contrario, la jurispru-
dencia del TJUE pone de manifiesto que
los requisitos para el acceso a los registros
publicos son limite imperativo de cualquier
interpretacion que se conceda a la libre cir-
culacion de documentos o de profesionales,
en su caso.

El Reglamento, por tanto, no impide la
aplicacién de la ley que no pueda excluirse
mediante acuerdo. Asi ocurre con nuestro
marco legal, que se integra, pues, por los
articulos 2 y 3 de la Ley Hipotecaria; los ar-
ticulos 144y 323 LEC, y los articulos 59 y 60
delaley 29/2015y 12y disposicién final 2.2
delaLey 15/2015y, subsidiariamente, el ar-
ticulo 11 CC.

56. Los preceptos de la ley rituaria
indican, como sabemos, qué requisitos
deben cumplir los documentos formali-
zados por autoridad extranjera para ser
considerados documentos publicos en la
ley del foro, y exigen la observancia de las
formalidades previstas en la ley del Estado
del que depende el funcionario publico que
redacta o autoriza el documento.

Mediante la inclusién del articulo 60
LCJIC, se garantiza —por si habia dudas,
que no habia ninguna— que en Espana so-
lo se consideraran documentos publicos los
que verdaderamente gocen de este carac-
ter con arreglo al Derecho del Estado cuyas
autoridades lo han redactado, como corres-
ponde a la regla auctor regit actum.

57. Aparte quedara la observancia
general de los requisitos formales: se
exigira la traduccion del documento a la
lengua oficial espafola y la legalizacion o
apostilla del documento, en su caso.

(2) Vid. A. FERNANDEZ-TRESGUERRES (dir.),
Comentario prdctico de la Ley 29/2015, de
30 de julio, de la cooperacion juridica inter-
nacional en materia civil, Ed. Bosch, Barce-
lona, 2016.
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(3) Esa vocacion de circulaciéon de los docu-
mentos publicos, en cuanto participan
en la ley de una definicién comun, toma-
da de los instrumentos y la jurispruden-
ciadela Unién Europea, determina que la
ley establezca un cauce de notificacion y
traslado directo para los autorizados por
notario. Con ello, se atribuye valor nor-
mativo a las notificaciones ya frecuentes
en el trafico civil y comercial en una eco-
nomia globalizada.

Por lo que respecta a los documentos pu-
blicos, la ley considera, de una parte, que
no es preciso un previo procedimiento
de reconocimiento del documento publi-
co, pero, de otra, que habra de ser valo-
rada su eficacia en el pais de origen, a fin
de establecer que alli posee al menos el
mismo efecto equivalente. En todo caso,
un pardmetro comun con las resolucio-
nes judiciales es que el contenido que in-
corporan no puede contravenir el orden
publico.

Se prevé, asimismo, una regla de ade-
cuacion para las instituciones juridicas
desconocidas andloga a la del articulo
44.4. Los notarios y funcionarios publicos
espanoles favoreceran la ejecucion en
Espana de los documentos publicos ex-
tranjeros mediante la adecuacion, en su
caso, de instituciones juridicas extranje-
ras desconocidas, previéndose expresa-
mente la posibilidad de recurrir contra la
adaptacién directamente ante un 6rgano
jurisdiccional.

(4) Articulos 168.4 del Reglamento Notarial
y 36 del Reglamento Hipotecario. El pri-
mero: «Cuarta. La capacidad legal de los
extranjeros que otorguen documentos
ante notario espafol, si este no la cono-
ciere, se acreditard por certificacion del
Cénsul general o, en su defecto, del repre-
sentante diplomadtico de su pais en Espana.
Cuando se den los supuestos del numero
8 del articulo 10 del Cédigo Civil, la capa-
cidad de los extranjeros se calificard por
el notario con arreglo a la ley espanola. Si
en el Estado de que el extranjero otorgan-
te fuese ciudadano no se usare mds que
el nombre y el primer apellido, el notario
se abstendrd de exigirle la declaracion del
segundo, aunque se trate de documentos
inscribibles en el Registro de la Propiedad»
(el posterior parrafo in fine incorporado
por el Real Decreto 45/2007 fue anulado
por la Sentencia del TS de 20 de mayo de
2008). Y el articulo 36 del Reglamento
Hipotecario: «Los documentos otorgados
en territorio extranjero podrdn ser inscri-
tos si retinen los requisitos exigidos por las
normas de Derecho Internacional Privado,
siempre que contengan la legalizacién y

demds requisitos necesarios para su auten-
ticidad en Espania».

La observancia de las formas y solemni-
dades extranjeras y la aptitud y capaci-
dad legal necesarias para el acto podran
acreditarse, entre otros medios, mediante
aseveracion o informe de un notario o
Cénsul espanol o de Diplomatico, Consul
o funcionario competente del pais de la
legislacién que sea aplicable. Por los mis-
mos medios podra acreditarse la capaci-
dad civil de los extranjeros que otorguen
en territorio espanol documentos inscribi-
bles. El registrador podra, bajo su respon-
sabilidad, prescindir de dichos medios si
conociere suficientemente la legislacion
extranjera de que se trate, haciéndolo asi
constar en el asiento correspondiente.
En ellos se establece cémo ha de probar-
sey qué ha de probarse en relacién con el
Derecho material resultante de la aplica-
cién de la norma de conflicto.

Desde la Resolucion de 20 de enero de
2011, esta materia ha sufrido una trans-
formacién en la doctrina de la DGRN, de
suerte que la prueba en sede registral del
Derecho extranjero, de no convencer al
registrador, llega a un punto muerto en el
que se carece de medio alternativo para
la inscripcion (resoluciones de 7 de julio
de 2011; de 26 de abril y de 7 de mayo de
2012;de 9dejulio,de 13y 14 de agosto y
de 13 de septiembre de 2014; de 23 de fe-
brero, de 2 de marzo, de 27 de abril, de 1,
20, 23 y 29 de julio, de 28 de octubre, de
12y 16 de noviembre y de 4 de diciembre
de 2015,y de 25 de enero y de 21 de mar-
zo de 2016).

F. GASCON, Cuadernos de Derecho Trans-
nacional, vol. 7, n.e 2 (Oct. 2015), pags.
158-187.

Articulos 705 y siguientes de la Ley
1/2000.

Vid. A. FERNANDEZ-TRESGUERRES, Las su-
cesiones mortis causa en Europa: La apli-
cacion del Reglamento (UE) n.° 650/2012,
Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2016.

El 9 de junio, por el Parlamento Euro-
peo, y el 10 de junio, como punto A del
orden del dia, fue aprobada la coopera-
cion reforzada en esta materia, con ba-
se en los documentos 9770/16 JUSTCIV
161; 8115/16 JUSTCIV 70 + COR 1 (cs), y
8118/16 JUSTCIV 71 + COR 1 (cs).

Como disposiciones de ultima voluntad
y poderes; también actos ligados a ju-
risdiccion. La Ley 29/2015 se refiere a un
caso especial: la ejecuciéon de acuerdos
de mediacién transfronterizos. Para ello,
introduce una disposicion final 3.2 que
modifica el articulo 27 de la Ley 5/2012,
de 6 de julio, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles:
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«1. Sin perjuicio de lo que dispongan la nor-
mativa de la Unién Europea y los convenios
internacionales vigentes en Espania, el re-
conocimiento y ejecucion de un acuerdo
de mediacién se producird en la forma
prevista en la Ley de cooperacion juridica
internacional en materia civil.

2. Un acuerdo de mediacion que no haya
sido declarado ejecutable por una autori-
dad extranjera solo podrd ser ejecutado en
Espaha previa elevacion a escritura publica
por notario espafiol a solicitud de las par-
tes, o de una de ellas con el consentimiento
expreso de las demds.

3. El documento extranjero no podrd ser
ejecutado cuando resulte contrario al or-
den publico espanol».

(10) Acertadamente decimos, en cuanto el

(11

(12

(13

sistema disefiado por el Convenio hace
muy dificil el establecimiento de filtros
en algo que no tenga un origen judicial.
Las transacciones quedan limitadas a la
ejecucién, evitando las cuestiones sobre
litispendencia, que entrafiaria su recono-
cimiento, ademas de su dificil encaje en
el contexto de estas.

Nada tiene que ver con la extension a los
documentos extrajudiciales del Regla-
mento (CE) n.° 1397/2017, sobre traslado
de documentos y notificaciones, ya que,
segun la Sentencia del TJUE de 11 de ju-
nio de 2015, el concepto documento, en
el contexto del Reglamento, no impide la
referencia al extrajudicial.

Recordemos que los reglamentos euro-
peos son aplicables Unicamente cuando
su contexto (territorial, material y tempo-
ral) lo permite.

Esta causa puede tener interés en los ca-
sos de documentos espafoles sujetos a
reglas competenciales que, en puridad,
han de regirse por la Ley 15/2015.

Vid. como indicio el Considerando 58 del
Reglamento (UE) n.2 650/2012, en relacién
con los principios de la Carta de Derechos
y Libertades Fundamentales de la Unién
Europea. El TJUE ha ido perfilando su
concepto en ambas acepciones. Especial-
mente son relevantes en el ambito de Bru-
selas | los limites de aplicacién del orden
publico por razén de selecciéon normativa
por el Juez de origen. Vid. entre ellas la
Sentencia del TJUE de 28 de abril de 2009,
Meletis Apostolides contra David Charles
Orams y Linda Elisabeth Orams, Asunto
C-420/07. La maternidad por subroga-
cién, que puede constituir una cuestion
previa a la determinacion de sucesores
mortis causa (ciertamente, fuera del am-
bito del Reglamento), presenta una inte-
resante aplicacion moderna (y valorativa)
en nuestro Derecho y en el internacional
(Sentencia del TS de 6 de febrero de 2014).

(15

(17

)

—
=
(]

=z

—
—
)

—

=

No es aplicable, en el contexto de la LCJIC,
la aplicacion de circunstancias excepcio-
nales; los tribunales y otras autoridades
competentes que sustancien sucesiones
en los Estados Miembros deben, por con-
sideraciones de interés publico, tener la
posibilidad de descartar determinadas
disposiciones de la ley extranjera cuando,
en un caso concreto, la aplicacién de esas
disposiciones sea manifiestamente in-
compatible con el orden publico del Esta-
do Miembro de que se trate. Sin embargo,
los tribunales u otras autoridades compe-
tentes no deben poder aplicar la excep-
cién de orden publico para descartar la
ley de otro Estado ni negarse a reconocer
0, en su caso, aceptar o ejecutar una re-
solucién dictada, un documento publico
0 una transaccioén judicial de otro Estado
Miembro, cuando obrar asi sea contrario
a la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, en particular, a su ar-
ticulo 21, que prohibe cualquier forma de
discriminacion.

La dicotomia entre orden publico euro-
peo versus orden publico internacional
ha sido correctamente interpretada por
S. ALVAREZ, «;Orden publico europeo
versus orden publico internacional de ca-
da Estado?», en InDret, n.° 1 (2015), pags.
5yss.

Recordemos que en Espana es legal y
esta regulado desde hace afos el matri-
monio homosexual y que, desde la Ley
16/2015, estas parejas pueden adoptar,
por lo que cualquier discriminacién al
respecto debe ser considerada contraria
al orden publico del foro.
codigo.php-id=162_Codigo_de_Subas-
tas_Electronicas&modo=1.

Los titulos ejecutivos europeos, en los tér-
minos regulados en el Reglamento (UE) n.
805/2004, se regiran por su norma especifi-
ca, preferente a la Ley 29/2015, sin perjuicio
de plantear idéntica problemdtica la ejecu-
cion notarial con base en la Ley del Nota-
riado, en cuanto omitida en el Reglamento,
siendo de competencia estatal.

La ley procesal es civil, concepto que se
identifica con los procesos civiles, pero el
articulo 4 de la ley recuerda su vocacién
generalista: «En defecto de disposiciones en
las leyes que regulan los procesos penales,
contencioso-administrativos, laborales y mi-
litares, serdn de aplicacion, a todos ellos, los
preceptos de la presente Ley», por lo que el
articulo 323 presenta igual extension.
«Articulo 319. Fuerza probatoria de los do-
cumentos publicos.

1. Con los requisitos y en los casos de los ar-
ticulos siguientes, los documentos publicos
comprendidos en los nimeros 1.° a 6.° del
articulo 317 hardn prueba plena del hecho,

(21

acto o estado de cosas que documenten, de
la fecha en que se produce esa documenta-
ciény de la identidad de los fedatarios y de-
mds personas que, en su caso, intervengan
enella.

2. La fuerza probatoria de los documen-
tos administrativos no comprendidos
en los nimeros 5.° y 6.° del articulo 317
a los que las leyes otorguen el cardcter de
publicos serd la que establezcan las leyes
que les reconozca tal cardcter. En defecto
de disposicion expresa en tales leyes, los
hechos, actos o estados de cosas que cons-
ten en los referidos documentos se tendrdn
por ciertos, a los efectos de la sentencia que
se dicte, salvo que otros medios de prueba
desvirtten la certeza de lo documentado.
3. En materia de usura, los tribunales
resolveran en cada caso formando libre-
mente su conviccidn sin vinculacién a lo
establecido en el apartado primero de
este articulo».

Por lo tanto, no aquellas en las que la au-
toridad o negocio haga una valoracién
factica o juridica por si misma, como un
acta, debiendo valorarse los actos de ju-
risdiccion voluntaria autorizados ante au-
toridad. En este caso, deben considerar-
se, aunque la conexion es muy deficiente,
los articulos 11y 12 de la Ley 15/2015.

(22) Articulo 12.6 CC: «Los tribunales y auto-

(23

(25

)

ridades aplicardn de oficio las normas de
conflicto del Derecho espafiol».

No es elemento relevante, en general,
que produzca o no fuerza de cosa juz-
gada material. En ocasiones, como en
el articulo 3.2 del Reglamento (UE) n.°
650/2012, lainclusion de estos expedien-
tes se hace sobre la consideracion de que
el 6rgano desjudicializado es un Tribunal.
De hecho, cabe pensar que esta ley y la
posibilidad de una funcién registral Uni-
ca que incorporare la calificacion de los
actos del Registro Civil fueron factores de
desorden legislativo notable en la tltima
parte de la X legislatura, como demuestra
especilmente la Ley de la Jurisdiccion Vo-
luntaria (apartado 10.2 del articulo 2 de la
Ley 19/2016, de 13 de junio).

P.de Miguel Asensio, Eficacia de las resolu-
ciones extranjeras de jurisdiccion volunta-
ria, Ed. Eurolex, Madrid, 1997, apdo. 109-
112.

«1. Los actos de jurisdiccion voluntaria
acordados por las autoridades extran-
jeras que sean firmes surtirdn efectos
en Espaia y accederdn a los registros pu-
blicos espafioles previa superacién de su
reconocimiento conforme a lo dispuesto
en la legislacién vigente. 2. El 6rgano ju-
dicial espaiol o el encargado del Regis-
tro publico competente lo serd también
para otorgar, de modo incidental, el re-
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conocimiento en Espana de los actos de
jurisdiccién voluntaria acordados por las
autoridades extranjeras. No serd necesario
recurrir a ningtin procedimiento especifico
previo. 3. El reconocimiento en Espaia de
los actos de jurisdiccién voluntaria acor-
dados por las autoridades extranjeras solo
se denegard en estos casos: a) Si el acto
hubiera sido acordado por autoridad ex-
tranjera manifiestamente incompetente.
Se considerard que la autoridad extranje-
ra es competente si el supuesto presenta
vinculos fundados con el Estado extranjero
cuyas autoridades han otorgado dicho ac-
to. Se considerard, en todo caso, que las au-
toridades extranjeras son manifiestamente
incompetentes cuando el supuesto afecte
a una materia cuya competencia exclusiva
corresponda a los érganos judiciales o au-
toridades espanolas. b) Si el acto hubiera
sido acordado con manifiesta infraccién de
los derechos de defensa de cualquiera de
los implicados. c) Si el reconocimiento del
acto produjera efectos manifiestamente
contrarios al orden publico espanol. d) Si el
reconocimiento del acto implicara la viola-
cién de un derecho fundamental o libertad
publica de nuestro ordenamiento juridico».
En el Senado, el Grupo Popular propuso
una enmienda (junto a la conciliacién re-
gistral) que fue finalmente rechazada, en
cuanto suponia un upgrade del articulo
100 del Reglamento Hipotecario y creaba
confusién. Dicha enmienda se propuso
junto a unaredaccion del art. 14 de la Ley
Hipotecaria (que finalmente se aceptd y
se derog6 por aplicacion de la LCJC) y la
mediacion registral, que se limito.

En sintesis, la enmienda se refiere a todo
documento publico, no solo a los de juris-
diccidn voluntaria. Su contexto es que se
regulan los procedentes del extranjero,
pero no los espanoles. La enmienda, final-
mente rechazada, fue discutida por todos.
Los registradores la encontraban corta y
los notarios, larga (no limita a lo que resul-
ta del titulo y de los libros del Registro).
«ENMIENDA. EI Grupo Parlamentario Po-
pular en el Senado (GPP), al amparo de lo
previsto en el articulo 107 del Reglamento
del Senado, formula la siguiente enmienda
[...] De adicion. Se propone la inclusién de
una nueva disposicién adicional segunda
ter, que quedaria redactada como sigue:
Disposicién adicional sequnda ter. Califi-
cacion registral de los documentos publi-
cos. “La calificacién por los registradores
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de los documentos inscribibles en el Re-
gistro de la Propiedad, Mercantil u otro
Registro publico se extenderd en todo ca-
so a la competencia del érgano, a la con-
gruencia de la resolucién con la clase de
expediente, a los trdmites e incidencias
esenciales del mismo, a la relacion de
este con el titular registral o interesado
con relacién al cual se haya de practicar
el asiento, a las formalidades extrinsecas
del documento y a los obstdculos que
surjan del Registro”.

Justificacién: Necesidad de salvar la omi-
sién del proyecto de no contener una regla
especifica en materia de calificacion regis-
tral de los documentos no judiciales que
son inscribibles.

Es decir: a) Que no sean contrarias al
orden publico. b) Que no se hayan dic-
tado con manifiesta infraccién de los
derechos de defensa de cualquiera de
las partes. Si la resolucion se hubiera dic-
tado en rebeldia, se entiende que con-
curre una manifiesta infraccion de los
derechos de defensa, si no se entreg6 al
demandado cédula de emplazamiento
o documento equivalente de forma re-
gular y con tiempo suficiente para que
pudiera defenderse. c) Que no se hubie-
re pronunciado sobre una materia res-
pecto de la cual fueren exclusivamente
competentes los 6rganos jurisdicciona-
les espafnoles o, respecto de las demas
materias, si la competencia del Juez de
origen no obedeciere a una conexion
razonable. d) Que sea inconciliable con
una resolucion dictada en Espafa. e)
Que sea inconciliable con una resolu-
cién dictada con anterioridad en otro
Estado, cuando esta ultima resolucién
reuniera las condiciones necesarias pa-
ra su reconocimiento en Espana. f) Que
existiera un litigio pendiente en Espana
entre las mismas partes y con el mismo
objeto, iniciado con anterioridad al pro-
ceso en el extranjero.

«Las resoluciones definitivas extranjeras
de jurisdiccién voluntaria emanadas de un
drgano judicial podrdn ser inscritas en los
registros publicos espafioles:

a) Previa superacion del tramite de exe-
quatur o de reconocimiento incidental en
Espafa. Hasta entonces solo podrdn ser
objeto de anotacion preventiva.

b) Por el encargado del Registro correspon-
diente, siempre que verifique la concurren-
cia de los requisitos exigidos para ello.

(30)

(32)

(33)

2. En el caso de que la resolucion carezca de
cardcter definitivo, unicamente procederd
su anotacion preventiva.

3. El régimen juridico contemplado en el
presente articulo para las resoluciones dic-
tadas por los érganos judiciales extranjeros
serd aplicable a las resoluciones pronun-
ciadas por autoridades no pertenecientes
adrganos judiciales extranjeros en materia
de jurisdiccion voluntaria cuya competen-
cia corresponda, segun esta ley, al conoci-
miento de drganos judiciales».

«1. Inscripcién de resoluciones judiciales
extranjeras. El articulo 59, relativo a la ins-
cripcion de resoluciones judiciales extran-
jeras, establece que no se requerirad pro-
cedimiento especial para la inscripcion
en los registros espafioles de la Propiedad,
Mercantil y de Bienes Muebles de las reso-
luciones judiciales extranjeras que no ad-
mitan recurso con arreglo a su legislacion,
ya se trate de resoluciones judiciales firmes
o de resoluciones de jurisdiccién voluntaria
definitivas. Si no fueren firmes o definiti-
vas, solo podran ser objeto de anotacién
preventiva».

En los términos en que se ha analizado,
la ejecucion de documentos publicos es
un concepto que no necesariamente ha
de venir referido a la satisfaccion de una
deuda econémica (como demuestra su
recurso al orden publico), que es resi-
dual en el abono de cantidades, salvo en
su causa, mientras que la ejecucion de
todo tipo de prestaciones, positivas o
negativas (dar o hacer, no hacer), podria
chocar con el orden publico del foro. El
legislador ha querido separar netamente
el dmbito de los efectos ejecutivos del
documento publico y de la adecuacién
por notario o funcionario de la cualidad
del documento como titulo habil en el
ambito registral.

P. BLANCO-MORALES, «Del candido euro-
peismo al turismo documental: reflexio-
nes a propdsito de la inscripcion en el
Registro de la Propiedad de una escritura
autorizada por Notario aleman (Comen-
tario a la Sentencia del Pleno de la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo de 19 de
junio de 2012)», en Diario La Ley, 9 Oct.
2012.

Asi resulta del articulo 4.1, letra ¢), que
modaliza el art. 3.3 al decir: «El contrato
que tenga por objeto un derecho real inmo-
biliario se regird por la ley del pais donde
esté sito el inmueble».




La reclamacion de deudas no contradichas

Abogado

La disposicién final 11.2 de la Ley de la
Jurisdiccion Voluntaria (en adelante, LJV)
introduce dos nuevos articulos a la Ley del
Notariado de 28 de mayo de 1862 (en ade-
lante, LN), concretamente los articulos 70 y
71, regulando un procedimiento notarial
de reclamacion de deudas no contradichas.

Si bien el legislador no lo considera un
procedimiento monitorio extrajudicial, lo
cierto es que, en la practica, habilita un
instrumento util e idoneo para consti-
tuir un documento que lleve aparejada
ejecucion a los efectos del nimero 9 del
apartado 2.° del articulo 517 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC).

El requerimiento de pago notarial
previsto en los articulos 70y 71 LN regula
un procedimiento notarial de reclama-
cion de deudas dinerarias no contradi-
chas similar al procedimiento monitorio

Jesus Maria Sanchez Garcia

regulado en la LEC y con ciertas ventajas
respecto de este.

El requerimiento de pago notarial
previsto en los articulos 70 y

71 LN regula un procedimiento
notarial de reclamacién de deudas
dinerarias no contradichas similar al
procedimiento monitorio regulado
en la LECy con ciertas ventajas
respecto de este

De acuerdo con lo previsto en el articulo
70 LN, el acreedor que pretenda el pago de
una deuda dineraria de naturaleza civil o
mercantil, cualesquiera que sean su cuantiay
origen, liquida, determinada, vencida y exigi-

ble, podra solicitar del Notario con residen-
cia en el domicilio del deudor consignado
en el documento que acredite ladeudaoel
documentalmente demostrado, o en la re-
sidencia habitual del deudor, o en el lugar en
que el deudor pudiera ser hallado, que requie-
ra a este de pago, cuando la deuda se acredite
en forma documental que a juicio del Notario
sea indubitada. La deuda habra de desglo-
sar necesariamente principal, intereses re-
muneratorios y de demora aplicados.

No podrén reclamarse mediante este
expediente:

a) Lasdeudas que se funden en un contra-
to entre un empresario o profesional y
un consumidor o usuario.

b) Las basadas en el articulo 21 de la Ley
49/1960, de 21 de julio, de propiedad
horizontal.
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c) Las deudas de alimentos en las que
estén interesados menores o personas
con la capacidad modificada judicial-
mente, ni las que recaigan sobre mate-
rias indisponibles u operaciones sujetas
a autorizacion judicial.

d) Las reclamaciones en las que esté con-
cernida una Administracion Publica.

A través de este procedimiento nota-
rial se introduce, al igual que en el proce-
dimiento monitorio regulado en la LEC,
un sistema de acreditacion documental
que a juicio del Notario justifique de for-
ma indubitada la deuda que se reclama.

El articulo 71 LN fija un plazo de 20
dias habiles, al igual que el procedimien-
to monitorio regulado en la LEC, para que
el deudor pague o comparezca ante el
Notario para formular su oposicion, ha-
ciendo constar el Notario por diligencia los
motivos en que se fundamenta dicha opo-
sicién, quién deberd comunicar al acreedor
tal circunstancia y poner fin a la actuacion
notarial, quedando a salvo los derechos de
aquel para lareclamacion de la deuda en via
judicial.

No obstante, en cuanto al computo del
plazo, a mi entender serd un plazo civil, por
lo que se aplicaran las normas del Cédigo
Civil y no las de la LEC.

Igualmente, cuando se hubiere requeri-
do a varios deudores por una Unica deuda,
la oposicion de uno podra dar lugar al fin de
la actuacién notarial respecto de todos, si la
causa fuere concurrente, haciendo constar
los pagos que hubiera podido realizar algu-
no de ellos.

El articulo 71 LN dispone que, si en el
plazo establecido el deudor no compa-
reciere o no alegare motivos de oposi-
cion, el Notario dejara constancia de dicha
circunstancia y el acta serd documento que
llevard aparejada ejecucion a los efectos del
numero 9 del apartado 2.° del articulo 517
LEC. Dicha ejecucion se tramitara conforme
a lo establecido para los titulos ejecutivos
extrajudiciales.

Si el deudor no paga ni se opone al re-
querimiento de pago, el acta notarial sera
documento que llevard aparejada ejecu-
cién, como titulo no judicial previsto expre-
samente en el articulo 517 LEC.
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Dado que se trata de titulo no judicial,
si se ejecuta el titulo, el deudor ejecutado
podra oponer las causas de oposicion pre-
vistas en el articulo 557 LEC.

Como puede apreciarse, no puede
utilizarse esta via para reclamar
deudas en las que el deudor sea un
consumidor o usuario, evitdndose en
el dmbito notarial la conflictividad
que las deudas de esta naturaleza
estan provocando en el dmbito
jurisdiccional

|

Como puede apreciarse, no puede uti-
lizarse esta via para reclamar deudas en
las que el deudor sea un consumidor o
usuario, evitdndose en el ambito notarial
la conflictividad que las deudas de esta
naturaleza estan provocando en el ambito
jurisdiccional, en las reclamaciones judicia-
les derivadas de contratos que contienen
condiciones generales de la contratacién
suscritos con consumidores.

La Sala 1.2 del Tribunal Supremo (en
adelante, TS) ha resuelto, en su Sentencia
de 30 de abril de 2015 (Roj: STS 1923/2015),
que no es aplicable el régimen de nulidad
por abusividad establecido en la legislacion
de proteccién de consumidores en un con-
trato concertado entre empresas o profe-

sionales que contenga condiciones genera-
les de la contratacion.

Este nuevo procedimiento notarial, si
bien impide el acceso a esta via a las recla-
maciones contra consumidores, como aca-
bamos de exponer, no regula un trdmite
para denunciar tal condicién, cuando se ha-
ya omitido la condicién de consumidor del
deudor y de la documentacién facilitada al
Notario no sea posible determinar a priori
dicha situacién, especialmente cuando el
negocio juridico que fundamente el reque-
rimiento de pago contenga condiciones
generales de la contratacién, teniendo en
cuenta la reforma del articulo 815 LEC ope-
rada por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de
reforma de la LEC.

En muchas ocasiones, la condicion de
consumidor del deudor no es facil de de-
terminar a priori, ya que, en esta materia,
la legislacion comunitaria, estatal y auto-
ndmica no es idéntica en cuanto al dmbito
subjetivo de aplicacion de la normativa,
por lo que habrd que tener presentes las
respectivas legislaciones y la jurisprudencia
dictada tanto por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (en adelante, TJUE) como
por la Sala 1.2del TS, por aplicacién del prin-
cipio de primacia del Derecho comunitario,
elevado a rango legal con la Ley Organica
7/2007, de modificacién de la Ley Organica
del Poder Judicial, que incorpora un nuevo
articulo 4 bis, estableciendo que los juecesy
tribunales aplicaran el Derecho de la Union




Tribuna

Europea de conformidad con la jurispru-
dencia del TJUE.

Sirva, a titulo de ejemplo, la Sentencia
del TJUE de 3 de septiembre de 2015 (asun-
to C-110/2014), que analiza la condicién de
consumidor de una persona fisica que ejer-
ce la abogacia y celebra con un banco un
contrato de crédito, sin que en él se precise
el destino del crédito. El TJUE, analizando
el articulo 2, letra b), de la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, con-
sidera consumidor al prestatario cuando el
contrato de crédito no estd vinculado a la
actividad profesional del Abogado.

EI'TS, en su Sentencia de 28 de mayo de
2015 (Roj: STS 2820/2014), fijé como doc-
trina jurisprudencial que «la compraventa
de un despacho para el ejercicio de una ac-
tividad profesional de prestacion de servicios
queda excluida del dmbito de aplicacién de
la legislacion especial de defensa de los con-
sumidores, sin que resulte sujeta al control
de contenido o de abusividad, debiéndose
aplicar el régimen general del contrato por
negociacion».

Podria interpretarse que existe una
posicidn doctrinal distinta entre una y otra
sentencia, pero un estudio detenido de am-
bas nos demuestra que no es asi. Para deter-
minar tanto en un supuesto como en otro
si concurre la condicién de consumidor en
la persona fisica que ejerce la profesion de
Abogado, habra que analizar si el contrato

de crédito estd vinculado a la actividad pro-
fesional.

El TJUE, en el apartado 27.° del Auto de
19 de noviembre de 2015, asunto C-74/15,
resuelve que: «A este respecto, procede re-
cordar que el concepto de consumidor, en el
sentido del articulo 2, letra b), de la Directiva
93/13, tiene un cardcter objetivo (véase la
Sentencia Costea, C-110/14, EU:C:2015:538,
apartado 21.9). Debe apreciarse segtin un
criterio funcional, consistente en evaluar si la
relacién contractual de que se trata se inscribe
en el marco de actividades ajenas al ejercicio
de una profesion».

El citado Auto resuelve, en la cuestion
prejudicial planteada acerca de un contrato
de garantia o de fianza celebrado con una
entidad financiera, que:

Los articulos 1, apartado 1.9,y 2, letra
b), de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas
abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, deben interpretarse en
el sentido de que dicha Directiva puede
aplicarse a un contrato de garantia in-
mobiliaria o de fianza celebrado entre
una persona fisica y una entidad de cré-
dito para garantizar las obligaciones que
una sociedad mercantil ha asumido con-
tractualmente frente a la referida entidad
en el marco de un contrato de crédito,
cuando esa persona fisica actue con un
propdsito ajeno a su actividad profesional

y carezca de vinculos funcionales con la
citada sociedad.

Cuando estemos ante un requerimiento
de pago dirigido contra un consumidor, en
mi opinidn, al requerido de pago no le ha-
bra precluido la posibilidad de alegar la im-
procedencia del tramite notarial, aun cuan-
do no se haya opuesto al requerimiento de
pago, pudiendo denunciar dicha situacion
por los tramites del articulo 559 LEC, en via
judicial, si se interpone una demanda de
ejecucion de titulo no judicial, con base en
el acta notarial de reclamacion de deuda di-
neraria no contradicha.

Cuando estemos ante un
requerimiento de pago dirigido
contra un consumidor, en mi
opinién, al requerido de pago no

le habra precluido la posibilidad de
alegar la improcedencia del tramite
notarial, pudiendo denunciar dicha
situacion por los trdmites del articulo
559 LEC

La disposicion final 18.2 modifico la letra
e) del apartado 1.° del articulo 4 de la Ley
10/2012, de 20 de noviembre, por la que se
regulan determinadas tasas en el &mbito de
la Administracion de Justicia y del Instituto
Nacional de Toxicologia y Ciencias Foren-
ses, y ampliaba la exencion del devengo de
la tasa judicial al acta notarial de reclama-
cién de deuda dineraria no contradicha, es-
tableciendo en el apartado 1.° del articulo 4,
letra e), de la referida Ley que: «e) La interpo-
sicion de la demanda de ejecucion de laudos
dictados por las Juntas Arbitrales de Consumo
y por las Juntas Arbitrales del Transporte, en
este ultimo caso, cuando la cuantia por la que
se pide ejecucion sea inferior a 2.000 euros,
asi como del acta notarial de reclamacién de
deuda dineraria no contradicha».

No obstante, a través de su articulo 10,
la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanis-
mo de segunda oportunidad, reduccién de
la carga financiera y otras medidas de orden
social, da una nueva redaccion al articulo 4
de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, su-
primiendo la exencion que habia previsto
la disposicion final 18.2 de la Ley 15/2015,
reguladora de la jurisdicciéon voluntaria, fi-
jando solo como exencién de la letra e) «la
interposicion de la demanda de ejecucion de
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laudos dictados por las Juntas Arbitrales de
Consumo».

Por lo tanto, con la nueva redaccion del
apartado 1.°del articulo 4 de laLey 10/2012,
la ejecucion extrajudicial derivada del
acta notarial de reclamacion de deuda
dineraria no contradicha si devenga tasa
judicial.

A mi entender, este nuevo procedimien-
to notarial, aunque de forma muy limitada
respecto del tipo de deudas que pueden
ser reclamadas, puede resultar un meca-
nismo idoneo para la reclamacion extra-
judicial de las deudas por dos razones:

— En primer lugar, permite al acreedor
analizar si opta por la via judicial o no,
en funcion de la oposicién que el deu-
dor haya formulado.

— Ensegundo lugar, en el mecanismo nota-
rial regulado enlos articulos 70y 71 LN, de
existir oposicion, se procede al archivo del
expediente, sin mas trdmite, mientras que
en el procedimiento monitorio regulado
en la LEG, si la cuantia es inferior a 6.000
euros, el articulo 818 LEC exige que el
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Letrado de la Administracién de Justicia
dé por terminado el procedimiento mo-
nitorio y convoque a las partes a la vista
ante el Tribunal, y si la cuantia es superior
a 6.000 euros, el peticionario debe inter-
poner demanda de juicio ordinario en

el plazo de un mes desde el traslado del
escrito de oposicion, y, de no presentarse
demanda, el Letrado de la Administracion
de Justicia debe dictar decreto sobrese-
yendo las actuaciones y condenando en
costas al acreedor.




Aspectos notariales relevantes de la reciente
modificacion en materia de propiedad horizontal en el

Cddigo Civil catalan

Existen varios articulos y estudios doc-
trinales sobre las recientes modificaciones
del Cédigo Civil catalédn por parte de la Ley
5/2015, de 13 de mayo, asi que este articulo
se centrard en algunos aspectos que son re-
levantes en el ejercicio de la funcién nota-
rial. La exposicion sera exegética, siguiendo,
por tanto, la sistematica del propio Cédigo,
pero solo de aquellos articulos de més rele-
vancia en la funcién notarial.

I. DISPOSICIONES GENERALES
1. Art.553-1.2

La modificacion es muy importante y
sustantiva. De la propia esencia y naturale-
za juridica de la institucién de la propiedad
horizontal. Se cambia la frase «El régimen ju-
ridico de la propiedad horizontal comporta»
por «El régimen juridico de la propiedad hori-

Victor J. Asensio Borrellas
Notario de Arenys de Mar

zontal requiere el otorgamiento del titulo
de constitucion y supone: [...]».

La naturaleza juridica de la propiedad
horizontal es claramente distinta en el CC-
Cat respecto de la Ley de Propiedad Hori-
zontal (LPH), de ambito estatal. En la LPH es
«un tipo de propiedad» que puede aplicarse
directamente ex lege. Asi, la ley estatal, en el
art. 2, apartado b), dispone que:

Esta ley serd de aplicacién:

[.]

b) A las comunidades que retnan los
requisitos establecidos en el articulo 396 del
Cddigo Civily no hubiesen otorgado el titulo
constitutivo de la propiedad horizontal.

En el CCCat, la propiedad horizontal no
es un tipo de propiedad, sino «un tipo de

comunidad» (asi resulta de la propia siste-
matica del Cédigo y de su ubicacién), y, ade-
mas, es «de cardcter voluntario» y requiere la
escritura publica, su titulo de constitucion.

|
La naturaleza juridica de la propiedad
horizontal es claramente distinta en
el Codigo Civil catalan respecto de
la Ley de Propiedad Horizontal, de
ambito estatal. En el primero es un
tipo de «comunidad»; en el segundo,
un tipo de «propiedad»
|

Esta solucion también plantea proble-
mas que requieren matices. Una de estas
matizaciones se ha introducido con la refor-
ma del art. 551-2 (el unico modificado por
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esta ley que no esté en sede de propiedad
horizontal), que ahora dispone:

2. La comunidad en régimen de propie-
dad horizontal se rige por el titulo de consti-
tucion, que debe adecuarse a lo establecido
por el capitulo lll. Las situaciones de comu-
nidad que cumplen los requisitos de la
propiedad horizontal y no se hayan con-
figurado de acuerdo con lo establecido por el
capitulo lll se rigen por los pactos establecidos
entre los copropietarios, por las normas de la
comunidad ordinaria y, si procede, por las
disposiciones del capitulo Il que sean
adecuadas a las circunstancias del caso.

La diferencia con la ley estatal sigue
siendo importante:

— Aplicacion subsidiaria. Se aplican «si
procede», lo que segun el mismo ar-
ticulo sera:

a) En defecto de pacto.

b) En defecto de las normas de comu-
nidad ordinaria que prioriza el ar-
ticulo.

— Aplicacién de las normas «adecuadas a
las circunstancias», lo que deja en ma-
nos de los operadores juridicos la flexi-
bilizacién segun el caso concreto. Para
los notarios, habré que ver si en actos de
riguroso dominio o incluso dispositivos
podemos aplicar las nuevas mayorias
que establece la ley. La prudencia que
nos caracteriza llevaria a exigir, en prin-
cipio, el consentimiento de todos los in-
teresados en la operacién, pero, como
dice el articulo, habra que ponderar las
circunstancias del caso. No podemos
dejar un caso sin solucion viable, si esa
unanimidad es imposible. Siempre exis-
tird el recurso de acudir a los tribunales,
pero, por ejemplo, creo que procedera
la aplicacién de las normas de la pro-
piedad horizontal, si se trata de una co-
munidad consolidada desde hace afos
y que opera como una propiedad hori-
zontal en su quehacer ordinario, lo que
se podria demostrar con la existencia de
cargos en la comunidad y la manera de
adoptar otros acuerdos que consten en
un Libro de Actas.

2. Art.553-1.2.a)

Se cambia la exigencia de dos titulares
actuales o futuros para poder constituir la
propiedad horizontal. Es una nueva matiza-
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cién necesaria de la naturaleza juridica en el
CCCat de «comunidad» de la propiedad ho-
rizontal. Si solo hay un propietario, no hay
comunidad, ergo podria plantearse que no
quepa comunidad en propiedad horizontal.
Ahora el Cédigo permite la constitucion de
esta «comunidad» con un solo propietario.
Lo esencial es la existencia de elementos
privativos y comunes en un inmueble, pero
no necesariamente detentados por perso-
nas distintas.

|
Se cambia la exigencia de dos
titulares actuales o futuros para
poder constituir la propiedad
horizontal. Es una nueva matizacion
necesaria de la naturaleza juridica
en el CCCat de «comunidad» de la
propiedad horizontal
|

3. Art.553-1.2.b)

Se recoge expresamente la necesidad
de determinar la cuota en el titulo de cons-
titucion, cosa que ya se hacia siempre en la
practica.

4. Arts.553-2.1y553-2.2

De nuevo se recoge lo que ya se apli-
caba en la practica, incluyendo la mencién
«cualesquiera otros inmuebles» que pueden
ser objeto de la propiedad horizontal y es-

pecificando mas el supuesto de hecho de
las otras situaciones similares, como puer-
tos, paradas de mercado, etc., en que puede
haber usos privados y dominio publico.

5. Art.553-3.1

Respecto de la cuota de participacion,
se recoge la posibilidad de que se exprese
no solo en centésimas de punto, sino en el
tipo de porcentaje que se quiera: niUmeros
enteros o milésimas. Ademas, en caso de
que no haya acuerdo para determinarla o
modificarla, se dispone que se puede re-
currir no solo a la autoridad judicial, sino
también a «un procedimiento extrajudicial
de resolucion de conflictos», alusion clara a la
posibilidad de la mediacion, cada vez mas
presente en todos los ambitos de conflic-
tos, y también al posible arbitraje. Aunque
no lo diga el articulo, habra que entender
que esta posibilidad requiere su prevision
estatutaria conforme al articulo 553-11, lo
que puede ser muy practico y quiza debiera
incluirse en nuestros formularios notariales
ordinarios.

6. Art. 553-4. Créditos y deudas

De nuevo una modificacién sustantiva
importante y a tener en cuenta en nuestras
advertencias al otorgar una escritura. La
prelacion de los créditos de la comunidad
se extiende al aflo en curso y los cuatro afios
anteriores. Y esa prelacion es por varias deu-
das: por gastos ordinarios y extraordinarios
y por el fondo de reserva.
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La verdad es que puede existir aqui un
problema de constitucionalidad, pues la
prelacién de créditos es competencia del
legislador estatal y el catalan la ha extendi-
do. Puede haber un problema competen-
cial importante: a) objetivamente, ya que
no solo se refiere a las cuotas, sino también
al fondo de reserva (aunque quiza podria
reconducirse como mera cuestiéon de ter-
minologia), y b) temporalmente, ya que la
estatal es el aflo en curso mas tres afios y la
catalana, al final, ha quedado en el afio en
curso mas cuatro afnos.

En todo caso, creo que el Notario debe-
rd hacer la advertencia en relacién con es-
tos cuatro afos, que es lo que dice la ley, en
cuya constitucionalidad no podemos entrar
en nuestro quehacer diario.

7. Art. 553-5. Afeccidn real

Se extiende, al igual que sucedia en el
caso anterior: a) objetivamente (no solo se
refiere a las cuotas, sino también al fondo
de reserva), y b) temporalmente (la estatal
es el afo en curso mas tres afos y la catala-
na, al final, ha quedado en el afo en curso
mas cuatro afnos).

Hay un cambio fundamental en la certi-
ficacion que se necesita para el otorgamien-
to de la escritura de transmisién: se pasa de
exigirla en caso de transmisiéon onerosa a
cualquier tipo de transmision, incluida la
gratuita. Pero también se prevé, como an-
tes, la posibilidad de renunciar a esa certi-

ficacién, que seguramente sera lo que pase
en los casos de transmisién gratuita.

Hay un cambio fundamental en la
certificacion que se necesita para
el otorgamiento de la escritura de
transmision: se pasa de exigirla
en caso de transmisién onerosa

a cualquier tipo de transmision,
incluida la gratuita

8. Art.553-9

Aparte de mejoras técnicas de redac-
cién, también encontramos en esta nueva
norma aspectos de trascendencia en la fun-
cién notarial:

a) No se requieren estatutos en el titulo
constitutivo; en defecto de los mismos,
se puede aplicar toda la normativa del
CCCat, que ya es bastante completa.

b) El apartado 5 es novedad por su ubica-
cién, aunque no por su contenido, pues
antes se regulaba en el articulo siguien-
te, el 553-10.4:

5. Las estipulaciones establecidas en
la constitucion del régimen, o en cual-
quier otro documento, que impliquen
una reserva de la facultad de modifica-
cién unilateral del titulo de constitucién a
favor del constituyente, o que le permitan
decidir en el futuro asuntos de competen-
cia de la Junta de Propietarios, son nulas.

Esta norma requiere de un comentarioy
se puede interpretar de varias maneras.

Una «interpretacion literal» nos llevard a
proscribir cualesquiera cldusulas de reserva
a favor del promotor, aunque sean practi-
cas y no abusivas, como la modificacion por
razones técnicas del metraje de trasteros,
plazas de aparcamiento, pisos, elementos
comunes, etc., que son todavia del promo-
tor pero que resultan tras la venta de algun
elemento privativo. Ante tal interpretacion,
hallamos también una solucién: plantear el
otorgamiento de un poder en el momento
de la venta, pero un poder a favor de un
tercero. El articulo dice que no se puede es-
tablecer a favor del promotor ni en el titulo,
ni «en cualquier otro documento». Esa tercera
persona podria ser el Administrador de Fin-
cas de la comunidad, si se sabe quién sera.

Una «interpretacion teleoldgica» serd
lo més practico y razonable. Cuando dice
el articulo «a favor del constituyente», po-
demos interpretar que la prohibicion exige
que la reserva sea «para él» y, ademas, «a
favor» de él. Es decir, que si no le favorecen
las modificaciones, pueden llevarse a cabo.
Por ejemplo, recalcular esos metrajes o las
cuotas del resto de elementos sin perjudicar
a los demas ni favorecerse él.

9. Art. 553-14. Extincion del régimen

Aparte de las mejoras técnicas, una
cuestién afecta a la practica notarial: ya no
se exige el consentimiento expreso de los ti-
tulares de derechos reales sobre elementos
privativos, sino que basta con su no oposi-
cion en el plazo de un mes a contar desde
su notificacion. Un caso habitual es el de las
entidades de crédito titulares de hipotecas
que, por mera inaccion, no permitian esta
extincién, que ahora deberan estudiar y, si
les perjudica, podrén oponerse.

10. Art.553-15

De sus modificaciones, destacan para la
funcién notarial:

a) Desaparece «la administraciéon» como
organo separado de la comunidad, pe-
ro se potencia que la Secretaria recaiga
sobre un Administrador colegiado. Y
esta potenciacion es grande, ya que, si
se nombra un Administrador, la norma
le impone obligatoriamente las funcio-
nes de Secretario, lo que es un cambio
sustancial a tener en cuenta: si hay un
Administrador profesional, no podra
existir un Secretario diferenciado. Algo
a tener en cuenta en las certificaciones
que necesitamos.

b) Se introduce una norma que dice que,
si los propietarios son menos de tres, se
aplican las reglas de la comunidad ordi-
naria, cosa que entiendo que deberia co-
rregirse o intentar al menos interpretarse
como norma dispositiva, porque perfec-
tamente puede haber dos propietarios o
incluso un Unico propietario a quienes
les interese por cualquier razén contar
con un Secretario o un Administrador.

11. Art. 553-16. Sobre la Presidencia

Queda bésicamente igual, pero se regu-
la expresamente la figura del Vicepresiden-
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te, haciendo constar que el mismo «ejerce
las funciones de la Presidencia en caso de
muerte, imposibilidad, ausencia o incapaci-
dad de su titular. También puede ejercer las
funciones que la Presidencia le haya delega-
do expresamente». En la practica se daba
y faltaba el apoyo normativo que le da la
modificacion. Para acreditar que puede ac-
tuar el Vicepresidente en un poder a pleitos
o en cualquier otra actuacién notarial que
requiera la representacion de la comunidad,
entiendo que no bastard su mera manifes-
tacion, pero un simple certificado del Admi-
nistrador declarando que el Vicepresidente
esta ejerciendo las funciones de Presidente
por dichas causas ha de ser suficiente. Ade-
mas de, por supuesto, si el Notario conoce
la situaciéon de imposibilidad del Presidente
por cualquier otro medio que considere su-
ficiente (como un certificado de defuncion,
en caso de muerte, o incluso por conoci-
miento directo, en otros casos).

12.  Art. 553-24. Sobre el derecho de vo-
toen las juntas

Ante la privacion del derecho de voto
del propietario moroso, este puede, alter-
nativamente:

— Impugnar judicialmente las cuentas.

— Consignar el importe judicial o notarial-
mente.

Antes de la modificacion, ambas actua-
ciones debian existir de forma acumulada,
lo que se ha visto excesivo en la practica y
ahora se ha optado porque sean alternati-
vas para poder votar.

En el art. 553-31 se ha limitado la
legitimacion para poder impugnar
los acuerdos, de modo que, para la

impugnacion judicial, siempre se

requerird la consignacion
|

Pero, como contrapartida, en el art. 553-
31 se ha limitado la legitimacion para poder
impugnar los acuerdos, de modo que, para
la impugnacion judicial, siempre se reque-
rird la consignacién. Asi, en la practica, la
opcion sera siempre la de consignar. Entien-
do que, en realidad, existe una disfuncion:
para votar hay que consignar o impugnar
las cuentas, pero para impugnar las cuentas
hay que consignar.
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13.  Arts. 553-25 y 553-26. Régimen ge-
neral de adopcién de acuerdos y
mayorias cualificadas

Ademas de las mayorias para cada caso,
que no copiaremos, en la practica notarial
es relevante el nuevo régimen de «acuerdos
sucesivos». Son esos acuerdos que requie-
ren de una mayoria cualificada conforme al
art. 553-26 y que necesitan, ademas, el pla-
zo de un mes sin oposicion por parte de los
propietarios desde su notificacion. Una vez
pasado el mes, de nuevo «debe enviarse a to-
dos los propietarios un anexo al acta en el que
debe indicarse si los acuerdos susceptibles de
formacidn sucesiva han devenido efectivos o
no, y debe hacerse constar, asimismo, el re-
sultado final de la votacion». En la practica,
lo mas sencillo serd exigir que el certifica-
do del acuerdo certifique, asimismo, que el
acuerdo se ha adoptado habiéndose cum-
plido la legalidad vigente, sin mas.

De todas formas, parece que también
podremos aceptar un certificado que sim-
plemente diga que se ha adoptado el acuer-
do y se ha notificado sin oposicion, porque,
aunque faltaria la segunda notificacion a
los propietarios con el resultado final de
la votacion para que lo puedan impugnar,
los acuerdos conforme al nuevo art. 553-29
son «ejecutivos» desde su adopcion, como
pasamos a ver.

14. Art. 553-29. Ejecutividad de los
acuerdos

Esa ejecutividad, en el caso de acuerdos
sucesivos, no significa que puedan ejecu-

tarse antes de realizarse la primera notifica-
cion, puesto que el acuerdo no se considera
adoptado hasta que se ha comunicado y ha
pasado el plazo sin oposicién. En el caso
de acuerdos por mayoria simple que no re-
quieren de esa adopcidn sucesiva, la ejecu-
tividad es inmediata.

Il. PROPIEDAD HORIZONTAL SIMPLE
15. Art.553-33

Se sustituye la palabra edificio por in-
mueble y se mejora la redaccion y la con-
figuracion juridica del elemento privativo,
que ahora puede tener acceso directo o
indirecto a la via publica y no solo por ele-
mentos comunes. Asi, se permite el acceso
por otras vias, como servidumbres de paso
de otros elementos privativos o de inmue-
bles vecinos. Esto ya se hacia en la practica
y seinscribia, pero ahora se recoge expresa-
mente para evitar dudas.

16. Art. 553-34. Elementos privativos de
uso comun

Se definen mejor y se da una norma que
parece nueva, pero no lo es: «2. Los elementos
comunes desafectados por acuerdo de la Jun-
ta de Propietarios tienen cardcter de elemento
privativo de beneficio comun, salvo que se
establezca otra cosa». En realidad, no es una
norma nueva porque antes se regulaba en
otro articulo posterior, el 553-43. Pero es
fundamental la nueva regulacion de las ma-
yorias; frente a la anterior unanimidad, ahora
hay una remisién a las reglas generales y el
art. 553-26.2.c) exige las cuarto quintas par-




Tribuna

tes para tal disposicion. Por lo tanto, si no se
ha pactado nada especial, al «desafectar» un
elemento comun, como la vivienda del por-
tero, este nuevo elemento privativo se consi-
dera «elemento privativo de beneficio comun»
y se puede disponer de él con una mayoria
de las cuatro quintas partes.

En la disposicion de los elementos
privativos, se introduce una novedad
importante, pues la persona que
enajena un elemento privativo debe
comunicar el cambio de titularidad

a la Secretaria de la comunidad.
Mientras no lo comunique, responde
solidariamente de las deudas con la
comunidad

17. Art. 553-35. Anexos

Ahora pueden ser no solo espacios fisi-
cos, sino también derechos, como el derecho
a usar la terraza o un determinado servicio de
la comunidad, como la piscina. Por otro lado,
desaparece la limitacion establecida en el an-
tiguo apartado segundo, que solo permitia
la cesién aislada de anexos que consistieran
en aparcamientos, boxes o trasteros. Esa li-
mitacién, por un lado, era baladi, porque,
siendo anexos «inseparables» de elementos
privativos, ya se impedia la cesion aislada de
esos elementos privativos. Y, por otro lado,
era «limitativa» de la autonomia de la volun-
tad, porque impedia pactar su posible cesion
aislada en estatutos.

18. Art. 553-37. Disposicion de elemen-
tos privativos

Se introduce aqui otra de las novedades
importantes de la reforma. Resulta del apar-
tado tercero: «3. La persona que enajena un
elemento privativo debe comunicar el cambio
de titularidad a la Secretaria de la comunidad.
Mientras no lo comunique, responde solida-
riamente de las deudas con la comunidadb».

Es otra norma que refuerza la situacion
de la comunidad para poder exigir sus crédi-
tos ampliando el abanico de responsables.
De hecho, es la misma solucién que recoge
la LPH estatal en su art. 9 desde hace ya mu-
chos anos. Sin perjuicio de la afeccién real
del elemento privativo por las deudas antes
sefaladas, si el transmitente no comunica
la transmisidn, responde solidariamente de
las deudas con la comunidad hasta enton-
ces. Aunque no es obligatorio, creo adecua-
do anadir a las advertencias que el Notario
hace al transmitente la de esta comunica-
cién y la consecuencia de su omision.

lll. PROPIEDAD HORIZONTAL COM-
PLEJA

19. Art. 553-50. Constitucion de la pro-
piedad horizontal compleja

Existe un cambio sustantivo derivado
de la naturaleza que tiene la propiedad ho-
rizontal en la normativa catalana. Ya dijimos
que tiene un caracter totalmente voluntario,
a diferencia de lo que sucede en el ambito
estatal, en el que la normativa de la LPH se
aplica también necesariamente a las propie-
dades horizontales «de hecho». Pues lo mis-
mo sucede en las propiedades horizontales

complejas, y por eso ahora el articulo dispo-
ne que «la propiedad horizontal se constituye»
Y No que «puede constituirse», como antes.

En el apartado segundo aparece esque-
matizado el contenido minimo necesario de
la escritura de constitucién, que coincide ba-
sicamente con lo que ya recogia la anterior
redaccién (describir el complejo, los elemen-
tos privativos y los comunes), aunque ahora
se describe con mas detalle lo que son los
«elementos privativos» en el apartado b).

El apartado tercero recoge una norma de
derecho hipotecario que quiza podria ser sus-
ceptible de inconstitucionalidad, por recoger
la manera de practicar los asientos en el Re-
gistro, pero, en la practica, no da problemas
ni se plantea dicha inconstitucionalidad, por-
que viene a recoger la manera como vienen
realizandose ya dichos asientos, mediante el
sistema de triple folio: uno para el elemento
privativo, otro para la subcomunidad y un ter-
cero para la comunidad compleja.

20. Art. 553-52. Comunidades y subco-
munidades para garajes y trasteros

Aqui las modificaciones son muy pe-
quefasy, de nuevo, estan relacionadas con
la naturaleza voluntaria de la propiedad ho-
rizontal. En la norma anterior, se imponia la
constitucién de la subcomunidad de gara-
jes o trasteros al disponerse que:

Debe constituirse una subcomuni-
dad especial para el local destinado a
garaje o trastero, si varios edificios suje-
tos a regimenes de propiedad horizontal
comparten su uso.

Ahora es una posibilidad que depende
de la voluntad de sus integrantes. Dis-
pone el nuevo articulo en su apartado
tercero que:

Puede constituirse una subcomunidad
para el local o los locales destinados a garajes o
trasteros, si varios inmuebles sujetos a régimen
de propiedad horizontal comparten su uso.

Como se ve, es otro claro ejemplo de es-
ta naturaleza voluntaria de la propiedad
horizontal en Cataluia.

IV. PROPIEDAD HORIZONTAL POR
PARCELAS

21. Art. 553-53. Concepto y configura-
cion

Las modificaciones son escasas, pero
con consecuencias practicas. Basicamen-
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te se elimina la exigencia de que las fincas
sean «vecinas fisicamente», abriendo la posi-
bilidad a conjuntos complejos de fincas no
vecinas fisicamente, sino con otras relacio-
nes, como accesos a determinados elemen-
tos o servicios comunes o que de alguna
forma puedan formar una unidad orgénica
por alguna otra razoén.

En el apartado segundo, siguiendo la li-
nea de la propiedad horizontal «voluntaria»
propia del Derecho Civil catalédn, se recalca
que las normas de esta seccién son suple-
torias y que, en primer lugar, se rigen por su
titulo de constitucion.

22.  Art. 553-57. Titulo de constitucion

Se recoge el contenido minimo del
mismo de manera casi idéntica a la legis-
lacién anterior, pero existe un cambio sig-
nificativo en el apartado f) en relaciéon con
la necesidad de que se exprese en el titulo
constitutivo de la propiedad horizontal por
parcelas: «f) La relacién de terrenos de uso y
dominio publico comprendidos en el dmbito
de la propiedad horizontal por parcelas», que
ahora se debe hacer constar en todo caso
mientras que antes podia interpretarse la
norma de modo que solo se tenia que ha-
cer constar dichos terrenos en caso de «que
la urbanizacion coincida territorialmente con
una actuacion urbanistica.

Desde el punto de vista de la
funcién notarial, se destaca, por un
lado, que la nueva reforma trata de

ofrecer soluciones viables y mejoras
practicas y, por otro, que la funcién
notarial en la propiedad horizontal
sigue siendo central e imperativa;
dicha funcion, literalmente, se
«requiere»

23.  Art. 553-58. Constancia registral

De gran trascendencia en la funcién
notarial, sobre todo desde el punto de vista
fiscal, como veremos.

En el apartado 1, aunque desaparece
la referencia a la escritura publica como
titulo inscribible, como se exige la misma
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justo en el articulo anterior, tampoco pa-
rece necesaria.

En los siguientes apartados se regula
la forma de llevar a cabo la inscripcion en
el Registro de la Propiedad de manera si-
milar a lo que ya hacia el antiguo articulo,
salvo porque, en el apartado segundo,
desaparece la posibilidad de constituir una
«comunidad ordinaria» y ahora siempre se
llevard a cabo una agrupacién de fincas
que serd meramente «instrumental», y asi
se deberd hacer constar en la nota de refe-
rencia. Este sistema ha sido defendido por
la Comision de Codificacién (en este senti-
do, D. Francisco Echevarria en las conferen-
cias organizadas por el Colegio Notarial de
Cataluna) relacionandolo con la cuestion
fiscal. La postura es entender que, al ser
la agrupacién instrumental y no «sustan-
tiva», no existira sujecién al impuesto de
AJD. Es triste que se supedite la redaccion
de la normativa civil a la fiscal, pero es lo
que hay. Y, de todos modos, yo creo que,
segun coémo se redacte esa escritura, por
muy «instrumental» que sea la agrupacion,
tributara por AJD por cumplir los requi-
sitos del impuesto. Si se hace todo como
una operacion unica funcional, con esa
agrupacion «instrumental», entiendo que
se podra defender que tribute solo una vez
por AJD, pero la «diabdlica» determinacién
del hecho imponible de este impuesto es
devastadora. De nuevo, de lege ferenda,
deberia suprimirse o reconfigurarse este
impuesto, que empez6 siendo anecdético
y ya condiciona no solo nuestro trabajo en
los despachos, sino incluso a las comisio-
nes de codificacién del Derecho Civil.

24. Finalmente, el art. 553-59. Extincion
voluntaria

La regulacién es la misma, salvo por dos
detalles:

— Terminoldgico. En el apartado segundo,
se cambia el término «urbanizacién» por
«propiedad horizontal por parcelas», lo
que disipa dudas sobre su aplicacion a
mas supuestos.

— Sustantivo. Se cambia la mayoria exi-
gida para el acuerdo de extinguir es-
te tipo de propiedad horizontal, que
pasa de las tres quintas partes de los
propietarios que representen también
las tres quintas partes de las cuotas
de participacién a un acuerdo de las
cuatro quintas partes de los propieta-
rios, que deben representar las cuatro
quintas partes de las cuotas de parti-
cipacion.

En conclusién, y desde el punto de vista
de la funcion notarial, destacaria dos aspec-
tos de la modificacion: por un lado, que la
nueva reforma trata de ofrecer soluciones
viables y mejoras practicas, como la posibi-
lidad de transmision de elementos transfor-
mados en privativos sin necesidad de una-
nimidad o la extincién de la comunidad sin
necesidad del consentimiento expreso de
los acreedores hipotecarios, y, por otro lado,
que la funcién notarial en la propiedad ho-
rizontal sigue siendo central e imperativa:
literalmente, se «requiere», de acuerdo con
la naturaleza juridica que le ha otorgado el
legislador catalan.
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A punto de agotarse ya los cuatro
anos reglamentarios del mandato (2012-
2016) de las actuales juntas directivas de
los colegios notariales y del Pleno del
Consejo General del Notariado (CGN), es
hora de hacer un primer balance y va-
loracion de esta etapa y de tratar de
apuntar algunas ideas de cara a los
proximos anos.

Como Decano del Colegio Notarial de
Cataluia (CNC) puedo decir, al final del se-
gundo mandato de la Junta Directiva que
presido, que me siento razonablemente
satisfecho de como han ido globalmen-
te las cosas en estos ultimos cuatro anos,
e incluso en los ultimos ocho afos, y del
hecho de haber alcanzado bastantes de
los objetivos que nos fijamos quienes im-
pulsamos ilusionados el proyecto en aquel

Joan Carles Ollé Favaro
Decano del Colegio Notarial de Catalufia
Director de la Comision de Codificacion de Cataluria

momento, un proyecto que pretendia ser, y
creo que ha sido, de modernizacion y re-
novacion en la profesion, de «renovacién
tranquila», como denominamos en aquel
momento el proyecto.

|
Nuestra gestion ha situado la
atencion preferente en los valores de
la transparencia, la informacion, la
democracia interna, la austeridad y
en el fuerte contenido ético y moral
de nuestra profesion
|

Nuestro objetivo fundamental ha
sido y es reforzar y potenciar al maxi-
mo la funcién y el Colegio a todos los
niveles, dar un nuevo y fuerte impulso

a esos dos vectores, que en realidad son
el mismo. Nuestra gestion ha situado la
atencion preferente en los valores de
la transparencia, la informacion, la de-
mocracia interna, la austeridad y en
el fuerte contenido ético y moral de
nuestra profesion, que da preponderan-
cia a las materias deontoldgica y disci-
plinaria, asi como en las prioridades del
didlogo y la busqueda del consenso,
interno y externo, con los operadores
y la Administracion, la defensa firme
de la funcién y el documento ptiblico,
la apuesta comprometida con la solu-
cion alternativa de conflictos, la aten-
cion prioritaria a los problemas del dia
a dia de los despachos o el impulso de
las actividades culturales en estrecha
colaboracién con la Universidad.
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Por otra parte, el enfoque de las re-
laciones con la Administracién, tanto
la central como la autonémica, ha sido
para nosotros un elemento clave y priori-
tario, presidido en todo momento por la
neutralidad ideolégica y la necesaria
colaboracion, al margen de cualquier
connotacion politica, con las distintas
formaciones politicas de gobierno,
tanto en Madrid como en Barcelona. Al
mismo tiempo, al tratarse de un cuerpo
Unico estatal, las competencias autoné-
micas notariales hemos entendido siem-
pre que, para evitar disfunciones, debian
ejercerse de manera coordinada con el
Ministerio de Justicia. En este sentido,
desde la Junta Directiva nos sentimos
muy satisfechos de los concursos coordi-
nados para la provisién de vacantes que,
bajo el impulso inicial de la propia Junta,
han tenido continuidad todos estos anos,
en beneficio del entendimiento entre las
propias administraciones, del Notariado y
del interés general de los ciudadanos.

También debe ser destacado que los
integrantes de la Junta Directiva nos pre-
sentamos en sumomento como un equi-
po de didlogo, consenso y unidad que
pretendia llegar a acuerdos e integrar a
todos o a la gran mayoria, y pienso que
razonablemente hemos gozado todos es-
tos aios en el Colegio de un ambiente de
debate respetuoso y constructivo, sin
confrontacién ni divisiones. Esto es mé-
rito de todos y ha sido un elemento muy
importante que ha permitido trabajar bien
y hacer avanzar el Colegio.

Veamos cuales han sido las principales
medidas ejecutadas u objetivos alcanza-
dos en estos ultimos cuatro anos, a nivel
del CNCy del CGN.

I. COLEGIO NOTARIAL

Designacion del CNC como sede de la
CAE y de la Academia Notarial Europea.
Un hito para el Colegio ha sido su designa-
cién en 2013 como sede semipermanente
de la Comisién de Asuntos Europeos (CAE)
y de la Academia Notarial Europea, organis-
mos ambos de la Unidn Internacional del
Notariado (UINL), lo que es un éxito y un
reconocimiento también para el conjunto
del Notariado espanol.

Liquidacion telemdtica de impues-
tos. Especialmente satisfechos nos sen-
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timos de los avances en la liquidacién
telematica de impuestos, fruto de la co-
laboracién con la Consejeria de Hacienda.
A dia de hoy, ya esta operativa y en fun-
cionamiento la aplicacion en el Impuesto
de Sucesiones y Donaciones, lo que viene
a sumarse a la liquidacién telematica del
Impuesto de Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documentados, que
hace ya varios anos que estd satisfactoria-
mente implantada. Visto en perspectiva,
ello supone un salto enorme, una peque-
Aa revolucion tecnoldgica que nos sitla a
los notarios, también en nuestro Colegio,
en la vanguardia de las nuevas tecnolo-
gias y da a la oficina notarial una gran
centralidad.

Colaboracion con la Consejeria de
Justicia. También han sido muy impor-
tantes los proyectos impulsados estos
ultimos anos con la Consejeria de Justi-
cia: asi, hemos alcanzado el acceso y la
comunicacion telematica con el Registro
de Asociaciones y Fundaciones, lo que
nos permite tanto consultar su contenido
como remitir las copias de las escrituras,
y en 2013 se ejecutd un proyecto con la
Consejeria de Justicia y los obispados
de Catalufa que permitié protocolizar y
depositar en el Colegio Notarial mas de
cuarenta mil de los antiguos testamentos
hechos ante el parroco, figura tradicional
del Derecho catalan que fue derogada
con ocasion de la aprobacién del Libro
IV del Cédigo Civil de Cataluiia, en 2010,

pero que cred la necesidad de garantizar
la validez y eficacia de los otorgados con
anterioridad. Igualmente tiene especial
relieve el convenio suscrito en 2015 con
la Consejeria de Cultura en virtud del cual
los protocolos intermedios —entre veinti-
cincoy cien aflos— de los distritos podran
depositarse en los archivos comarcales,
permitiendo mantener la necesaria des-
centralizacién, en beneficio de la presta-
cion del servicio publico.

Acuerdo de limitacién de firmas fue-
rade los despachos. Una iniciativa impor-
tante, que se llevé a cabo en 2015, fue la
realizacion de una amplia encuesta cole-
gial, en la que se consulté a los notarios
sobre diversas cuestiones afectantes al
dia a dia del ejercicio profesional, relativas
sobre todo a la autorizacion de la contra-
tacion financiera. La encuesta fue respon-
dida por la mitad aproximada del Colegio
y sus datos han sido de gran utilidad pa-
ra la adopcién de medidas posteriores.
En concreto, habiéndose pronunciado
aproximadamente un setenta por ciento a
favor de la prohibicién de autorizacién de
escrituras fuera del despacho, con deter-
minadas excepciones, la Junta Directiva
adopto el relevante Acuerdo de Febrero
de 2016 que aprobaba esta decision, en la
linea de otros colegios notariales, en aras
de proteger mejor el caracter de fedata-
rio publico del Notario, su independencia
e imparcialidad. Desde mi punto de vis-
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ta, este ha sido uno de los hitos de este
mandato.

Demarcacion. El éxito mas importan-
te ha sido, sin duda, la aprobacion de la
revision de la demarcacion en 2015, que
ha significado la amortizacién de 66 pla-
zas en Cataluia y 339 en toda Espafia. No
hay precedentes de una revisién exclusi-
vamente para amortizar plazas, y ademas
un numero tan relevante de ellas, mas del
diez por ciento de la planta. La medida es
justa y, ademds, supone un punto de in-
flexion histérico, después de la sucesiva,
reiterada y excesiva creacion de plazas en
las ultimas décadas. Se trata de un logro
del conjunto de la profesién y fruto del
buen trabajo realizado por el CGN y por
los miembros de la Comisién de Demar-
cacion del mismo.

Al mismo tiempo, creo que es justo
poner de relieve el papel destacado que
ha jugado la Junta Directiva del Colegio
de Catalufa en la aprobacion de la de-
marcacion, dadas las competencias de la
Generalitat en esta materia. Ciertamente,
ha habido un impulso importante en esta
materia desde nuestro Colegio y desde
nuestra comunidad auténoma. Nosotros
nos hemos esforzado en todo momento,
ademas de insistir reiteradamente en la
conveniencia de la demarcacién que se
estaba planteando, en conciliar los puntos
de vista légicamente distintos de las dos
administraciones, con las que hemos esta-
do en contacto permanente.

v

Finalmente, la revisiéon de la demar-
cacion se aprobd de manera coordinada
—siguiendo el buen ejemplo de los con-
cursos—, aprobando el Ministerio de Jus-
ticia los criterios de la demarcacién para
toda Espana y determinando las plazas a
amortizar en todos los colegios excepto
en Cataluia, y aprobando esta a conti-
nuacion la determinacién de las plazas
concretas a amortizar en su territorio, so-
lucién 6ptima, ajustada a la Constitucion
y a la doctrina del Tribunal Constitucional,
por la que apostamos desde el principio y
por la que estuvimos trabajando en todo
momento. Ha sido un motivo de satisfac-
cién enorme el haber podido obtener la
aprobacién de esta importantisima medi-
da legislativa.

Actividad cultural. En este periodo
hemos acentuado la prioridad de las ac-
tividades culturales del Colegio Notarial.
A la ya fuerte actividad de la Seccién de
Cultura, se ha sumado la nueva Comisién
de Actividades Culturales y Formativas,
que ha llevado a cabo una importante
funciéon dinamizadora, con cursos de in-
glés y alemdan para los colegiados, ade-
mas de organizar ciclos de conferencias
sobre materias siempre académicas pero
no necesariamente juridicas. Se trata de ir
a un concepto mas avanzado y amplio de
lo que debe constituir la formacion conti-
nuada en nuestros dias. Los actos, semina-
rios y jornadas han sido constantes y nu-
merosos, sobre las abundantes novedades

legislativas de este periodo y las materias
de mayor interés juridico en cada momen-
to, normalmente en colaboracién con la
Abogacia, la Judicatura y especialmente la
Universidad. El fomento y la potenciacion
de las actividades culturales del Colegio
es una de nuestras principales apuestas
y, creo, uno de los signos distintivos de la
actual Junta Directiva.

Mi proposito declarado y el de la
Junta Directiva era hacer un Colegio
moderno, eficaz, a la altura de los
tiempos, con una mayor presencia e
integracion en la vida juridica, social
y cultural de Catalufia. Queriamos
darle un nuevo y renovado impulso

Otras medidas. Hay otras muchas me-
didas adoptadas y objetivos alcanzados
en este cuatrienio que no puedo repro-
ducir aqui por razén de espacio. Merece
destacarse, en todo caso, la creacion de
las jornadas bienales de Sant Benet como
foro activo de debate colegial, recuperan-
do el espiritu de las histdricas Jornadas de
Poblet; la celebracion exitosa el aio pa-
sado en el Colegio de las oposiciones al
cuerpo de notarios; o la relevante colec-
cion de monografias sobre Derecho Civil
catalan, elaboradas integramente por no-
tarios del CNC, lo que viene a sumarse a
la fuerte presencia y participacion de los
notarios del Colegio en los trabajos de la
Comision de Codificacion, que esta com-
pletando y concluyendo el Cédigo Civil de
Catalufa.

Debo resaltar igualmente la solvente
elaboracion de unos completos formula-
rios de jurisdiccion voluntaria, realizados
por un grupo de trabajo de notarios del
Colegio, lo que ha constituido una buena
aportacién del Colegio al conjunto de la
corporacion; la aprobacion de la reforma
de 2014 de la Ley de Consumo de Catalu-
Aa, que refuerza la figura del Notario y le
atribuye de facto un control de legalidad
sobre esta normativa, o, en fin, la conso-
lidacién del Premio Puig Salellas como
un referente destacado en el seno de la
comunidad juridica catalana, y también la
fuerte actividad social de la Fundacién del
Colegio, con multitud de actos y colabo-
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raciones diversas con distintas entidades
e instituciones de colectivos vulnerables
radicadas en nuestro Colegio, ademds de
conceder diversas becas a los opositores
de nuestra Academia de preparacién que
cumplan los requisitos fijados, o el buen
momento de la revista colegial La Notaria,
en su actual formato renovado y en doble
version bilingle.

Mi propésito declarado y el de la
Junta Directiva cuando iniciamos nuestro
primer mandato, aun reconociendo todo
lo que se habia hecho anteriormente, era
el de ir mas alla y hacer un Colegio mo-
derno, eficaz, a la altura de los tiempos,
con una mayor presencia e integracion
en lavida juridica, social y cultural de Ca-
taluna. Queriamos darle un nuevo y re-
novado impulso. A ello hemos dedicado
la mayor parte de nuestros esfuerzos. En
ello estamos.

Il. CONSEJO GENERAL DEL NOTA-
RIADO

Por lo que respecta a la valoracion de
la gestion del Consejo General del No-
tariado y del estado de la situacion del
conjunto de la profesion en estos cuatro
anos, la primera constatacion a realizar es
que, partiendo de una etapa anterior con
fuertes disputas internas e inestabilidad,
la Presidencia, aun con serias dificultades
en algun momento, pues seria vano ne-
gar que ha habido problemas internos
en determinados contextos, se ha man-
tenido durante todo el mandato, en un
ejercicio de responsabilidad por parte de
todos, lo que ya de por si debe ser valo-
rado positivamente como factor de con-
tinuidad y estabilidad. Con todo, en el fu-
turo debemos ser capaces de conseguir
acuerdos y consensos mas amplios que
permitan integrar con flexibilidad los
distintos puntos de vista en el proyec-
to comun.

Cambios en el CGN en 2011. Por otra
parte, es importante destacar que los
grandes ejes de actuacion del CGN en el
cuatrienio han sido, esencialmente, los
que fueron fijados a raiz de los cambios
habidos en la Comisiéon Permanente de
mediados de 2011, en que la Presiden-
cia fue asumida por el Decano del Cole-
gio Notarial del Pais Vasco, Manuel Lépez
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Pardifas, y la Vicepresidencia, por el Co-
legio de Cataluia, en mi persona, siendo
los restantes miembros Palmira Delgado
Echevarria, Decana del Colegio de Casti-
lla la Mancha, que fue designada también
Delegada de la Seccién de Internacional;
Ignacio Solis Villa, Decano del Colegio de
Madrid, y César Belda Casanova, Decano
del Colegio de Valencia, que ademas fue
designado Consejero Delegado de An-
cert. En alguna ocasién me he referido a
este momento clave, que marcé un pun-
to de inflexion corporativo. Dicha Comi-
sion Permanente, que ocupé la Direccién
del Notariado por un corto periodo de
tiempo —un ano y medio justo—, tenia
sin embargo un completo programa
de gobierno que era un punto de en-
cuentro entre las dos tendencias que
habian estado alejadas anteriormente.
Programa en cuya elaboracion nuestro
Colegio tuvo un papel destacado y que
fue inmediatamente puesto en marcha.
Programa de actuacién o estratégico que,
en lineas generales, aun cuando no escri-
to, es el que en estos momentos esta
siguiendo la corporacion.

Asi, ademas de mantener las dos gran-
des lineas de la década anterior, esto es,
la prioridad de la defensa de la funcién
y la apuesta decidida por el proyecto
tecnolégico y la estrecha colaboracion
con la Administracion, el nuevo equipo
del periodo 2011-2012 fijé nuevos obje-
tivos, como la apuesta por la solucion
alternativa de conflictos, en especial
por una Ley de Jurisdiccion Voluntaria;
se implementaron medidas para garan-
tizar la viabilidad econémica de las no-
tarias, tales como la priorizacion de la
materia arancelaria y la necesidad de
revisar la demarcacion con una fuerte
amortizacién de plazas; la adopcién de
medidas de mayor transparencia, in-
formacién y democracia interna, tales
como la publicacion de los acuerdos o
el acceso de los decanos a toda la docu-
mentacion contable; el fortalecimiento
de la estructura del CGN, creando las
nuevas comisiones de Consumidores,
Disciplina y Deontologia, Fiscal y de
Urbanismo; se priorizd el apartado de
comunicacion, fijando claramente el
objetivo de la recuperacion de la ima-
gen publica del Notario; se sentaron las
bases para solucionar la liquidacién de
la mutualidad notarial, y la asuncion

por el Pleno del pleno control politico
sobre Ancert, siendo a partir de ese mo-
mento un Decano el Consejero Delegado,
que debia rendir cuentas ante el resto de
los decanos mensualmente, aprobdndose
en el Pleno las cuentas y teniendo todos
los decanos acceso total a la documenta-
cién contable de esta sociedad.

|
Lo que es esencial es tener un plan
amedio y largo plazo que genere
consenso, responda a la vision de la
gran mayoriay a los intereses de la
profesion, y que sea mantenido en el
tiempo
|

El proyecto del Notariado es y debe ser
la suma de las aportaciones de distintos y
sucesivos equipos. Como siempre hemos
dicho, se trata de sumar y no restar. Ahora
bien, lo que es esencial es tener un plan
a medio y largo plazo que genere con-
senso, responda a la visiéon de la gran
mayoriay a los intereses de la profesion,
y que sea mantenido en el tiempo, com-
pletandolo y mejorandolo en lo posible,
pero manteniendo los que vengan después
lo esencial de aquello que funciona bien.
Lo contrario conduce a la inconsistencia y
al fracaso.

En este sentido, una importante virtud
del actual Pleno del CGN, del que, como es
sabido, ostenté la Vicepresidencia hasta
mediados de 2014, ha sido no hacer cam-
bios, mantener las lineas maestras que
estaban trazadas a finales de 2012. Y un
segundo mérito ha consistido en ejecutar
razonablemente bien los distintos proyec-
tos en marcha, en especial, los proyectos
legislativos, que al final es lo que queday,
por tanto, es lo fundamental para el Nota-
riado. El balance final del mandato es,
sin duda, globalmente positivo para la
profesidn, sin perjuicio que siempre hay
aspectos mejorables. El mérito, ademas,
por supuesto, de Presidente, Vicepresiden-
te y Comisién Permanente, es de todos los
decanos que integran el Pleno, siendo de
destacar que en las cuestiones de fondo
esenciales ha habido una coincidencia bas-
tante general, elemento clave que ha mar-
cado la pauta y ha reforzado la posicién
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del CGN de cara a los poderes publicos y
la sociedad.

Ley de Jurisdiccion Voluntaria. Los
dos grandes éxitos de este mandato han
sido, sin duda, la demarcacién, a la que
ya me he referido, y la aprobacion de la
Ley 15/2015, de jurisdiccion voluntaria,
que ha atribuido a los notarios un name-
ro importante de nuevas competencias,
extraidas del dmbito judicial. Ello hay que
insertarlo dentro de un proceso general de
desjudicializacion existente en toda Europa,
con la doble finalidad de descongestionar
los juzgados y modernizar la Justicia, ha-
ciéndola mas agil y cercana para el ciuda-
dano. La preparacién técnica del Notario,
su independencia e imparcialidad, le hacen
idoneo para jugar un papel importante en
este ambito. El Notario puede aportar, es-
ta aportando ya, al ciudadano una forma
rapida, simple, eficaz, cercana y discreta —
humana, en definitiva— de autorizar estos
expedientes.

La entrada en vigor de la ley, y en con-
creto la atribucion de nuevas competencias
a los notarios, ha generado un importante
consenso social y entre los operadores que
debe valorarse especialmente. Hay que re-
cordar la oposicién que generd el anterior
proyecto de ley de 2006-2007, lo que fue
uno de los motivos determinantes de su
fracaso. En este primer afio de vigencia de
la norma, también hay que destacar la pro-
fesionalidad ejemplar con que se han ejer-

cido las nuevas competenciasy el hecho del
progresivo incremento en la utilizacién por
los ciudadanos de esa opcién notarial. La
aplicacion de la ley esta siendo un éxito y lo
sera cada vez mas.

En un analisis en perspectiva, es un
hecho relevante el papel que en estos ul-
timos afos ha asumido el Notariado en
las distintas instituciones que se encua-
dran dentro de la solucidn alternativa de
conflictos, fenémeno en auge en nuestro
mundo juridico y econémico. Asi, a raiz
de la Ley 11/2011, de reforma de la Ley
de Arbitraje, los notarios, junto con otros
juristas, pudieron ya ser arbitros de Dere-
cho, algo que hasta ese momento estaba
reservado a los abogados en ejercicio. Por
cierto, dicha modificacién legal se debié a
una enmienda presentada por los partidos
catalanes en las Cortes e impulsada desde
el Tribunal Arbitral de Barcelona y el Cole-
gio Notarial. Por su parte, la Ley 5/2012, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles,
permitié a los notarios, entre otros profe-
sionales, ser mediadores. Y finalmente te-
nemos la citada Ley de Jurisdiccién Volun-
taria, que, entre las nuevas competencias
atribuidas al Notario, contempla asimismo
la conciliacién.

En definitiva, en virtud de la legislacion
aprobada en los ultimos cinco afos, el No-
tario tiene un haz de nuevas competen-
cias y un rol importante a desempeiiar en
todo el campo de la solucion alternativa
de conflictos, la jurisdicciéon voluntaria,

el arbitraje, la mediacién y la conciliacion
que no existia antes, que se ha creado ex
novo totalmente, y que evidentemente
refuerza y potencia la funcion notarial.
Esto ha sido posible por la decisién de los
poderes publicos, pero también, desde
luego, por el impulso y la apuesta de los
6rganos corporativos notariales, que, como
ya he explicado, a partir de un determina-
do momento fijaron, fijamos, esta materia
como una prioridad corporativa y comen-
zamos a impulsarla.

Reforma del Registro Civil. La preten-
dida reforma del Registro Civil por parte del
Ministro de Justicia Alberto Ruiz-Gallardén,
con la consiguiente asignacion a los regis-
tradores de la llevanza del mismo, ha sido
el episodio mas dificil para el Notariado
en esta etapa, y la neutralizacion final de
esta desacertada iniciativa, consiguien-
temente, un éxito y un motivo de satis-
faccion muy justificados. La aplicacion
efectiva de esta reforma hubiese significado
la creacién de un macrorregistro integral y
la imposicion de una muy fuerte subordi-
nacion de la Notaria a aquel, ademas de
un grave entorpecimiento del acceso de la
contratacion mercantil e inmobiliaria al Re-
gistro por la interferencia en la calificacién
del Registrador del contenido de dicho Re-
gistro Civil.

Hay que recordar que esta reforma lle-
g6 a aprobarse por el Gobierno en virtud
del Real Decreto-Ley 8/2014, de 8 de julio,
posteriormente validado en las Cortes, con
una vacatio legis de dos aios, en medio de
una oposicién general de los operadores
y de los funcionarios implicados. Aunque
ya es agua pasada felizmente superada,
tengo que dejar constancia aqui que mis
discrepancias con la gestion corporati-
va de este asunto decisivo, y, en concre-
to, por la falta de firmeza en mostrar la
total oposicion del Notariado con una
medida tan perjudicial, fueron la razén
que determiné mi dimisién de la Vice-
presidencia del CGN en aquel momen-
to. El relevo en el Ministerio de Justicia
que se produjo poco después, a finales de
septiembre, fue providencial en este pun-
to, pues el Ministro Rafael Catala, en una
muestra de cintura politica, después de es-
cuchar a todas las partes implicadas, entre
ellas al Notariado, que ahora si mostré un
rechazo contundente a la reforma, decidio
finalmente dejarla sin efecto, lo que se hizo
efectivo en virtud de la Ley 19/2015. De to-
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das formas, habrd que seguir muy atentos
en los préximos tiempos desde los 6rganos
corporativos, pues, desde determinados
ambitos corporativos y politicos, la idea de
dicha reforma no se ha abandonado defi-
nitivamente.

Arancel. Un elemento a destacar de
este mandato es que, si bien no se ha con-
seguido la revisién del arancel —lo que
tampoco se ha planteado desde el Consejo
por criterios de oportunidad—, si que de-
be ponerse en valor el hecho que ha de-
jado de haber rebajas arancelarias, algo
que en etapas anteriores habia sido un
verdadero calvario para el Notariado, por
lo reiterado e injusto. Me parece un hecho
muy relevante al que no es ajeno, sin duda,
el traslado constante que desde los 6rga-
nos corporativos se ha hecho a los pode-
res publicos de las dificultades econémicas
de los despachos notariales en estos afios
de crisis y la necesidad de actualizar en el
momento oportuno un arancel que esta
ya mas que obsoleto. Por tanto, en estos
ultimos cinco anos se ha conseguido poner
fin a las rebajas arancelarias, y no solo eso,
sino que, en virtud del Real Decreto-Ley
18/2012, de 11 de mayo, se recuperaron
como documentos de cuantia las cance-
laciones, subrogaciones y novaciones de
hipoteca.

La funcién notarial y el documento
publico en la nueva legislacién. En el
conjunto de la intensa labor legislativa
e innegable impulso reformista del Go-
bierno en la pasada legislatura, un hecho
destacable es que, en lineas generales, la
funcién notarial y el documento publi-
co han salido reforzados. Esto constitu-
ye un hecho de gran relevancia, al que
hay que dar laimportancia que se merece.
En primer lugar, tenemos la reforma de la
LAU operada en virtud de la Ley 4/2013,
de 4 de junio, que, para la éptima pro-
teccion de los derechos de las partes que
celebran un contrato de arrendamiento,
impone las garantias de nuestro sistema
de seguridad juridica preventiva, es decir,
el otorgamiento de la escritura publica 'y
su consiguiente inscripcion en el Registro.
La Ley 13/2015, de 24 de junio, de re-
forma de la Ley Hipotecaria y la Ley del
Catastro, también ha situado al Notario y
el documento publico en el eje de la co-
ordinacién Catastro-Registro y del proce-
dimiento de correccién de discrepancias.
Y, asimismo, la Ley 29/2015, de 30 de
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julio, de cooperacion juridica interna-
cional, ha establecido para la inscripcién
en Espafa de una escritura extranjera la
equivalencia de funciones del fedatario
autorizante y de efectos del documento
publico, lo que obligara a revisar el cri-
terio jurisprudencial mas laxo de alguna
sentencia dictada en los ultimos afios.

Lagunas legislativas. Es hasta cierto
punto inevitable que en un contexto de
hiperactividad legislativa haya, en medio
del espeso bosque legislativo, algunos
preceptos que no sean favorables a la
funcién notarial, cuando no estrictamen-
te contrarios. En linea de principio, no hay
que rasgarse excesivamente las vestidu-
ras, pues un minimo ejercicio de realismo
nos debe indicar que es materialmente
imposible alcanzar todos los objetivos
legislativos y no sufrir alguna contrarie-
dad. No obstante, si hay algunos precep-
tos concretos que el Notariado no puede
pasar por alto, en la medida que suponen
un directo ataque a lo que significa la
funcién y a la proteccion constitucional
de que goza por el plus de seguridad y
garantias que ofrece al ciudadano.

El Notariado debe hacer las
gestiones oportunas para modificar
o directamente suprimir los
preceptos distorsionadores del
sistema de seguridad juridica
preventiva espaiol
|

La expresion manuscrita regulada
en el art. 6 de la Ley 1/2013, de medi-
das para reforzar la proteccion de los
deudores hipotecarios, es el ejemplo
paradigmatico de precepto legal inasu-
mible al que me estoy refiriendo y una
grave e injustificada desconfianza de los
poderes publicos hacia un funcionario
de la que no hay precedentes. Ademas,
la interpretacién, poco sélida, que se es-
téd haciendo en el sentido de incluir en
dicho precepto la clausula que impide
los intereses negativos esta agravando el
problema. También el Notariado ve con
gran disfavor el confuso art. 40 de la Ley
14/2013, de emprendedores, que regula
los poderes electréonicos y que, si bien no
ha tenido desarrollo, ha sido objeto de al-
gunas interpretaciones que ampliarian el

campo de accidn de este precepto fuera
del ambito de las relaciones con la Admi-
nistracion, con la potencial carga de inse-
guridad que ello conllevaria. El Notaria-
do debe hacer las gestiones oportunas
para modificar o directamente suprimir
estos preceptos tan distorsionadores
del sistema de seguridad juridica pre-
ventiva espaiiol.

Doctrina jurisprudencial del control
de transparencia. La ya célebre Sentencia
de 14 de marzo de 2013 del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, seguida de
otras, ha tenido una influencia extraordi-
naria sobre la legislacién hipotecaria y la
Justicia espafola. En general, la repercu-
sion ha sido positiva, en la medida que ha
impulsado la modificacion de diversos as-
pectos de nuestra normativa que se habran
revelado insuficientes y obsoletos, cuando
no injustos, para la parte mas débil de la
contratacion hipotecaria: el consumidor.
El problema es que, con la voluntad de dar
una rapida respuesta a los requerimientos
europeos, a menudo se ha improvisado o
se han dado soluciones parciales que segu-
ramente no siempre han sido plenamente
acertadas.

Un aspecto muy controvertido de la
evolucidn jurisprudencial es la doctrina
del control de transparencia, que inau-
gura la Sentencia de la Sala 1.2 del Tri-
bunal Supremo de 9 de mayo de 2013
—seguida de muchas otras—, que ha su-
puesto la anulacion de la mayoria de las
cladusulas suelo de las escrituras de prés-
tamo hipotecario. Dejando de lado la muy
controvertida cuestion del alcance de los
efectos retroactivos de esta anulacién, en
la base de esta doctrina jurisprudencial hay
un juicio de valor sobre la funcién notarial
y el documento publico muy preocupante
y profundamente perturbador para nues-
tro sistema hipotecario que, ademas, des-
de nuestro punto de vista, no se ajustaala
legalidad vigente.

Reducir la labor del Notario en la auto-
rizacién de la escritura a una «mera forma-
lidad» y a una lectura poco menos que me-
canica —aunque las sentencias posteriores
atenuan el tono formal, el posicionamiento
de fondo no ha variado—, obviando el ase-
soramiento y el consentimiento informa-
do que presta el Notario a las partes por
imperativo legal —art. 17 bis de la Ley del
Notariado y art. 1 del Reglamento Notarial,
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entre otros—, pone en cuestién la esencia
de la funcién notarial y una de las bases de
nuestro sistema de seguridad juridica pre-
ventiva.

La inmensa mayoria de los notarios
ha cumplido y cumple con sus obligacio-
nes y ha informado y explicado siempre a
los deudores hipotecarios el sentido y las
consecuencias de la cldusula suelo. Puede
haber excepciones individuales, y para eso
estan los tribunales, pero no se correspon-
de en absoluto con la realidad el contenido
de los citados pronunciamientos judiciales
que hacen tabla rasa de toda la profesion,
pretiriendo las caracteristicas basicas y
esenciales del Notario. Con todo, en el fu-
turo la corporacién notarial tendra que
buscar una soluciéon para este grave
problema, que es uno de los mas serios
que tiene la profesion en estos momentos.
Ultimamente se ha estado trabajando en
esta linea, pero sin resultados concretos.
Hara falta capacidad de interlocucién y
clarividencia.

Otras medidas. Ha habido otras medi-
das que en este periodo se han impulsado
positivamente desde el Consejo. Enumero
las principales:

Merece destacarse la solucion definiti-
va al problema enquistado de la liquida-
cion de la mutualidad, que ha sido, sin du-
da, un logro importante, con el consenso de
las asociaciones de mutualistas y la DGRN;

también la aprobacién de un Cédigo
Deontoldgico elaborado por la Comision
de Disciplina y Deontologia, que es un ex-
celente referente para los notarios y punto
de apoyo para las juntas directivas; la crea-
cién del Centro de Control de Clausulas
Abusivas (OCCA) a cargo de la Comisién de
Consumidores; la aprobacién de un nuevo
programa de oposiciones, unificado prac-
ticamente al cien por cien con el de regis-
tros; la implementacion por parte de An-
cert de un programa unico de notarias,
AGN, viejo suefio del Notariado, ademas
de otras nuevas aplicaciones y proyectos
utiles para la profesion, asi como la conti-
nuidad en la apertura de nuestra sociedad
participada al conjunto del Notariado, con
la incorporacion por primera vez de cinco
notarios no decanos al Consejo de Admi-
nistracion; la valiosisima labor de influen-
cia y colaboracion con los notariados de
la mayoria de paises iberoamericanos,
que se ha incrementado en este mandato
con un gran trabajo de la Delegacion Inter-
nacional para América, y también afadiria
la adquisicion de una sede corporativa,
representativa y a un precio moderado, sin
endeudar a la corporacién y que, teniendo
en cuenta que actualmente el CGN estaba
sufragando un alquiler oneroso, implica
que a medio plazo la inversién supondra
un ahorro considerable.

Encarar el futuro. Desde mi punto de
vista, esimprescindible que en los préximos
cuatro afios haya una continuidad en los

grandes ejes de la politica corporativa
actual, que ha dado estos resultados tan-
gibles. Un cambio ahora en las prioridades
y en las politicas de didlogo firme, consen-
so y busqueda de acuerdos podria producir
resultados imprevisibles. En suma, no es el
momento de experimentos.

La continuidad en lo esencial no es
incompatible en absoluto con la reno-
vacion gradual en los equipos y los con-
tenidos, que es necesaria para mejorar
y avanzar. Tampoco se contradice con
la imprescindible ambicion que, bien
orientada hacia lo realista y posible, debe
impulsar las estrategias y los objetivos de
nuestra profesién. De hecho, la ambicion
ha impregnado esta ultima etapa. Por poner
un ejemplo bien visible: muy pocos creye-
ron que fuese posible la aprobacién de una
demarcacion que amortizase mas del diez
por ciento de las plazas existentes. No habia
precedentes. Parecia un objetivo inalcanza-
ble. Sin embargo, algunos desde el primer
dia estuvimos convencidos de que era una
propuesta necesaria, justa y beneficiosa pa-
ra la mejor prestacion del servicio publico
al ciudadano, por lo que era perfectamen-
te posible que la Administracién atendiese
nuestra demanda. Lo que parecia casi im-
posible se logré.

Hay que continuar con pulso firme
desarrollando los elementos clave del
avance de estos anos: el impulso del
proyecto tecnoldgico y de colabora-
cion con la Administracion; el didlogo
permanente y la colaboracién con los
operadores, la Judicatura y la Univer-
sidad; profundizar en los valores éticos
y morales de la profesién, generando
amplios consensos internos en torno a
los dos vectores corporativos nucleares
de la democracia interna y la exigencia
deontolégica y disciplinaria; la formula-
cion de planes y estrategias de largo
alcance, con propuestas imaginativas,
ambiciosas y potentes que potencien la
funcion y el Colegio en todos los ambi-
tos, y, desde luego, una gestion enérgi-
cay constante, ponderada, prudente y
firme a la vez, con mano izquierda para
llevar a término eficazmente estos ob-
jetivos.

Es innegable que el Notariado esta
mejor hoy que hace cuatro afios, tanto a
nivel de Colegio Notarial como a nivel de
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Consejo General. Y, sin duda, también es-
td mejor que hace ocho. Por supuesto que
no en todo se habra acertado y que habra
carencias. Pero, en conjunto, hemos avan-
zado y mejorado de manera perceptible
y significativa. Téngase en cuenta que ello,
ademas, se ha producido en un contexto
muy duro de grave crisis econdmica, la
peor situacion econdmica en bastantes dé-
cadas. En un escenario muy adverso, quiza
contra todo prondstico, hemos logrado dar
un salto cualitativo hacia adelante.

|
El Notariado estd mejor hoy que
hace cuatro anos, tanto a nivel de
Colegio como de Consejo. Y, sin
duda, también estd mejor que hace
ocho. Por supuesto que no en todo
se habrd acertado y habra carencias.
Pero, en conjunto, hemos avanzado
y mejorado de manera perceptible y
significativa
|

El escenario actual sigue siendo muy
dificil. A una situacién econémica no re-
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suelta del todo, ni mucho menos, se suma
una situacion social y politica muy comple-
ja, extraordinariamente dificil y excepcional,
en la esfera estatal y, de manera especial, en
el dmbito autonémico de nuestro Colegio.
No obstante, quiero dar un mensaje de
tranquilidad. Si se hacen las cosas bien y
se mantiene una continuidad en la linea de

trabajo y gestion actual, seguiremos avan-
zando y reforzando la profesion. Finalmen-
te, es el momento especialmente de la
unidad, de dejar atras las disputas internas
de los ultimos anos, especialmente en el
Consejo, que tanto nos debilitan, y remar
todos juntos en la misma direccion en
defensa de la profesion.
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Jesus Maria Barrientos Pacho

P e Hadesarrollado practicamente to-
e da su carrera judicial en Cataluiia.
{Qué le motivo a venir a Cataluina?

R. Como ocurria frecuentemente en
e los afos ochenta, vine en ascenso
forzoso. De hecho, en los dos ascensos
que he vivido dentro de la carrera judi-
cial, he recalado en Cataluia. Ingresé en
la carrera judicial antes de la reforma de
la Ley Organica de 1985, cuando todavia
habia dos categorias de jueces: Juez de
ingreso y Juez de ascenso. La necesidad
de jueces era tal que nada mas salir de
la Escuela Judicial, a los 15 dias de tomar
posesién como Juez de ingreso, ya nos
enviaron la lista para pedir destino como
Juez de ascenso, y las plazas ofertadas
estaban todas en Barcelona. Vine aqui de
Juez de distrito, que en aquel momento
era una magnifica escuela para un Juez
novel donde formarse sin comprometer
intereses excesivamente gravosos de los
ciudadanos, ya que los juzgados de distri-
to trataban asuntos de menor relevancia,
como juicios de faltas o juicios verbales
de menor cantidad. Antes, mi primer des-
tino habia sido Astorga (Leon), y al afio
concursé. En esta ocasion a un juzgado de
primera instancia e instruccién en San Vi-
cente de la Barquera (Cantabria), y estan-
do alli me lleg6 el ascenso a Magistrado,
momento en que se reprodujo la misma
situacion: que las plazas estaban en la Au-
diencia Territorial de Catalufia (en aquella
época, todavia no se habian creado los tri-
bunales superiores). De modo que volvi a
Cataluna, ya como Magistrado en la Au-
diencia Provincial de Barcelona, en 1988,
de donde ya no me he movido.

P. ¢Eso significa que en Cataluiia
e siempre ha habido mas vacantes
que en el resto del Estado?

R. Si, ha ocurrido siempre, la situacion
e ha variado poquisimo. Catalufa
es un territorio que no genera suficientes
funcionarios de la Administracion estatal,
como ocurre también con otras carreras
profesionales, como notarias, Abogacia del
Estado o los cuerpos de inspeccion. Es una
Comunidad que no genera suficientes jue-
ces 0 magistrados para cubrir la demanda
de la planta judicial. Por eso, aproximada-
mente el 80 % de los jueces y magistrados
que ejercemos en Cataluia provenimos de
otros territorios.

LANOTARIA | GG | 172016

P e Presidi6 la seccién octava de la
o Audiencia Provincial de Barcelona
desde 2002 y hasta asumir la Presidencia
del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
taluia (TSJC). ;Por qué decidié optarala
Presidencia del TSJC?

R e Cuandovine en el afo 1988, lo hice
® como Magistrado de una seccion
de la Audiencia, hasta que en 2002 pasé
a presidir una seccién penal, la 8.2, de la
Audiencia Provincial de Barcelona, de
competencia penal exclusivamente. La
decisién de optar a la Presidencia del TS-
JC no fue facil de tomar, por el momento
que estabamos viviendo ya cuando salié a
concurso la plaza para renovar la Presiden-
cia. Como frecuentemente ocurre con las
plazas de libre designacién, y en este caso
ocurrié asi, son las asociaciones las que
toman la iniciativa para postular a alguno
de sus asociados a este tipo de cargos. Yo
pertenezco a la asociacién judicial Francis-
co de Vitoria y, cuando estuvo préxima la
renovacion en la Presidencia del TSJC, se
planted, como asociacion, en primer lu-
gar, la necesidad de concurrir a esa plaza
y, en segundo lugar, que yo podia ser el
candidato idéneo. No puedo negar que
intenté eludir esa propuesta, pero, al final,
los compafneros me convencieron. Es una
Presidencia que, en aquel momento, pro-
ducia cierto vértigo, y por eso la decision
de formalizar la instancia no fue facil, ya
que, en caso de salir adelante y resultar
nombrado, era consciente de que iba a te-

ner connotaciones no solo profesionales,
sino también en otros ambitos, como el fa-
miliar, fundamentalmente, de dedicacién,
y todas las connotaciones que implica la
Presidencia de un Tribunal Superior, por el
hecho de representar el poder judicial en
la comunidad.

Las asociaciones,
conceptualmente, son el vehiculo
para defender los intereses
corporativos del Estatuto y,
fundamentalmente, del Juez
dentro de la organizacion judicial
|

P e Decia que se present6 a través de
e la Asociacion de Jueces y Magis-
trados Francisco de Victoria. ;Qué papel
juegan las asociaciones en la Judicatura?

R. Las asociaciones, conceptualmen-
® te, son el vehiculo para defender
los intereses corporativos, en este caso,
para la mejora del estatuto profesional
del Juez. Los jueces no podemos sindicar-
nos y, por ello, las asociaciones deberian
cumplir un rol andlogo. Pero es verdad, y
seguramente la sociedad asi lo percibe, la
implicacion que algunas asociaciones tie-
nen con determinadas opciones politicas,
que hacen que los medios de comunica-
cion frecuentemente identifiquen a una



asociacion con los postulados de un de-
terminado partido politico. Por eso cuan-
do los medios de comunicacién afirman
que alguien pertenece a una asociacion,
en seguida la califican como conservadora
(identificAndola con el partido conserva-
dor) o como progresista (identificAndola
con el partido socialista). Son etiquetas
puestas desde fuera, no sin cierta base
por alguna decisiéon concreta o por algun
posicionamiento que han adoptado estas
dos asociaciones. Pero yo insisto en que
el sentido o la razén que justifica la exis-
tencia misma de las asociaciones es el cor-
porativo, y precisamente mi decisiéon de
asociarme en su dia respondia a una con-
viccion personal de que los jueces aso-
ciados defendemos mejor las mejoras en
nuestro estatuto profesional. El ideal seria
que existiera una asociacioén, si no Unica,
actuando con una idea de desempefo y
de accién, pero no es posible precisamen-
te por el distanciamiento entre estas dos
asociaciones.

P. ¢Por qué se decidié por esta aso-
e ciacion y qué la caracteriza?

R. Cuando decidi asociarme, busqué
@ una asociacién que no estuviera
afectada por ninguna de esas etiquetas.
Francisco de Vitoria es una asociacion inte-
grada por cerca de 800 jueces y magistra-
dos, que frecuentemente somos colocados
en el centro ideolégico. Pero, mas que de
derechas, de izquierdas o de centro, lo que
nos une a los miembros de esta asociacion

-

es la voluntad de huir de esas etiquetas, in-
cluso de las centristas. En Francisco de Vito-
ria hay gente muy heterogénea, pero todos
tenemos en comun que creemos que, Como
asociacion judicial, no podemos identificar-
nos con posicionamientos ni con opciones
politicas. Es una asociacion de defensa es-
trictamente corporativa.

Necesitamos mas jueces, y mas
funcionarios y mejor preparados,
pero no depende de nosotros
|

P. Preside el TSJC desde enero de
® 2016. ;Como estan siendo estos
primeros meses en la Presidencia?

R. Son cuatro meses los que llevo en
e el cargo, y han dado poco mas que
para tomar el conocimiento obligado en
quien se inicia en una responsabilidad tan
comprometida. Aun cuando sigue tenien-
do contenido jurisdiccional, el grueso de
la actividad es muy diferente a la labor
judicial, que es a lo que me he dedica-
do durante toda mi carrera profesional.
El campo de accién de una Presidencia
como la del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluiia tiene ambitos a los que uno,
como Juez, no esta habituado. Me refiero,
basicamente, a la relacion institucional,
o al &mbito de la gestion orgdnica de la
planta judicial, materias que me han obli-

gado a hacer un cursillo acelerado en
habilidades distintas a las estrictamente
jurisdiccionales, en las que venia desarro-
llando mi actividad.

P. ¢Cuales son los principales obje-
e tivos que se ha fijado durante su
mandato?

R. Para concurrir como candidato a
e la Presidencia, elaboré un libro de
ruta con los objetivos y pautas desde las
que te propones llegar a ellos. Los objeti-
vos siempre pasan por la mejora de la ins-
titucién y la prestacion de un mejor servi-
cio al ciudadano. Uno llega a presidir esta
institucion con los ideales intactos y con
los mejores propésitos de contribuir a su
mejora, pero ha de reconocerse que otros
lo han hecho antes con el mismo prop6-
sito, han tenido el mismo empefo, y si no
se han logrado mejores niveles de satis-
faccién, es casi siempre por motivaciones
externas que lo impiden. Hay puntos con-
cretos de mejora que inclui en este plan
de actuacién y que tienen que ver con la
especializacion de los érganos judiciales,
con la comarcalizacién y la provinciali-
zacién de algunas materias jurisdiccio-
nales, o mejoras en el plano dotacional.
Pero nuestra organizacion judicial es tan
compleja y difusa, que es muy dificil que
desde la Presidencia de un Tribunal Supe-
rior de Justicia (desde su sala de gobier-
no, que es el motor que tamiza todas las
decisiones dotacionales en el dmbito de
la comunidad) podamos impactar directa-
mente o resulten efectivas con el alcance
que nosotros deseariamos. Lo que si es
cierto es que a la Presidencia de la sala de
gobierno llegan todas las carencias, to-
dos los defectos de funcionamiento de la
institucion, y aqui tenemos mecanismos
para detectar esas anomalias del sistema,
el problema es que, en su solucién, o en
la efectividad de las soluciones que noso-
tros podamos arbitrar, han de intervenir
con calidad ejecutiva distintos operado-
res, desde el Departament de Justicia de
la Generalitat, en lo relativo a los campos
dotacionales de personal colaborador y
medios materiales, al Consejo General del
Poder Judicial, en los campos de la provi-
sion de plazas o refuerzos judiciales, cuan-
do no el propio Ministerio de Justicia, en
materia de nombramientos de letrados de
la Administracion de Justicia, los antiguos
secretarios judiciales, de gestién y depen-
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dencia organica y funcional del Ministerio
de Justicia.

P e iDodnde radica el principal proble-
e ma?

R. El problema es que nosotros pode-
@ mos articular medios para atajar y
poner fin a esa situacién, pero generalmen-
te tienen que ver con el plano dotacional.
Necesitamos mds jueces y mas funcionarios,
y mas preparados, pero ni los medios, en su
dotacion, ni el incremento del ndmero de
juzgados o jueces, ni la dotacion de perso-
nal colaborador depende de nosotros. Es
decir, son otras administraciones las que
tienen que proveernos los servicios o las
necesidades que nosotros identificamos.
Y este es el disparate de la Administracion
de Justicia: que intervienen tres actores
mas que tienen capacidad ejecutiva o de-
cisional efectiva, que son el Departamento
de Justicia de la Generalitat (que tiene las
competencias transferidas en cuanto a los
medios materiales, edificios, instalaciones,
equipamiento, desarrollo tecnolégico e
informético, personal colaborador y nom-
bramiento de funcionarios); el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, del que depende
el nombramiento e incremento de 6érganos
judiciales, y el Ministerio de Justicia, que de-
termina las partidas presupuestarias para el
incremento de plazas y el refuerzo de jueces
o letrados de la Administracion de Justicia,
como he dicho antes.

Esirracional que en la
Administracién de Justicia
intervengan tres actores diferentes
con capacidad ejecutiva: el
Departament de Justicia, el Consejo
General del Poder Judicial y el
Ministerio de Justicia

P. {Quién asume esa necesidad que
o detectael TSJC?

R. Cuando identificas una necesidad y
@ propones medidas, las lanzas a ese
universo politico decisional, y depende de
quién esté al otro lado, en cada administra-
cién, y sicomprende o no tu necesidad. Ge-
neralmente, la comprende, porque cuando
la sala de gobierno identifica una necesidad
es que es muy acuciante. De modo que el
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Departamento de Justicia, el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial y el Ministerio de Justi-
cia lareconocen, pero la parte presupuesta-
ria ya es mas complicada, y todavia mas en
tiempos de crisis. El presupuesto hace afos
que estd restringido y es un argumento re-
currente para la denegacion, de modo que,
si un funcionario causa baja porque se tras-
lada o cae enfermo, no hay reposicion. Por
eso decia que uno se marca sus objetivos,
pero luego la concrecién y la realizacion de
esos objetivos dependen de tantos actores
y hay tantas decisiones que condicionan el
cumplimiento de esos objetivos de mejora
del servicio, que la tarea es dificil.

P e ¢(Cual considera que es el principal
o problema de la Justicia actualmen-
te?

e Yocreoqueesuncumulo de circuns-

e tancias. Sin duda, hemos mejorado.
Si hoy hacemos una foto fija de lo que son
los tribunales de Justicia, sus tiempos de
respuesta y la calidad de esa respuesta, y
tomamos esa misma imagen de hace veinte
anos, no se puede negar que hemos mejo-
rado mucho en todos los dmbitos. Pero es
verdad que en esta Administracion de Jus-
ticia ese recorrido ha costado mucho mas
de completar que en otros dmbitos de la
misma Administracion, estatal o autonémi-
ca. Incluso administraciones prestacionales
de servicios publicos han dispuesto de los
recursos necesarios para su actualizacion de
forma mucho mas rapida que la Administra-
cién de Justicia. Yo creo que no ha habido

ninguna mayoria politica verdaderamente
empenada en liberar los recursos necesa-
rios para actualizar la Administracién de
Justicia, ni de un signo ni de otro. Alguien se
puede cuestionar si hay alguna motivacion
inconfesable para que la Administracion de
Justicia no funcione correctamente.

P. ¢Es un problema la organizacién
e judicial?

R e Haydosgrandes proyectos de actua-
e lizacién del sistema de Justicia: uno
es la modificacién de la oficina (la nueva
oficina judicial), y otro es la nueva organi-
zacién de juzgados y tribunales. Ha habi-
do iniciativas para una reorganizacion del
sistema judicial muy bien intencionadas y
creo que bien concebidas, aunque se han
quedado en proyectos precisamente por
falta de valentia politica. Durante la anterior
legislatura, y también en la que la precedid,
se estuvo trabajando en un nuevo disefo
de organizacion judicial que debia pivotar
sobre unos tribunales de instancia de am-
bito provincial. Nuestra actual organizacion
judicial procede del siglo XIX, y pivota sobre
el Juzgado radicado en un partido judicial
como circunscripcion basica. Las cabezas de
partido, en el siglo XIX, tenian un sentido,
porque las distancias justificaban que en ca-
da pueblo importante hubiese un Juzgado
con su organizacién, con su Juez, y que la
repuesta de Justicia se tuviese préxima al
ciudadano. Pero ese modelo, que pervive
aun en el siglo XXI, supone que aquellos
partidos judiciales que nacieron con un
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unico Juzgado hoy tienen ocho, diez, doce
0 mas juzgados, pero siguen operando co-
mo ocho, diez o doce unidades judiciales,
con otras tantas oficinas, en ocasiones, sin
conexion entre ellas. Es evidente que una
organizacion mas racional y eficiente del
trabajo impone un nuevo modelo de ofici-
na, con unos servicios comunes potentes y
una organizacién judicial que abandone la
rigidez del Juez como titular de su Juzgado,
para flexibilizar los mecanismos de sustitu-
cién, la especializacién por materias, la uni-
ficacion de practicas, etc.

P. {Como se organizaria el modelo
o basado en tribunales de instancia?

R. Toda la organizacion judicial de la
@ provincia se concentraria en la sede
provincial. Se tenderia organizativamente
a una unidad provincial, aunque luego,
funcionalmente, pudiesen radicarse uni-
dades, principalmente por jurisdicciones,
en diferentes poblaciones de la provincia.
Pero toda la organizacion pivotaria sobre
una gran estructura provincial, que serian
los tribunales de instancia, donde se inte-
grarian todos los jueces de la provincia.
No obstante, el funcionamiento de ese
tribunal de instancia podria permitir que
hubiese sedes de jueces de lo social, o de
lo penal, que se constituyesen en tareas de
enjuiciamiento en otra poblacién impor-
tante, lo que permitiria aprovechar toda
la infraestructura, sobre todo la arquitec-
ténica (de sedes judiciales dispersas por
el territorio provincial, una estructura ya
renovada en algunos partidos judiciales),
a pesar de tener un modelo de tribunal de
instancia. Pero ese modelo de tribunal de
instancia, que tiene toda la l6gica, porque
permitiria una mejor organizacion del tra-
bajo de los jueces, mucho mas eficiente
y racional, se encontré de inmediato una
resistencia insuperable en el mundo de la
politica municipal. Han sido los alcaldes
quienes han hecho la fuerza suficiente pa-
ra que no salga adelante, porque ninguno
de ellos queria perder su Juzgado. Esta
claro que a un Alcalde le debe resultar di-
ficil explicar a un convecino que el pueblo
pierde el Juzgado, ya que supone la pérdi-
da de un servicio publico de proximidad.
Pero jqueremos tener un servicio préximo
aunque ineficiente, o preferimos tener un
servicio que, aunque esté un poco mas ale-
jado, resulte 6ptimo? Hoy, la distancia no
deberia ser ningun obstaculo: un despla-
zamiento de 30 o 50 kildbmetros a nadie le

supone una dificultad. Se recorren sin es-
fuerzo para acudir a un evento festivo. Es
una pena que esta resistencia del mundo
municipal haya impedido que este nuevo
disefio de organizacion judicial haya salido
adelante, entre otras cosas, porque el otro
gran proyecto de actualizacién del siste-
ma, la nueva oficina judicial, tiene toda la
|6gica en este nuevo modelo de organiza-
cion judicial de instancia Unica y la pierde
en su desarrollo sobre el viejo modelo de
juzgados de partido judicial.

Hay dos grandes proyectos de
actualizacion del sistema de
Justicia: la nueva oficina judicial y la
nueva organizacion de juzgados y
tribunales, basada en tribunales de
instancia

P. ¢{En qué se basa el nuevo modelo
e de oficina judicial?

R. La nueva oficina judicial parte de
@ un principio de gestion unificada
de determinadas tareas del proceso, de
forma que gira en torno a unos servicios
comunes: un servicio comun general, un
servicio comun de ordenacién procesal y
un servicio comun de ejecucion, ademas
de unas unidades de apoyo directo al Juez.
El concepto es bueno, pero, si lo aplicamos
sobre la organizacién judicial actual, basada
en el Juzgado, las dificultades practicas son
enormes, porque un mismo servicio comun
trabaja para tantos jueces como juzgados
haya en el partido, y frecuentemente debe
estar a tantos criterios como a jueces sirvan,
a pesar de que al frente de cada servicio co-
mun haya un Letrado de la Administracion
de Justicia responsable de su ordenacién.
El paradigma de estas disfunciones se esta
manifestando en El Vendrell, donde se ha
implantado ya el nuevo modelo de oficina
judicial con ocho juzgados mixtos. Alli no
se estan consiguiendo los objetivos marca-
dos precisamente por la dificultad de crear
servicios comunes, por ejemplo, en la eje-
cucion, para los ocho juzgados con otras
tantas cuentas de consignacion diferentes,
por poner un ejemplo. Es de sentido comun
que ese disefio de nueva oficina judicial es-
ta pensado para una organizacion judicial
que no tenga esa dispersion de criterios. En
todo caso, estamos todavia en una fase muy
gradual e incipiente de implementacién de

este nuevo modelo de oficina. Actualmen-
te ya se ha hecho efectiva la nueva oficina
judicial, con resultados dispares, en Girona
(en su primera fase, que comprende la Au-
diencia Provincial, los juzgados de lo social,
contencioso administrativos y el Juzgado
de Menores), en Olot, La Seu d'Urgell, Cor-
nella, El Vendrell, El Prat de Llobregat, Am-
posta, Balaguer y Sant Boi de Llobregat, y
se estan desplegando los equipos previos
para su implantaciéon en Santa Coloma de
Gramenet. Ya en el préximo aio, se empren-
deran en Vilafranca del Penedés y Blanes, si
se cumplen los planes trazados conjunta-
mente por la sala de gobierno del TSJCYy el
Departament de Justicia.

P e Ennuestro pais, actualmente, cada
o Juez dicta del orden de 350 sen-
tencias y autos anuales. ;C6mo valora
esta ratio?

e Aunque tales cdlculos deberian

e individualizarse por dmbitos juris-
diccionales y, dentro del dmbito jurisdic-
cional, ver si estamos en primera o en se-
gunda instancia, si puedo afirmar que en
cualquiera de estos 6rganos los jueces y
magistrados estan trabajando claramente
por encima de los médulos de exigencia
que establece el Consejo General del Poder
Judicial como ratio de actividad ordinaria
de cada Juez. Més de la mitad de los jueces
trabaja por encima del 50 % de los niveles
razonables de actividad que exige el pro-
pio Consejo. Este, lbgicamente, no es un
buen escenario para prestar un servicio de
calidad. Yo vengo de un tribunal penal de
la Audiencia Provincial de Barcelona don-
de las ratios por Magistrado estan en torno
a las 400 resoluciones por ano, cuando los
modulos de ingreso de asuntos fijados por
el CGPJ se situan entre las 264 y las 316
resoluciones, cifra esta ultima que marca-
ria la actividad maxima recomendada por
Magistrado y aflo. Aquellos son unos nive-
les resolutivos excesivos, que te imponen
una exigencia y una dedicacion de horas
muy elevada, pero, sobre todo, que no te
permiten el sosiego necesario e impres-
cindible para que una decision judicial sea
debidamente estudiada, calibrada y razo-
nada como cabria esperar de la naturaleza
de los intereses en conflicto. Pero el Juez
tiene hoy dia tal exigencia resolutiva que
no puede detenerse todo el tiempo que
necesitaria para dictar sentencia, porque si
en una sentencia emplea dos dias (que se-
guramente por la complejidad del asunto
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es lo que seria necesario), en esos dos dias
se le acumulan otras cinco. Este escenario
no es el mas deseable.

P. En este sentido, ;como valora la
e Ley de Jurisdiccion Voluntaria?

R. La Ley de Jurisdiccion Voluntaria tie-
e ne todo el sentido en un escenario
de congestion judicial. Es una via para sacar
del dmbito decisional de los jueces aquellas
materias que no presentan contencioso de
entidad suficiente como para que lleguen a
la resolucién judicial. En este sentido, creo
que es bienvenida. La deriva de algunas ma-
terias de jurisdiccion voluntaria tanto a los
notarios como a los letrados de la Adminis-
tracién de Justicia, sobre todo en materia de
ejecucion, es una reforma que va a tener un
impacto positivo en la actividad de los juz-
gados, en la medida en que libera de parte
de esas competencias al estamento judicial.

Si diésemos una repuesta mas
inmediata al conflicto y tuviera

un coste para quien lo plantea
inmotivadamente, esto produciria
efectos disuasorios

P. {Qué peso deben tener los méto-
o dos alternativos de resolucion de
conflictos?

R. Este es un campo en el que toda-
® via tenemos mucho por recorrer.
De hecho, una de las materias en las que
me propongo ser proactivo es en la im-
plementacién de mecanismos de resolu-
cién alternativa de conflictos incluso ya
judicializados. Tenemos cierta experien-
cia, concretamente de diseno de estas
oficinas de mediacién, en el Tribunal Su-
perior de Justicia de Murcia (TSJM). Se ha
hecho un disefio de integracién de estas
unidades de mediacion dentro de la pro-
pia oficina judicial. Es un modelo al que
aspiramos llegar, pero reconociendo que
todavia hay algunos puntos débiles que
se han de madurar. Sobre todo, tendria
que tratarse (y este es el concepto de
estas unidades de mediacion intraproce-
sal) de un servicio gratuito, porque si los
servicios han de encarecer todavia mas el
acceso a una decision, aunque sea tran-
saccional o pactada, no habriamos con-
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seguido los objetivos que se buscan. En
el caso del modelo que se ha instaurado
en el TSJM, se ha creado una bolsa de me-
diadores, en principio voluntarios, para
Ilevar a cabo aquellas actuaciones que se
les pidan de forma gratuita. Pero hoy no
es posible prestar ningun tipo de servicio,
y menos de calidad, gratuitamente, de
forma que el objetivo es que sea gratui-
to para el ciudadano, pero es obvio que
para la Administracién tendrd un coste.
Me temo que, de entrada, se apuntaran
a esa lista de mediadores gratuitos quie-
nes estén en fase formativa, y estaran alli
hasta que consigan elaborarse un curri-
culum y acumular cierta experiencia, pa-
ra luego integrarse en algun otro tipo de
servicio profesional. Como toda actividad
profesional, yo creo que tiene que ser re-
tribuida, si queremos que sea un servicio
de calidad. El Consejo General del Poder
Judicial esta también comprometido en
desarrollar estos modelos de mediacién, y
creo que es uno de los campos en que los
tribunales pueden encontrar una via para
su descongestion. Si los pleitos terminan
en esa fase inicial, sin llegar a la resolucion
judicial, habremos ganado, porque evita-
mos la decision judicial y, sobre todo, alla-
namos la ejecucion.

P e (Porquétenemosun alto indice de
e litigiosidad en nuestro pais?

R. La razén por la que un alto porcen-
e taje de conflictos en Espania finaliza
con decisién judicial mereceria un estudio
detenido. Seguramente, por un lado, es un
tema cultural y, por otro, tiene mucho que
ver con otros colectivos que intervienen
en la formalizacion del conflicto, sobre to-
do los abogados. Seguro que hay muchos
profesionales de la Abogacia que, antes
de plantear un pleito, intentan soluciones
pactadas con las demas partes, pero pro-
bablemente no se pone todo el empefo
necesario para resolver ese conflicto. Tam-
bién intuyo otra razén, que son los tiempos
de respuesta que hoy en dia nos tomamos
los tribunales, sobre todo si se agotan las
instancias. Un particular que esté pen-
diente, mas que de una reclamacién, del
cumplimiento de una obligacién, y no las
tenga todas consigo, gana tiempo plan-
teando un conflicto judicial. También ese
tipo de planteamientos explica los altos
indices de judicializacion. Tal vez si tuvié-
semos la posibilidad de dar una respuesta
mads inmediata a ese conflicto y, ademas,

tuviese un coste para quien lo plantea in-
motivadamente, esto si produciria efectos
disuasorios que ahora no se producen.

El incremento de la litigiosidad

en un entorno de restriccion de
recursos personales y de érganos ha
supuesto incrementar los tiempos
de respuesta

|

P e ¢Como ha afectado la crisis a la Ju-
e dicatura?

R. Fundamentalmente la ha afectado
® en que, como a otros ambitos de
la Administracion, ha supuesto un recorte
brutal en disponibilidad de medios, comen-
zando por el propio disefio de carrera. Du-
rante los afos de crisis, las plazas de jueces
que se han creado ni siquiera alcanzaban
para la reposicion natural de las bajas que
se producian en la planta judicial. Todo ello
ha tenido un efecto inmediato, ya que, du-
rante todo ese tiempo, por falta de partidas
presupuestarias, no se han creado érganos
nuevos judiciales, en un entorno en el que
la propia crisis ha generado mayor litigiosi-
dad en algunos ambitos de la jurisdiccién,
como el social, el laboral o el mercantil, en
los que se ha multiplicado por dos o por tres
el numero de pleitos que llegan a los tribu-
nales. Ese incremento de la litigiosidad en
un entorno de restricciéon de recursos per-
sonales y de 6rganos explica la situacién en
la que nos encontramos ahora: que en algu-
nos de esos érganos u érdenes jurisdiccio-
nales se han incrementado notablemente
los tiempos de respuesta.

La institucion notarial es un
elemento de confianza para el
ciudadano sobre aquellos actos o
negocios en que interviene

P e (COomo valora el nivel de seguri-
e dad juridica de nuestro pais? ;Y la
aportacion de los notarios?

R. Sin duda, el Notario juega un papel
e clave en reportar ese elemento de
seguridad juridica. Es un profesional de la
seguridad juridica. La institucién notarial
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es, sin duda, un elemento de confianza pa-
ra el ciudadano sobre todos aquellos actos
0 negocios en los que interviene, igual que
los registros publicos, que también repor-
tan elementos de certeza que son esencia-
les en cualquier sistema de convivencia.
Probablemente, los puntos débiles del
sistema provengan de algunos déficits del
sistema de Justicia. Creo que los tribunales
estan respondiendo adecuadamente al pa-
pel que la sociedad demanda de ellos, y se-
guramente en esa confianza se explica, en
parte, la alta judicializacién de los conflic-
tos sociales. Es verdad que en la actividad
judicial todavia tenemos algunos fallos
que, en momentos o situaciones puntua-
les, pueden comprometer esa exigencia de
certeza, como ocurre con la frecuencia en
que se resuelve de forma distinta ante si-
tuaciones iguales en funcion del Juzgado o
Tribunal que dicta la resolucién. En ocasio-
nes, un mismo Tribunal (y en la Audiencia
de Barcelona ocurre), secciones distintas
adoptan y dictan resoluciones confronta-
das ante supuestos idénticos. Este es un es-
cenario que los 6rganos de la jurisdiccion,
sobre todo los colegiados, tenemos que
trabajar. La nueva Ley Orgdnica, en su ante-
rior redaccién, ya contempla mecanismos
de unificacion en los que los presidentes
de la Audiencia ya estan trabajando. Hay
reuniones de unificacion de criterios y de
pautas procesales entre magistrados de
una misma Audiencia y un mismo orden
jurisdiccional. No puede ser que a un pro-
fesional o a un ciudadano se le diga que
la decisidon de su pleito puede ser una o
la contraria, segun a qué sala de Justicia

acuda. Es un escenario que, l6gicamente,
compromete las exigencias minimas de
seguridad y certeza. Es una situacion que
nos preocupa mucho y en la que estamos
insistiendo y trabajando conjuntamente
con los presidentes de las audiencias, que
son quienes pueden convocar dichos ple-
nos de unificacién.

P. ¢Cuadl debe ser la relacion entre el
e TSJCy el Notariado?

R. Me consta que siempre ha habido
e una magnifica relacion cooperativa,
y mi deseo es que siga manteniéndose en
interés del servicio que ambos prestamos
al ciudadano. Debemos trabajar conjunta-
mente, por ejemplo, con ocasion de la re-
forma del Derecho Civil catalan, y también
con otros operadores, como sucede ahora
con los registradores, con quienes actual-
mente estamos compartiendo una situa-
cién preocupante en materia de redencién
de los censos, ya que se limitan los tiem-
pos y mecanismos prescriptivos, de forma
que solamente una inscripcion registral o
la reclamacion judicial operan para inte-
rrumpir la prescripcion de la redencion de
los censos. Si el Registrador niega la ano-
tacion marginal de los censos para evitar
el efecto prescriptivo, al censualista solo le
queda acudir a una demanda judicial para
conseguir el efecto interruptivo. Y aqui ten-
dremos que explorar mecanismos, ya sea
via registros, ya sea via oficina notarial, con
actas notariales, por ejemplo, que permi-
tan reconocer a ese tipo de reclamaciones

efectos interruptivos para que no tengan
necesariamente que pasar por los tribuna-
les, ya que supondria una contingencia de
gestion del entorno de 5.000 demandas. Y,
desde luego, también tenemos en comun
el plano investigativo y el del andlisis del
impacto de las ultimas reformas, sobre to-
do en el campo del Derecho Civil catalan.
En estos momentos estamos organizando
un curso de Derecho Civil para jueces y
magistrados, a través del Consejo General
del Poder Judicial, en el que pediremos la
colaboracién notarial.

P. ¢Cual es la relacién actual entre el
e TSJCy el Consejo General del Po-
der Judicial?

R. La relacion es inmejorable. De he-
e cho, el Presidente del Tribunal Su-
perior de Justicia es el representante del
Poder Judicial en la comunidad en ausen-
cia del Presidente del Consejo General del
Poder Judicial, de modo que las relaciones
han de ser, y son, 6ptimas. Légicamente,
las decisiones que afectan al ambito terri-
torial son adoptadas con plena autonomia.
Como organizacion judicial, y a diferencia
de otras estructuras, nosotros no tenemos
ninguna relaciéon de dependencia jerarqui-
ca, simplemente tenemos que ajustarnos a
la legalidad y a los reglamentos que regu-
lan cada una de las areas de gobierno en
las que tomamos decisiones. Pero, como
érganos de gobierno, el Consejo General
del Poder Judicial estd muy pendiente de
la actividad que desarrollamos como Tri-
bunal Superior, porque en este campo si
actuamos como 6rganos delegados del
Consejo General, en el que confluye la
mayor parte de nuestras decisiones, algu-
nas necesitadas de su explicita y definitiva
aprobacion.

P. {Como vive el momento de des-
e afeccion entre los ciudadanos y
la Justicia? ;Y qué podemos hacer para
combatirlo?

e Aunqgue es un buen diagndstico, el

@ concepto desafeccién no me gusta.
Es posible que determinadas resoluciones,
en supuestos puntuales, se alejen de lo que
algunos ambitos sociales esperan, que no
se expliquen suficientemente, y eso haga
perder confianza en el sistema. No obstan-
te, tengo la impresion de que la desafec-
cion hacia la Justicia como instituciéon no
se da. La Justicia hoy presenta una serie de
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carencias que el ciudadano percibe como
negativas, sin duda, aunque sin embargo
hay estudios estadisticos de los que se des-
prende que el ciudadano se fia mucho de
sus jueces. Eso explica, en ocasiones, que
muchos conflictos en los que se ve envuelto
un ciudadano terminen en decision judicial.
Es verdad que hay algunos fallos de la orga-
nizacion que seguramente estan detras de
dicho sentimiento de cierta desconfianza,
como, por ejemplo, las puertas giratorias,
es decir, el que un Juez hoy pueda estar en
la Judicatura, mafana pasarse a la politica
y defender ardorosamente unos postula-
dos politicos y, al dia siguiente, regresar a
un Tribunal de Justicia. Eso el ciudadano lo
percibe negativamente. Y también percibe
negativamente, tal vez, el tratamiento que
se da a determinados nombramientos, co-
menzando por el nombramiento parlamen-
tario de los vocales del Consejo General del
Poder Judicial.

Hay que potenciar las vias
alternativas de resolucion de
conflictos para reducir el nimero de
procesos, reformar la organizacién
judicial y contar con una oficina con
profesionales formados

P e (Estacarga negativa la percibe so-
e lo el ciudadano?

R. No, se percibe desde fuera, pero tam-
@ bién desde dentro de la carrera judi-
cial. Tanto con el sistema de nombramiento
de los miembros del Consejo General del
Poder Judicial como con los criterios desde
los que se vienen produciendo los nombra-
mientos para las altas instancias judiciales,
son seguramente los aspectos con los que
los jueces y magistrados se sienten menos
satisfechos en su organizacion interna. De-
be reconocerse, no obstante, que en este
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ultimo campo, en el de los nombramientos
discrecionales, se ha avanzado mucho en
materia de transparencia, de manera que
hoy cualquier ciudadano puede acceder a
través de la pagina web del Consejo a co-
nocer los méritos que invoca para el Juez y
Magistrado que aspira a un cargo de nom-
bramiento discrecional. También el Tribunal
Supremo, en su Sala 3.2, ha ido perfilando
unas exigencias minimas en materia razo-
nadora de este tipo de nombramientos.

P e Enelcasode Cataluiia, ;destacaria
e algun otro factor que haya perju-
dicado laimagen de imparcialidad?

R. En Catalufia ha perjudicado la ima-
e gen de la Justicia como institucion
la idea equivocada que se ha trasladado
a la sociedad de que el Tribunal Consti-
tucional forma parte de esa organizacién
judicial, cuando no es asi. El Tribunal Cons-
titucional es un érgano constitucional que
no ejerce jurisdiccion, no forma parte del
Poder Judicial. Sin embargo, de cara a la
sociedad, vivimos en un conflicto perma-
nente entre el Gobierno estatal y el auto-
némico, y el Tribunal Constitucional se ha
erigido en &rbitro de esa contienda, por-
que estos dos poderes lo han querido asi
y acuden al mismo de forma sistematica.
La sociedad identifica al Constitucional
como si fuese un Tribunal de Justicia, y
por eso cuestiona la neutralidad del sis-
tema de Justicia en general. Creo que es
injusto y tenemos que saber transmitir la
verdadera naturaleza del Tribunal Consti-
tucional, desde luego desconectada de los
tribunales ordinarios. Una cosa son los tri-
bunales de Justicia como integrantes del
Poder Judicial, y otra cosa es el Tribunal
Constitucional, que tiene su propia regu-
lacion orgdnica, sus propias reglas; que se
nutre, se constituye y tiene las competen-
cias que le asigna la Constitucion directa-
mente. La Ley Orgdnica del Poder Judicial,
nuestra Ley Organica, no tiene ninguna
materia comun con la constitucional, ni

con el Tribunal Constitucional. Por lo tan-
to, esa linea divisoria deberia quedar clara
también para la sociedad, porque, en otro
caso, los elementos perturbadores del Tri-
bunal Constitucional contaminan la insti-
tucién judicial.

e Ya para finalizar, ;cémo deberia
e serlaJusticia del siglo XXI?

R. Estamos en el siglo XXI, tenemos la
e Justicia que tenemos y un amplio
campo de mejora por delante, sin du-
da. Para lograr esas mejoras, las acciones
habrén de ser plurales. Una de ellas, fun-
damental, pasaria por potenciar las vias
alternativas de resolucién de conflictos,
para que a los tribunales lleguen exclusiva-
mente las causas que realmente merezcan
una intervencién y una decision judicial, lo
que permitiria reducir al maximo el niume-
ro de procesos. Esto exige no solo de una
reforma de la organizacién judicial, sino
también de cultura y de pautas profesio-
nales de abogados, procuradores, notarios
y de todos los profesionales del mundo del
Derecho que intervienen en alguna de las
fases de generacién y tratamiento de los
conflictos. Creo que este es un elemento
potentisimo para llegar a una Justicia de
mayor calidad. También tenemos que mo-
dificar la organizacion de los tribunales, ir a
una organizacion mucho mas racional y efi-
ciente, como apuntaba al inicio. Tenemos
que dotarnos de una oficina que verdade-
ramente cumpla las funciones de soporte
a los jueces y magistrados. Se requiere
para ello de la maxima profesionalizacion
de los colaboradores de la oficina judicial,
ya que hoy, en nuestro dmbito territorial
(y me refiero al campo de los funcionarios
interinos que gestiona el Departament de
Justicia de la Generalitat), existe un punto
de insatisfaccion importante por falta de
formacién. Necesitamos una organizacion
de profesionales detras de los jueces y ma-
gistrados, de funcionarios preparados en la
labor que tienen atribuida.




enemos
echa, muy EIRAL T

Xavier Bernadi Gil
Director General de Derecho y de Entidades Juridicas de la
Generalitat de Cataluna

AUTORA: Sandra Purroy
FOTOGRAFIAS: Montserrat Fontich

Xavier Bernadi Gil (Sabadell, 1967) se licencié en Derecho en 1990 por la Universidad Auténoma
de Barcelona y se doctoré en Derecho en 2002 por la Universidad Pompeu Fabra. Durante afos,
ha sido Profesor Asociado de Derecho Administrativo a tiempo completo en esta Universidad,
y en marzo de 2008 fue nombrado Secretario de la comisién mixta de transferencias Estado-
Generalitat, fruto de su focalizacién en la investigacion del Derecho autondémico, la distribucién de
competencias y la Administracion Publica y las tecnologias de la informacién y la comunicacion,
ambito en el que cuenta con numerosas publicaciones.

Es miembro del Cuerpo Superior de Administracion de la Generalitat de Catalufa, y ha sido
Secretario de la Comisién Bilateral Generalitat-Estado, coordinador del grupo de investigacion
Observatorio de la Evolucion de las Instituciones (UPF) y Director del Centre d’Estudis Juridics i
Formacié Especialitzada.

Entre julio de 2013 y enero de 2016, fue Director de la Oficina para el Desarrollo del Autogobierno en el
Departamento de Gobernacién y Relaciones Institucionales de la Generalitat de Catalufa. Desde el pasado
19 de enero, es Director General de Derecho y de Entidades Juridicas de la Generalitat de Cataluna.

52 | LANOTARIA | (1O | 1/2016



Xavier Bernadi Gil

P. Licenciado en Derecho, especiali-
e zado en Derecho Administrativo
y gran conocedor de las tecnologias de
la informacion y la comunicacion. ;Este
perfil es fruto de su vocacion?

R. Siempre he tenido una gran vocacion
e por el estudio del Derecho y por los
ideales y los valores de Justicia que le son
inherentes, y, dentro de este dmbito, en
seguida me incliné por el estudio del Dere-
cho Publico, que estd algo a caballo entre el
Derecho y la politica, por los temas relacio-
nados con la gestion de la cosa publica. Y
he tenido la suerte de especializarme en el
Derecho Publico desde una doble vertiente.
En primer lugar, desde la vertiente de la in-
vestigacion y la formacion, ya que soy doc-
tor en Derecho por la Universidad Pompeu
Fabra (UPF) y he estado bastantes afos en
exclusiva en la UPF como Profesor de Dere-
cho Administrativo. Y, por otro lado, siempre
me ha atraido el implicarme directamente
en la gestién de la cosa publica, y de ahi mi
experiencia de gobierno en varias etapas.

P e (Qué tarea ha desarrollado desde
e 2008 en diferentes responsabili-
dades en el ambito de la Administracion
catalana, hasta asumir, en enero de 2016,
la Direccién General de Derecho y Entida-
des Juridicas?

e A nivel académico, me he dedicado

e especialmente a dos lineas de inves-
tigacién: una de ellas ha sido la relacionada
con el autogobierno, es decir, la organiza-
cién territorial del Estado, la distribucion
de competencias, el Derecho Estatutario.
Y la otra, la centrada en el Derecho Publico
de las tecnologias de la informacion y del
conocimiento. Siempre he creido que la in-
formacion permitia el conocimiento, el pro-
greso individual y social, y que tenia un gran
impacto sobre las organizaciones. Y, desde
finales de los 90, dediqué mucha atencién al
impacto de internet en el sistema institucio-
nal y en las relaciones entre la Administra-
cién Publica y los ciudadanos. Después, a la
Administracion electrénica y, hoy, desde la
perspectiva de la profundizacién democra-
tica, a las politicas de transparencia, en que
el Departamento de Justicia y esta Direccién
General tienen cierta responsabilidad. En mi
opinién, el perfil personal tiene una gran in-
fluencia en la forma de dirigir las responsa-
bilidades que tenemos la suerte de asumir,
te da cierto estilo, una forma de identificar
y de encarar los retos que nos planteamos.
A nivel de la Administracién catalana, desta-
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caria mi condicién de funcionario de carrera
del Cuerpo Superior de Administracion, asi
como la tarea llevada a cabo en el Servicio
de Estudios de la Escuela de Administra-
ciéon Publica de Catalufia y, mas adelante,
como Secretario de la Comisién Mixta de
Transferencias y de la Comisién Bilateral
Generalitat-Estado y como Director General
de la Oficina para el Desarrollo del Autogo-
bierno del Departamento de Gobernacién
y Relaciones Institucionales, justo antes de
incorporarme a la Direccion General de De-
recho y de Entidades Juridicas.

Prevemos aprobar la ley del Libro
VI del Cédigo Civil de Catalufia en
febrero de 2017

P e (Cudles son, precisamente, los ob-
e jetivos y los retos principales de
esta Direccion General en la actualidad?

R. Esta Direccion General toca muchas
e teclas y muy relevantes, pero en la
actualidad destacaria cinco grandes retos.
En primer lugar, uno de los principales re-
tos es completar el Cédigo Civil de Catalu-
Aa, impulsando la ley del Libro VI, el dltimo
libro, relativo a las obligaciones y los con-
tratos (que tenemos en el Parlament de
Catalufa), y las leyes que serdn necesarias
para cerrar definitivamente el Cédigo Civil.
La previsién que tenemos es aprobar esta
ley del Libro VI aproximadamente en fe-

brero de 2017. Una vez aprobada, sera ne-
cesaria una ley de armonizacion final, que
complete los huecos del Cédigo Civil (que
ahora son ya muy pocos) y que regularice e
introduzca una mayor homogeneidad, uni-
formidad y coherencia en un cuerpo legal
que se haido construyendo a lo largo de los
afnos. Este quiza seria el reto mas importan-
te y estamos ya muy cerca de conseguirlo.

Otro reto muy relevante, y por el cual el
Departamento ha apostado de manera muy
clara, es el de extender la cultura y la practi-
ca de los medios alternativos de resolucion
de conflictos a &mbitos donde ahora no se
hallan presentes. Por una parte, reforzarlos
hasta donde podamos donde ya se prac-
tican y, sobre todo, extenderlos a ambitos
donde no se utilizan o tienen una presencia
muy débil.

En tercer lugar, destacaria, como cues-
tiéon de mucha actualidad y que también
tiene un impacto en los colegios profesio-
nales como corporaciones de Derecho Pu-
blico, el desarrollo del registro de grupos de
interés, también conocidos como grupos de
presién o lobbies. Es una regulacion muy
innovadora que viene de la Ley de Trans-
parencia de 2014 y apuesta por la creacion
de este registro, que depende del Departa-
mento de Justicia, concretamente, de esta
Direccién General. Actualmente tenemos
cerca de un centenar de grupos de interés
inscritos, y se acaba de aprobar el Cédigo
de Conducta de los Altos Cargos, donde se
prevé, entre otras cosas, que los altos car-
gos no se podran reunir con las entidades u
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organizaciones consideradas como grupos
de interés si estas no se han inscrito previa-
mente en el registro de grupos de interés
de la Generalitat. El reto ahora es desplegar
este registro, que ya existe y funciona, y dar
también cobertura de forma voluntaria a
todo el mundo local y a todas las institucio-
nes que estan obligadas a tener su propio
registro, entre ellas, los colegios profesio-
nales. Es un tema que todavia no ha tenido
mucho eco, pero, en justicia, en aplicacién
de la Ley de Transparencia, las cdmaras
oficiales, los colegios profesionales y otras
corporaciones de Derecho Publico debe-
rian constituir su propio registro de grupos
de interés para fijar o inscribir en él todas
aquellas otras organizaciones con las que
fuesen manteniendo entrevistas el Decano
o la Junta Directiva con el objetivo de influir
en sus politicas. Entendemos que, ni para la
ciudadania ni para los propios grupos de in-
terés, no seria l6gico que existiesen cientos
o miles de registros distintos y que se tuvie-
sen que inscribir en lugares diferentes; por
lo tanto, vamos hacia un registro de grupos
de interés compartido.

Existe otra linea muy importante para
esta Direccion General, que es la de mejorar
el servicio que se da a las asociaciones y a las
fundaciones, un servicio que ya es bueno,
pero que siempre es mejorable. Este mejor
servicio pasaria, por ejemplo, por difundir y
dar a conocer mejor esta realidad asociativa
y fundacional a la sociedad catalana. Tene-
mos unas 70.000 asociaciones constituidas
y mas de 3.000 fundaciones, y ello es un
rasgo distintivo muy claro de este pais y

pone de relieve la vitalidad de la sociedad
civil catalana. Basicamente, llevamos a ca-
bo unatarea de inscripcion, de seguimiento
y de control de su actividad, y también de
supervision de su gestion econémica, una
supervision que también debemos refor-
zar y que constituye otro reto. Tenemos la
Ley del Protectorado de las Fundaciones de
2014, que entré en vigor en el aflo 2015 con
caracter general y, en cuanto al ejercicio de
la potestad sancionadora, en enero de 2016.

Y, finalmente, destacaria, en materia de
colegios profesionales, el reto de adaptar-
nos y acompanar a las distintas profesiones
en un momento de cambio muy importante
del diseno de las profesiones, de las titula-
ciones y, por otra parte, hacer frente a un
progreso que se ha producido de forma in-
tensa y sostenida de centralizaciéon en ma-
teria de colegios profesionales, que genera
bastantes problemas.

P e Encuanto alaelaboracién del nue-
e vo Codigo Civil de Cataluiia, ;como
valora la colaboracion de los notarios?

R. La valoro de manera muy positiva,
e porque ha sido una colaboracion
muy relevante, muy determinante. Y distin-
guiria dos vertientes: por un lado, el colec-
tivo de los notarios tiene un conocimiento
inmediato, profundizado y especializado
en el Derecho Civil de Cataluia en todas las
ramas: personay familia, personas juridicas,
sucesiones, derechos reales, obligaciones
y contratos... Por lo tanto, son unos de los
mejores conocedores del Derecho Civil de

Cataluia. Y dicho conocimiento y dicha
practica diaria va acompafada, en segundo
lugar, de su inclinacién a la investigacion,
que va mas alld del otorgamiento de ac-
tas de notoriedad y de escrituras publicas.
Siempre han acreditado una inclinacién
muy importante por la investigacion, por
el desarrollo del Derecho Civil de Catalufia,
y han aportado, ademds, innovacién en la
practica y en la interpretacién del Derecho,
asi como en la busqueda y el hallazgo de
soluciones. Dicho dominio del Derecho
Civil de Catalufa explica que los notarios
jueguen un papel muy relevante en la Co-
misiéon de Codificacién de Cataluiia, actual-
mente dirigida por Joan Carles Ollé, Decano
del Colegio Notarial de Catalufia, con quien
tenemos una magnifica relacién y preside
también una de sus dos secciones activas, la
de Armonizacion. Ademas, tenemos la suer-
te de contar con varios notarios tanto en el
Pleno de la Comisién de Codificacion como
en la Seccion de Obligaciones y Contratos,
en la Seccién de Armonizacion y en la Co-
misién que asesora a esta Direcciéon General
en la resolucién de los recursos gubernati-
vos contra las calificaciones negativas de los
registradores. Por tanto, su contribucién es
realmente muy relevante y de gran ayuda.

Trabajamos para incorporar las
novedades legislativas en el ambito
de la jurisdiccion voluntaria en el
Cédigo Civil de Cataluia

P. {Como valora la Ley de Jurisdic-
e cion Voluntaria, que otorga nuevas
atribuciones a varios juristas, entre ellos,
los notarios?

e Creo que es una ley, como todas,

@ mejorable, pero que da pasos en una
buena direccién, en el sentido, en primer lu-
gar, de contribuir a descargar a la Adminis-
tracion de Justicia de determinadas tareas
en las que seguramente no es imprescindi-
ble la intervencién de personal jurisdiccio-
nal, descargando partes de estas tareas en
funcionarios o profesionales bien prepara-
dos, como los notarios o los registradores.
Y, por otro lado, de cara a los ciudadanos es
evidente que amplia las vias de que dispo-
nen para llevar a cabo actos de jurisdiccién
voluntaria como matrimonios, divorcios y
otros. Me parece que es una ley que estd
rodando, que se necesita un tiempo para
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ver cédmo funciona y si requiere algunas
mejoras y, en cualquier caso, se trata de
unas novedades legislativas a las que debe-
remos también responder desde el Derecho
Civil de Catalufia. Ahora mismo estamos ya
trabajando para incorporar o armonizar es-
tas novedades legislativas, para recibirlas y
encajarlas dentro del Derecho Civil catalan.

|
La voluntad del Govern es incluir la
bonificacion del 100 % de los actos
juridicos documentados en los casos
de separaciones y divorcios en la
primera norma con rango de ley que
pueda acogerla
|

P e Por lo que respecta a los casos de
® separaciones y divorcios de mutuo
acuerdo y sin hijos menores de edad, ;en
qué punto se encuentra la posible boni-
ficacion del 100 % de los actos juridicos
documentados?

R. Este es, precisamente, un muy buen
® ejemplo de la colaboracion entre
notarios y Govern. Los notarios lo pusieron
en conocimiento del Consejero de Justicia,
Carles Mundé, que de inmediato lo planted
al Govern y al Departamento de la Vicepre-
sidencia, Economia y Hacienda, llegando
como primera solucién a la bonificacion del
100 %, entendiendo que procedia y que era
una de las disfunciones derivadas de esta
ley, de forma involuntaria y que se debia
arreglar. Dicha solucién incorporaba la bo-
nificacion del 100 % en la Ley de Medidas
Administrativas o Ley de Acompafiamiento
de los Presupuestos. Por desgracia, dicha ley
ha quedado abortada al no poderse apro-
bar los presupuestos, pero es voluntad del
Govern, bajo el impulso del Departamento
de Justicia, incluir esta bonificaciéon en la
primera norma con rango de ley que pueda
acogerla, a lo sumo con la ley que apruebe
los presupuestos para el ejercicio 2017 o
la Ley de Medidas Administrativas que la
acompafe. Por tanto, esperamos que sea
una realidad muy pronto.

e Otro de los temas que estén sobre
® |a mesa es el registro de parejas
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estables. ;Cual es el objetivo de este re-
gistro y en qué punto nos encontramos?

R. En Cataluia, este registro tiene ca-
@ racter declarativo, no constitutivo.
Las parejas estables o parejas de hecho se
constituyen de acuerdo con las previsiones
del propio Cédigo Civil, es decir, por convivir
mas de dos afios, o por tener un hijo en co-
mun, o por constituirse en pareja de hecho
mediante escritura notarial. La finalidad que
tiene el registro es puramente la de dar pu-
blicidad de la existencia de tales parejas de
hecho a efectos de su constancia, con efec-
tos tanto de cardcter civil (como los suceso-
rios) como administrativo, para supuestos
como el del derecho a percibir la pensién
de viudedad. Por lo tanto, se trata de poder
dar publicidad y acreditar la existencia de la
pareja de hecho. El Decreto Ley lo aprobd el
Govern el afo pasado, lo convalidé el Parla-
mento de Catalufia y remite la organizacion
y el funcionamiento del registro a un des-
pliegue reglamentario que ha de aprobar
el Departamento de Justicia, mediante la
orden correspondiente. Una orden que es-
taba en tramite y que ahora ha sido objeto
de una revision por parte del nuevo equipo
hasta llegar a un nuevo texto que saldrd en
breve a informacion publica y a audiencia
institucional. El siguiente paso serd pedir y
obtener el dictamen de la Comisién Juridica
Asesora y aprobarlo con caracter urgente.
Somos conscientes de que debemos con-
tar con este registro de parejas estables lo
mas pronto posible. En cualquier caso, con
el nuevo texto los notarios seguiran tenien-
do una intervencion muy relevante en la

alimentacion del registro, dado que las es-
crituras de constitucion y las actas de noto-
riedad relativas a la convivencia o al hecho
de tener hijos en comun seguiran siendo la
principal fuente de acceso e inscripcion de
las parejas al registro. Contamos con tener
aprobada esta orden en otofio, tenemos un
texto ya muy claro que tiene que hacer su
tramite, y tener el registro en funcionamien-
to, con la colaboracién del Colegio Notarial,
antes de que acabe el afo.

P e (Qué otras lineas de colaboracién
e hay establecidas o se prevé que se
abran en breve con los notarios?

e Como decia, la colaboracién con los

@ notarios es muy intensa en el dmbito
del Derecho Civil, donde tenemos la inicia-
tiva de completar el Cédigo, pero también
de intentar responder con cierta agilidad, si
es posible, a las demandas sociales. Desde
este punto de vista tenemos planteadas va-
rias cuestiones: a nivel de vivienda, de los
acreedores, de la jurisdiccion voluntaria... La
colaboracion es muy intensa no solo en la
construccién del Derecho Civil, escribiéndo-
loy pensando cémo debe ser, sino también
en la divulgacién del Derecho propio. Des-
de este punto de vista, el Departamento de
Justicia celebré la nueva coleccién de mo-
nografias de Derecho Civil catalan impulsa-
da por el Colegio, y con el Conseller Mundé
quisimos estar en la presentacién de esta
relevante coleccion para expresar personal-
mente el apoyo del Departamento. Ademas,
el Consejero ha ejercido como Abogado es-



pecializado en Derecho Civil, conoce muy
bien este ambito y reconoce la figura del
Notario. Tenemos previsto que la colabora-
cién con los notarios sea muy principal en
el mantenimiento del registro de parejas
estables, y entendemos que se producird
en la misma linea de la que tenemos con
el registro de nombramientos tutelares no
testamentarios y de poderes otorgados en
prevision de incapacidad o con el registro
de patrimonios protegidos, que existe des-
de hace ya tiempo y en que el Colegio nos
transmite semanalmente la nueva informa-
cién que alimenta las inscripciones de di-
cho registro. Ademés de esta colaboracién
a nivel registral, destacaria el campo que se
abre en la nueva legislacion de jurisdiccion
voluntaria, que nos da un nuevo campo de
actuacion. Un tema que nos preocupa y en
el que entendemos que el colectivo notarial
nos podrd ayudar es el de la normalizacién
del uso de la lengua catalana, respetando
la autonomia de los otorgantes. Sabe mal
que a estas alturas estemos hablando aun
de normalizacién; hemos conseguido nor-
malizar el catalan en muchos dmbitos, pero
en algunos tan relevantes como el mundo
juridico todavia no lo hemos logrado. Por
ejemplo, tenemos solo un 8 % de senten-
cias dictadas en catalan. Sabemos que de-
bemos trabajar en ello, y que los notarios
jamas han dejado de colaborar y que son un
elemento esencial para intentar rehacer en
cierta medida esta situacién y llevarla hacia
una situacién de mayor normalidad. Tam-
bién querria destacar el acuerdo en la con-

vocatoria de las plazas de notarias vacantes.
En definitiva, con los notarios tenemos una
relacion permanentey fluida y un gran nivel
de entendimiento. Se trata de una colabora-
cién institucional muy estrecha, muy leal y
muy fructifera.

Los problemas de la Justicia
se podrian combatir mejor
si la Generalitat tuviese mas
competencias

P. Entre los grandes problemas que
e se atribuyen habitualmente a la
Justicia, esta la lentitud, fruto en gran
medida de la falta de recursos y de mo-
dernizacion. ;Como se pueden combatir
tales problemas?

R. Se podria combatir con mayor efi-
@ cacia si dispusiésemos de mas com-
petencias en materia de Administracién de
Justicia. A mi me gustaria poder explicar
que tenemos muchas responsabilidades en
el ambito de la Administracién de Justicia
o en el ambito del sistema penitenciario, y
realmente es asi, pero son responsabilida-
des esencialmente gestoras y econémicas,
por desgracia no tienen caracter decisorio.
Es decir, a nivel normativo o de la toma de
decisiones, estamos en una situacion im-
propia de un Estado descentralizado. Y no
es necesario plantearse otros escenarios
politicos para hacer esta constatacion. La
Generalitat tiene mucha responsabilidad
de caracter gestor y de sostén y financia-
cién, pero poca capacidad de decision. Con
esta situacién, y cuando los recursos pre-
supuestarios han sufrido tal descenso, el
margen de actuacién del Departamento es
pequeno, incluso es un cierto milagro que
se hagan las cosas que se hacen, ya que si
algo hay y siempre ha habido es la voluntad
politica de reforzar, dentro de las posibilida-
des que tenemos, el buen funcionamiento
de la Administracién de Justicia. A nivel del
reparto competencial, que es una de mis
especialidades, podemos constatar que
este es uno de los dmbitos donde el auto-
gobierno ha progresado menos desde un
primer momento y donde se han frustrado
de una forma muy clara la practica totalidad
de las aspiraciones recogidas en el Estatuto
de Autonomia de 2006. Y eso nos pasa en el
ambito de la Administraciéon de Justicia, del
sistema penitenciario, de los medios alter-

nativos de resolucién de conflictos, de los
colegios profesionales, de las profesiones
de notarios y registradores, y en muchos
otros. Nuestras aspiraciones han quedado
muy lejos de las posibilidades abiertas por
la Constitucion y el Estatuto. Por vias muy
diversas, no impuestas por estas normas,
como la atribucién de caracter estatal a mu-
chos cuerpos de funcionarios, el Estado —el
Ministerio, el CGPJ— ha retenido un gran
numero de facultades. Nuestro margen de
decision es muy pequeno y la entrada que
teniamos antes por via financiera también
ha quedado muy mermada.

Para la modernizacion de la Justicia
los proyectos mas relevantes son la
oficina judicial y el despliegue del
expediente digital
|

Por lo que respecta a la modernizacién,
el Departamento cuenta con una Direccion
General de Modernizacién de la Adminis-
tracion de Justicia que se dedica exclusiva-
mente a esta tarea: la mejora continua de la
Administracion de Justicia. Actualmente, los
esfuerzos se proyectan en distintos campos:
en el de la organizacién, en el campo de los
recursos humanos, en el de los inmuebles
y en el de las tecnologias de la informacion
y la comunicacion. Los proyectos mas rele-
vantes son, basicamente, la oficina judicial
y el despliegue del expediente digital, aun-
que las lineas de actuacion estratégica son
muchas. En el 3mbito de la organizacién se
estd haciendo el cambio del modelo clasico
de Juzgado al nuevo modelo organizati-
vo, basado en la oficina judicial, algo muy
costoso y complicado, ya que hay que im-
plantarlo en los 49 partidos judiciales. Se
ha hecho ya en 8y se estd trabajando en su
implantacion en 2 partidos judiciales mas.
En el dmbito de los recursos humanos se
estd intentando pasar de las plantillas a las
relaciones de lugar de trabajo para favore-
cer la carrera; se trabaja en la estabilizacion
del personal judicial, que cldsicamente ha
tenido un nivel de movilidad altisimo y ha
perjudicado al servicio, y también en la for-
macion del personal interino. En el dmbito
de los inmuebles se estd sacando adelante
un plan de equipamientos judiciales con la
voluntad, sobre todo, de agrupar servicios
y mejorar la eficacia, las comunicaciones y
las relaciones entre todo el personal de la
Administracion de Justicia. Y en el dmbito

LANOTARIA | GG | 172016



Xavier Bernadi Gil

tecnoldgico, el proyecto estrella es el del ex-
pediente judicial electrénico o digital, el sis-
tema de e-Justicia, que en este caso requie-
re ir acompanados de todo los operadores
juridicos, que todos estén tecnificados y al
dia para hacer posible la interoperabilidad
y este paso de la Administracion de Justi-
cia en papel a la Administracién de Justicia
electrénica o digital.

E-Justicia es un proyecto tecnolégico
integral para pasar del soporte papel
al soporte digital, producir un gran
ahorro y mejorar mucho la eficiencia,
la celeridad y la seguridad
|

P e (Qué proyectos se prevén y cémo
e pueden ayudar las nuevas tecno-
logias?

R. El proyecto se basa en la e-Justicia,
@ pionero a nivel estatal, y que es un
proyecto tecnoldgico integral para pasar
realmente del soporte papel al soporte
digital y, de esta forma, producir un gran
ahorro y mejorar mucho la eficiencia, la
celeridad y la seguridad. Lo que debe ha-
cerse es una gestion del cambio muy im-
portante. Existen colectivos que nos estan
ayudando mucho, pero también algunos
que oponen cierta resistencia, ya que es
un cambio de paradigma muy importante
que afecta a habitos y a practicas muy con-
solidadas. En estos casos, es muy facil ins-
talarse en la critica y el desgaste, pero creo
sinceramente que tenemos que fijarnos
en el objetivo final, mirar con vista larga
y ver que es algo en lo que ojald nos hu-
biésemos puesto antes todos, una apuesta
muy decidida y sin marcha atrads porque
tiene unas ventajas evidentes. Tenemos
suficiente experiencia en la implementa-
cién de las tecnologias de la informacion
y la comunicacidn a distintos niveles como
para poder confirmar que cosas que pare-
cian practicamente imposibles o que han
generado esta resistencia estan hoy en dia
totalmente asumidas, incluso en los colec-
tivos en los que era més impensable, como
el de la gente mayor. La Administracion
electrénica, no solo en el dmbito de la Jus-
ticia, sino de la Administracion Publica en
general, se ha normalizado mucho y ahora
ya muchos de los tramites son Unicamen-
te electrénicos. Y en este caso destacaria
también la apuesta muy importante que
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ha hecho el Colegio Notarial de Cataluiia
y el colectivo notarial por el uso decidido
de las tecnologias de la informacion. La co-
municacién que tenemos establecida con
los nombramientos no testamentarios, por
ejemplo, es absolutamente telemética, y
cuando trabajemos con el registro de pa-
rejas estables también lo sera.

En el ambito de los medios
alternativos de resolucién de
conflictos, debemos reconocer que
nos hemos quedado bastante mas
atras de lo que seria conveniente

P. Con relacién a cierto colapso ju-
e dicial, ;qué papel puede jugar la
resolucion alternativa de conflictos? En
este ambito, ;como esta funcionando el
plan para el impulso de la mediacion?

e Hablar de mediacion y de medios

@ alternativos de resolucion de conflic-
tos queda muy bien, pero yo creo que, en
el momento actual, lo que debemos hacer
es reconocer que nos hemos quedado bas-
tante mas atras de lo que seria conveniente.
Los medios alternativos de resolucién de
conflictos tienen dos grandes ventajas: por
un lado, su capacidad de descongestionar
la Administracién de Justicia —un objetivo
que también se podria conseguir por otras
vias—y, por otro, permiten una resolucion
mucho mas humana, mucho mas al alcance
de los propios interesados, mds tranquila,
menos formalizada, menos conflictual, mu-
cho mas horizontal y, por tanto, con muchos
menos costes no Unicamente econdmicos,
sino también institucionales, personales, de
eficacia y celeridad, por ejemplo. En el mun-
do empresarial, por ejemplo, para el tréfico
econémico es algo muy importante y esta-
mos teniendo un despliegue también muy
importante. Nosotros nos hemos planteado,
como objetivo prioritario del Departamento,
apostar de forma importante por los medios
alternativos, pero partiendo de la constata-
cién de la realidad que hace muchos afos
que lo intentamos y tenemos bastante re-
sistencia al cambio por parte de varios co-
lectivos. Necesitamos un mayor esfuerzo de
divulgacion y de convencimiento. A partir de
aqui, el Departamento de Justicia, y adscrito
a esta Direccion General, cuenta con el Cen-
tro de Mediacion en Derecho Privado, que
es desde donde se estan impulsando estas

politicas. Hemos ido constatando algunos
progresos, que tenemos que reforzar, y en
el Plan de Mediacion tenemos previsto tra-
tar de reforzarla en dmbitos donde ya exis-
te pero conviene reforzarla. Estamos muy
contentos de haber podido liquidar, por
ejemplo, las deudas que teniamos con los
mediadores y que estos profesionales —co-
mo se hace con la Justicia gratuita— puedan
cobrar al mismo ritmo que los abogados del
turno de oficio. También queremos extender
la mediacion a campos donde ahora esta
muy poco implantada, como en la jurisdic-
cién contenciosa-administrativa, donde que-
remos llevar a cabo un plan piloto de intro-
duccion de la mediacion. También queremos
introducirla en el ambito de los accidentes
de trafico que estan despenalizados, reforzar
las competencias en materia de mediacién
y conciliacién en los juzgados de paz, y nos
estamos planteando introducir estos meca-
nismos también dentro de las corporaciones
de Derecho Publico, tanto en universidades
como en otras instituciones o en los colegios
profesionales. Existe un proceso lento pero
sostenido de introducciéon de mecanismos
en muchas organizaciones para resolver con-
flictos sin tener que recurrir a procedimien-
tos disciplinarios o mas juridificados.

P. {Cual es el objetivo de la nueva
o Corte Arbitral de Cataluia?

R. Se cre6 en el aflo 2015 con un impor-
e tante apoyo del Colegio Notarial de




Entrevista

Catalufa y del Consejo de Camaras. El Go-
vern de la Generalitat valora positivamente
esta iniciativa, entendiendo que no nos po-
demos implicar en ella, porque el arbitraje
requiere de un nivel muy alto de neutrali-
dad e imparcialidad, y una intervencién de
la Administracion le restaria la imparcialidad
necesaria que todo el mundo espera de los
arbitros. Lo que estamos haciendo es llevar
a cabo un seguimiento cercano de esta ini-
ciativa y de otras proximas y esperar que
evolucione de forma positiva. Entendemos
que, para que eso pase, la Corte Arbitral de-
beria, por un lado, integrar a otros 6rganos
preexistentes que se han dedicado al arbi-
traje —acordando una forma de relacién
que permita sumar todas estas experien-
cias, compartiendo una marca y funcionan-
do con la autonomia que requiriesen. Y,
por otro, sumar todas las profesiones que
estan llamadas a intervenir en el arbitraje.
Por lo tanto, entendemos que una posible
via de evolucion de este organismo seria
la de contar con diferentes especialidades:
el tréfico econdmico, el dmbito juridico, el
familiar... Pero debemos, nuevamente, su-
mar esfuerzos, tejer redes, poner las luces
largas. Por otra parte, no podemos olvidar
que el arbitraje ha sido considerado por el
Tribunal Constitucional como un equiva-
lente jurisdiccional, reservandolo al Estado.
Por lo tanto, como Generalitat de Cataluia
no tenemos capacidad normativa para in-
novar mucho mas. En cualquier caso, las
capacidades que tengamos —legislativa
o normativa, administrativa o financiera—
las pondremos al servicio de todos estos

medios, del arbitraje, de la conciliacion, de
la mediacién y de otros mecanismos nue-
vos que se estan desarrollando para hacer
lo maximo, tanto para descongestionar la
Administracion de Justicia como para favo-
recer el tréfico econémico, como para que
nuestra sociedad aprenda a resolver sus
conflictos de un modo menos traumético,
mas pacifico y a una escala mas humana.

P e ¢(En qué momento se halla la rela-
® cion con el resto de instituciones
juridicas de Catalufia? ;Y con el Ministe-
rio de Justicia?

R. La relacién con las instituciones ca-
e talanas es muy buena a todos los
niveles, tanto con el Parlamento de Cata-
luAa como con el resto de departamentos
y con el mundo local. También vamos de la
mano de las corporaciones publicas, como
las academias y los colegios profesionales,
y con todos aquellos directamente rela-
cionados con el mundo juridico, como el
Colegio Notarial de Catalufa, las relaciones
son excelentes. Con las instituciones del
Estado, pese a la situacion politica general,
las relaciones son correctas, hay una bue-
na comunicacién. Aqui tanto la personali-
dad del Conseller como la del Ministro de
Justicia han hecho que estas relaciones se
mantengan a un buen nivel. Prueba de ello
es que hemos logrado que las pruebas de
acceso a la profesion de Abogado —que
primero se hacian fuera de Cataluiia y en
castellano y ahora ya se hacian en Catalu-
Aa pero solo en castellano— en la préoxima

convocatoria, prevista para este otono, y
fruto de la colaboracidon y el entente entre
ambas instituciones, finalmente también
se podran hacer en lengua catalana.

No podemos dejar de atender la
seguridad juridica, que también
es seguridad para las personas,
las familias, las organizacionesy la
sociedad en general

P o i(Como valora el sistema de seguri-
o dad juridica de nuestro pais?

R. Creo que contamos con un sistema
@ correcto y que se mueve al mismo ni-
vel de los estandares internacionales. Como
valor fundamental para el buen funciona-
miento del Estado de Derecho, que siempre
conviene reforzar, creo que algunas lineas
de mejora pasarian por el fortalecimiento de
las relaciones interinstitucionales, por una
mayor colaboracién entre todas las adminis-
traciones e instituciones, y por un uso aun
mas decidido de las tecnologias de la infor-
macion. Es evidente que, respetando la pro-
teccion de datos de caracter personal, todos
sabemos que, compartiendo la informacién
y cruzando bases de datos, eso nos permitiria
una mejor gestion de los intereses generales
y un mayor nivel de seguridad.

En determinadas etapas, los
notarios han sido el elemento que
ha permitido la conservacion y
preservacion del Derecho Civil de
Cataluia

No podemos dejar de atender este va-
lor fundamental para el funcionamiento
de las sociedades, porque la seguridad
juridica también es seguridad de las per-
sonas, de las familias y del conjunto de la
sociedad. Nos movemos en estdndares
similares a los de otros paises, en buena
medida, porque uno de los elementos
basicos y principales de este sistema de
seguridad juridica son precisamente los
notarios y el servicio que prestan, la fe
publica que dan y la seguridad que otor-
gan a todos los actos y negocios juridicos
de su competencia. Desde este punto de
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vista, el papel de los notarios ha sido fun-
damental no Unicamente en la construc-
cion del Derecho Civil —colaborando en
escribirlo, asesorando al Governy al Parla-
mento de manera directa cuando hemos
recuperado la potestad legislativa—, sino
también con la practica diaria, cubriendo
lagunas, innovando siempre que ha si-
do necesario, buscando soluciones a los
problemas que tienen las familias, las em-
presas o la sociedad en general, y traspa-
sando estas soluciones a las normas que
nos rigen y a sus aplicadores. Ademas, en
etapas por desgracia demasiado largas,
los notarios han sido el ultimo bastion, el
elemento que ha permitido la conserva-
cion y la preservacion del Derecho Civil
de Cataluna; si no hubiese sido por ellos,
este Derecho habria acabado desapare-
ciendo. Por lo tanto, los notarios siempre
han jugado un papel muy principal, jun-
to a otros actores juridicos, y en algunas
épocas les debemos el reconocimiento
de que han sido los Unicos operadores
juridicos gracias a quienes hemos podido
preservar y mantener el hilo de la historia
de esta tradicion juridica catalana.

|
La Justicia del siglo XXI deberia ser
justa, es decir, rapida, eficaz, cercana
a los ciudadanosy a la sociedad a la
que sirve, y mucho mas arraigada,
que dependa mas de la sociedad
catalana
|

P e i(COmo cree que deberia ser la Jus-
e ticia del siglo XXI?

R. La Justicia del siglo XXI debe ser ra-
® pida, porque una Justicia lenta no

LANOTARIA | CC | 1/2016

es Justicia. Pero también debe ser eficaz,
cercana a los ciudadanos y a la sociedad a
la que sirve, y, en nuestro caso, con pleno
respeto a su independencia, mas arraigada
a la sociedad catalana. Ahora es un poder
gue tenemos excesivamente alejado, don-
de incluso en una situacién de descentrali-
zacion politica, de autonomia, es evidente
el desequilibrio entre el esfuerzo gestor y
economico de la Generalitat de Catalufay
su capacidad de decision. Aqui no sucede
como en muchos otros estados federales
o descentralizados, donde la descentrali-
zacion del poder también se extiende al
Poder Judicial. Muy a menudo se dice que
Espafia es uno de los paises mas descen-
tralizados del mundo, pero esta afirmacion
—en general, muy cuestionable- es radical-
mente falsa en el dmbito del Poder Judicial.
En muchos estados de naturaleza federal,
el Poder Judicial es objeto de una descen-

\.J]luiniitw_ I :
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tralizacién muy superior a la que hemos
vivido hasta ahora.

P e (Quémensaje mandariaalos nota-
e rios de Cataluna?

R. Les diria que contamos con ellos, que
@ contamos con que Nos seguirdn ayu-
dando, con que seguiradn innovando y ayu-
dando a dar respuesta a las aspiraciones de la
sociedad catalana.Y, en particular, les pediria
su ayuda en la conservacion y el desarrollo
de nuestra cultura juridica y para lograr la
plena normalizacién lingtiistica en el estudio,
la divulgacién y la préctica del Derecho. Tam-
bién estoy convencido de que, tanto a nivel
individual como, sobre todo, a nivel colegial,
pueden hacer una gran contribucién a la re-
generacion democrética de las instituciones,
a la transparencia de su actuaciény a la ren-
dicion de cuentas a la sociedad.
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I. INTRODUCCION

La Ley 6/2015, de 13 de mayo, de armo-
nizacién del Cédigo Civil de Cataluia (DO-
GCnum. 6875, de 20 de mayo), se promulga

(1) Este trabajo forma parte de las activida-
des del Proyecto de Investigaciéon DER
2014-54267-P y se redacté en marzo de
2016. El texto corresponde a la conferen-
cia impartida el 6 de abril en el Colegio
Notarial de Catalufia, dentro de las Jorna-
das sobre las recientes reformas del Cédigo
Civil de Catalufa, y reproduce, amplian-
dolas, algunas de las ideas ya expuestas
por el autor en «La Llei 6/2015, del 13 de
maig, d’harmonitzacié del Codi Civil de
Catalunya», en RJC, nim. 4, 2015, pags.
873-888.

con la finalidad de subsanar y salvar las dis-
funciones y los errores en los que se ha po-
dido incurrir a lo largo de los casi trece afos
que ha durado la elaboracién de los cinco
primeros libros del Cédigo catalan. Como
sefala el propio Preambulo de la ley, con
ella se inicia un periodo de armonizacién
que ha de tener continuidad en el futuro,
en particular, una vez aprobado el Libro VI
CCCat®. En principio, y como se despren-

de igualmente del Predmbulo, no se han
querido realizar cambios de fondo en la
legislacion vigente ni modificar las insti-
tuciones existentes mas alla de lo estricta-
mente necesario®. En este sentido, y por lo
que respecta a los cambios introducidos, el
Predmbulo distingue cuatro tipos o clases
de modificaciones: en primer lugar, las que
se orientan a mejorar la seguridad juridica;
en segundo lugar, las que persiguen aclarar
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dudas sobre el alcance o la eficacia de de-
terminados preceptos; en tercer lugar, las
que eliminan determinadas contradiccio-
nes entre preceptos del Cédigo Civil, y, por
ultimo, las que pretenden facilitar el buen
funcionamiento del trafico juridico®.

Pues bien, entre las modificaciones cu-
ya finalidad es la de aclarar dudas sobre el
alcance o la eficacia de determinados pre-
ceptos, el legislador destaca expresamente
las que habia planteado el art. 565-11 CCCat
al omitir, entre las causas de extincién de los
censos, la falta de actividad del censalista,
dudas que, ahora, con la nueva redaccion
dada al precepto, se resuelven ratificando
esta posibilidad de extincion, de acuerdo
con el criterio establecido en la Ley 6/1990,
de 16 de marzo, de los censos (DOGC num.
1273, de 28 de marzo)®.

Il. LOS ANTECEDENTES DE LA
CUESTION

Como es sabido, la posibilidad de la
extincion del censo y, mas concretamente,
del censo enfitéutico por prescripcion habia
sido una cuestién discutida en el Derecho
historico catalan®, que pretendio cerrar la
Compilacién de Derecho Civil de Catalufia
de 1960 —CDCC 1960, Ley 40/1960, de 21
de julio (BOE nim. 175, de 22 de julio)—
en su art. 299 CDCC. De acuerdo con este
precepto, «[l]a enfiteusis se extinguird: 6.°
Por prescripcion, que correrd desde el dia en
que el enfiteuta deje de pagar la pensién». Por
tanto, se admitia expresamente la extincion
de la enfiteusis por prescripcién, que se re-
lacionaba con el impago de la pensién vy,
aunque no se fijaba el periodo de tiempo
requerido para que se produjera esta conse-
cuencia, se entendia sujeto al plazo general
de treinta afos que, para la prescripcion
extintiva de «[l]as acciones y derechos, sean
personales o reales, que no tengan senala-
do plazo especial», establecia el art. 344.2
CDCC.

De acuerdo con estas disposiciones, el
art. 10.d) de la Ley 6/1990, de los censos,
cuya finalidad era la modernizacién de la
regulacién relativa a los mismos, estable-
Cid, a su vez, que «[e]l cens s’extingeix: d) Per
prescripcio extintiva, que corre des del dia en
que el censatari deixa de pagar la pensié». La
disposicion era practicamente idéntica a la
recogida en el art. 299 CDCC, vinculando la
prescripcion a la falta de pago de la pension
por el censatario y sujetdndola, asimismo, al
plazo de treinta afos del art. 344 CDCC.
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FICHA TECNICA

Resumen: El presente trabajo estudia la nueva regulacién que, con relacion a la extincion del dere-
cho de censo, establece el art. 565-11 CCCat, de acuerdo con su redaccién por la Ley 6/2015, de 13
de mayo. Esta regulacion resuelve las dudas suscitadas en la legislacion anterior y sanciona expre-
samente la extinciéon del derecho de censo por la falta de ejercicio de las pretensiones del censalista
durante un periodo de diez afios, incorporando el «no uso» como una causa extintiva del censo.
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liberatoria.

Abstract: This paper studies the new regulation on the termination of emphyteutic rights as per art.
565-11 of the Catalan Civil Code, as amended by Law 6/2015, of 13 May. This provision addresses
concerns raised under the previous legislation and explicitly sanctions termination in the event
of the lack of exercise of the holder’s rights for a period of ten years, thus granting «<non-use» an

extinguishing effect.
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La Ley 6/1990 fue derogada por la Ley
5/2006, de 10 de mayo, del Libro V CCCat
(DOGC nuim. 4640, de 24 de mayo), cuyo art.
565-11.1 CCCat, al regular las causas extin-
tivas del censo, omitié —a diferencia de los
precedentes que acabamos de citar— toda
referencia a la prescripcién. En efecto, y de
acuerdo con la redaccion original del art.
565-11.1 CCCat, «[e]l cens s’extingeix per les
causes generals d’extincid dels drets reals i,
a més, per redempcié», no encontrandose
dentro de estas «causes generals» —enu-
meradas en el art. 532-1 CCCat— la pres-
cripcion, que, ademds, y segun el art. 121-1
CCCat, «extingeix les pretensions relatives a
drets disponibles», pero no los derechos a
que dichas pretensiones se vinculan?.

La posibilidad de la extincion del
censo y, mas concretamente, del
censo enfitéutico por prescripcion
habia sido una cuestién discutida
en el Derecho histérico catalan, que
pretendio cerrar la Compilacion de
Derecho Civil de Catalufa de 1960

A partir de este precepto, vuelve a susci-
tarse la discusion doctrinal sobre si es posi-
ble o no la extincién del censo por prescrip-
cion. En este sentido, mientras el Profesor
PUIG | FERRIOL considerd la posibilidad de
que el art. 565-11.1 CCCat excluyese la extin-
cién del censo por prescripcion, modifican-
do asi el criterio seguido por laCDCC 1960y
por la Ley 6/1990®, el Profesor MIRAMBELL
I ABANCO —cuya influencia en la redaccién
de la Ley de 1990 es conocida— mantenia

que no se habia producido ningin cambio
y que la omision del art. 565-11.1 CCCat con
relaciéon a la prescripcion obedecia a una
mera imprecision de su redaccion, de modo
que, aunque no se dijera expresamente, la
prescripcion seguia constituyendo una de
las causas extintivas del censo®.

lll. LA EXTINCION DEL DERECHO
DE CENSO EN LA NUEVA REGU-
LACION ESTABLECIDA POR EL
ART.565-11.1 CCCat

1. Laregulacién originalmente prevista
porel art. 565-11.1 CCCat

Las dudas planteadas en la interpreta-
cion del art. 565-11.1 CCCat determinaron
que el precepto fuera objeto de revision y
estudio por parte de la Seccion de Armoni-
zacién de la Comisién de Codificacion de
Cataluna®, cuyos trabajos en este sentido
cristalizaron en una nueva redaccién del
mismo. Dicha redaccién se recogié en un
Anteproyecto de Ley de Armonizacion del
Cdédigo Civil de Catalufa, que, con posterio-
ridad, se public6 como Proyecto de Ley en
el Boletin Oficial del Parlamento de Cataluiia
(BOPC)"™, y establecia lo siguiente:

Article 565-11. L’extincid del cens
1. El cens s’extingeix per:

a) Les causes generals d’extincio dels
drets reals.

b) Redempcié.

¢) Per manca d’exercici de les preten-
sions del censalista durant un termini
de deu anys. S'entén com a exercici de
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la pretensid la practica de qualsevol as-
sentament registral relatiu al seu dret,
encara que sigui unicament a l'efecte
d’interrompre el comput d’aquest termini.

Esta redaccion no se conservd en su
integridad. Como sucedié con otros ar-
ticulos del Proyecto, las vicisitudes experi-
mentadas por su regulacion a lo largo de
su tramitacién parlamentaria modificaron
—en ocasiones, de forma substancial— la
originalmente prevista®?. En el caso del art.
565-11.1.c) CCCat, estas vicisitudes se con-
cretaron en la supresion de su inciso final,
eliminando la consideracién de la practica
por el censalista «de qualsevol assentament
registral relatiu al seu dret» como una moda-
lidad de ejercicio de las pretensiones que le
correspondieran, de modo que el precepto
se limitaba a sancionar, sin mas, la extincion
del censo «[pJer manca d'exercici de les pre-
tensions del censalista durant un termini de
deu anys».

2. Laregulacién finalmente establecida
porel art. 565-11.1 CCCat

De acuerdo, pues, con la redaccién
aprobada del art. 565-11.1.c) CCCat, «[e]l
cens s’extingeix [...] [pler manca d’exercici de
les pretensions del censalista durant un ter-
mini de deu anys», y con esta afirmacion se
zanja, a mi juicio, la discusién suscitada por
la redaccion establecida por la Ley 5/2006,
de 10 de mayo, del Libro V CCCat".

La modificacién operada en el parrafo
1.0del art. 565-11 CCCat es doble: en primer

o

e,

lugar, se ha producido una modificacién
formal, diferenciando y enumerando de for-
ma separada, en tres apartados —letras a),
b) y c)—, las diferentes causas de extincion
del censo; en segundo lugar, se ha produ-
cido también —y a ponerla de manifiesto
se orienta la modificacién formal— una
modificacidon substancial o de contenido
por lo que respecta a las circunstancias que
constituyen estas causas de extincion, con-
siderando expresamente dentro de ellas
—en la letra ¢)— la inactividad o la «<man-
ca d'exercici» por parte del censalista de las
pretensiones que le corresponden como
titular del censo.

Como causa de extincién del censo,
se contempla como novedad la
indicada en la letra c) del art. 565-
11.1 CCCat, segun la cual es causa
de extincion la inactividad o «<manca
d’exercici» por parte del censalista
de sus pretensiones como titular del
censo

De acuerdo, pues, con el nuevo art. 565-
11.1 CCCat, el derecho de censo se extingue
por las causas generales de extincion de los
derechos reales, es decir, por la pérdida del
bien sobre el que recae, la consolidacién y
la renuncia de su titular (art. 532-1 CCCat), y
también por dos causas especificas, consti-
tuidas por la redencién (arts. 565-12 y 565-
13 CCCat) y por la «manca d’exercici de les

] m&':‘:m
g

pretensions del censalista durant un termini
de deu anys».

Por lo que respecta concretamente a
esta causa de extincién, importa destacar,
ya de entrada, que, aunque no se califica
de prescripcion, la pretension del legisla-
dor —como sefiala el Preambulo de la Ley
6/2015— ha sido la de enlazar la regulacion
de las causas de extincién del censo con la
linea establecida por la Ley 6/1990, que —
como se ha dejado ya apuntado— contem-
plaba expresamente la prescripcion como
causa extintiva del censo.

Ahora bien, importa destacar también
el hecho de que esta causa de extincion ya
no se califique de prescripcién, porque,
en efecto, no lo es. La prescripcion —tal
como dispone el art. 121-1 CCCat— «ex-
tingeix (rectius, hace inexigibles) les preten-
sions relatives a drets disponibles», pero no
los derechos a los que estas pretensiones se
vinculan. En este sentido, por tanto, la inac-
tividad del censalista, puesta de manifiesto
en la «manca d’exercici» de las pretensiones
que le corresponden, puede provocar una
doble consecuencia: extinguir las pretensio-
nes que constituyen el contenido del dere-
cho de censo por prescripcion y extinguir el
propio derecho de censo por «no uso», en-
tendido como la falta absoluta de ejercicio
de las facultades que el derecho atribuye a
su titular.

Esta es, a mi juicio, y si se quiere atribuir
una calificacion a la causa que determina la
extincion del censo, la que mejor se ajusta
a este supuesto. El «<no uso» constituye una
causa extintiva propia de determinados de-
rechos reales limitados y no es desconocida
por el Derecho Civil catalan, que lo consi-
dera una de las causas de extincién de las
servidumbres en el art. 566-11.1.a) CCCat.
Ciertamente, el «<no uso» suele relacionarse
con los derechos reales de contenido pose-
sorio o que atribuyen una facultad de utili-
zacién del bien sobre el que recaen, puesto
que solo estos permiten el «uso» del bien
que constituye su objeto. Pero creo que su
significado no debe limitarse a las faculta-
des de utilizacion material del bien, sino
que se puede referir a cualquier posibilidad
de aprovechamiento que este —o, mejor, el
derecho que sobre el mismo se ostenta—
sea susceptible de ofrecer.

En este sentido, el art. 565-11.1.c) CCCat
aun aporta una ulterior novedad: la extin-
cion del derecho de censo no viene deter-
minada Unicamente por la falta de ejercicio
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de las pretensiones del censalista relativas
al pago de las pensiones, como sucedia en
el art.299.6.°CDCC 1960y en el art. 10.d) de
la Ley 6/1990, sino por la de cualquiera de
las que le corresponden.

El periodo de tiempo que requiere la
inactividad del censalista respecto de las
pretensiones —derecho a cobrar la pension
(arts. 565-8 y 565-10 CCCat) y, en el censo
enfitéutico, derecho de laudemio (arts. 565-
15y 565-20 CCCat) y de fadiga (art. 565-23
CCCat)— que se le atribuyen para que
produzca efectos extintivos con relacion
al derecho de censo es de diez afios, plazo
que coincide con el plazo general de pres-
cripcion que para las «pretensions de qual-
sevol classe» establece el art. 121-20 CCCat,
pero con el que, sin embargo, no debe ser
confundido, puesto que se refieren a cosas
distintas y provocan consecuencias igual-
mente distintas".

Dicho plazo, por otra parte, opera de
distinto modo, segun la clase de censo y la
pretensién de que se trate"”. En el caso del
derecho de laudemio y del de fadiga, y si se
trata de un censo sin pension, el transcur-
so del plazo de diez afios desde que nace
la facultad de reclamarlos sin ejercitarlos
determina la extincion del mismo derecho
de censo de acuerdo con el art. 565-11.1.c)
CCCat"®, y, obviamente, mientras no se
produzca una transmision de la finca gra-
vada susceptible de meritar el laudemio y
generar el derecho de fadiga, no se puede
empezar a contar el plazo de extincion. En
cambio, en el caso del derecho a percibir la
pensidn, la situacién es distinta, poniendo
de manifiesto la diferencia entre «prescrip-
cién» y «no uso»: en efecto, empezando
a correr el plazo de diez afos al vencer la
anualidad correspondiente (art. 565-8.4
CCCat), de estar sujeto Unicamente a pres-
cripcion, ello no impediria el nacimiento
de pensiones posteriores sujetas al mismo
plazo de diez afios, de manera que nunca
prescribirian todas; en cambio, sujeto el
derecho a percibir la pensién al plazo de
«no uso» del art. 565-11.1.c) CCCat, trans-
curridos diez aios desde el nacimiento del
derecho a exigir la primera pension impaga-
da sin reclamacion alguna?, se produce la
extincién del derecho de censo y, con ella,
no solo la de la pretensidn correspondiente
a dicha pensién, sino también la de las pre-
tensiones relativas a las pensiones nacidas
durante estos diez afos y todavia no pres-
critas. Esta claro que la extincion del censo
Unicamente se producira si, durante este
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periodo de tiempo, no ha nacido tampoco
el derecho a percibir el laudemio o a exigir
la fadiga, puesto que, en tal caso, y al apli-
carse el <no uso» también a las pretensiones
relativas a tales derechos, solo transcurridos
diez afos desde su nacimiento y si no se
ejercitan, se verificara dicha consecuencia.

En cualquier caso, la extincién del
derecho de censo por «no uso»
requiere, evidentemente, que se
alegue y acredite la inactividad
del censalista durante el plazo de
tiempo legalmente establecido

Por lo deméds, en cualquier caso, la ex-
tincion del derecho de censo por «no uso»
requiere, evidentemente, que se alegue y
acredite la inactividad del censalista duran-
te el plazo de tiempo legalmente estable-
cido.

Con relacién al plazo de diez aflos de
inactividad del censalista, originalmente
previsto respecto a la prescripcion de las
pretensiones correspondientes al derecho
a percibir la pension (art. 565-10 CCCat) y
al derecho de laudemio (art. 565-20 CCCat),
se habia planteado la cuestion de su falta
de coordinacion con el plazo de veinte afos
que, para la adquisicién de derechos reales
sobre bienes inmuebles por usucapion, es-
tablece el art. 531-27.1 CCCat, cuestiéon que
tal vez se reproduzca ahora con referencia
a la extincion del derecho de censo por «no
uso» que sanciona el art. 565-11.1.c) CCCat.

Asi, se destacaba que, mientras que du-
rante la vigencia de laCDCC 1960y de la Ley
6/1990, de censos, se establecia de manera
concordada un plazo de treinta afos tanto
para la prescripcion extintiva como para la
usucapion®, la Ley 5/2006, del Libro V CC-
Cat, habia alterado esta concordancia, al
fijar un plazo de diez afos para la primera
—de acuerdo con la regla general del art.
121-20 CCCat— e introducir uno nuevo de
veinte para la segunda el art. 531-27.1 CC-
Cat®", Ahora bien, en rigor, prescripcién
extintiva y usucapion son instituciones
distintas y, aunque los plazos de unay otra
pueden coincidir, no necesariamente ha de
ser asi, sin que ello comporte desajustes
o perturbaciones entre las normas de un
ordenamiento juridico, y, de hecho, el art.
121-20 CCCat admite que tales plazos pue-
dan ser diferentes.

En este sentido, y por lo que se refiere
a la usucapién en el ambito del derecho de
censo, conviene distinguir las siguientes si-
tuaciones:

i) Usucapion del derecho de censo

Supuesto contemplado en el art. 565-
3.c) CCCat, a pesar de que el censo
no es estrictamente un derecho de
contenido posesorio; con todo, la per-
cepcion de pensiones durante veinte
anos —periodo legal de usucapion,
segun el art. 531-27.1 CCCat— con-
vierte a quien las ha percibido en ti-
tular del derecho de censo, sin que la
norma del art. 565-11.1.c) CCCat sea
de aplicacion, puesto que no existe
«inactividad del censalista», sino ac-
tividad de quien, no siéndolo, actta
como tal.

ii) Usucapion liberatoria del derecho de
propiedad por el censatario

Supuesto que se produce en el caso
del censatario que posee como libre
la finca gravada con un censo. En este
caso, la aplicacién del art. 565-11.1.c)
CCCat en caso de impago de las pen-
siones determina la extincidn del censo
por el transcurso de diez afos, sin que
sea necesario recurrir a la usucapion
de veinte afos, precisamente porque
el gravamen ya se ha extinguido. Evi-
dentemente, esta circunstancia solo
se producira si, durante este periodo
de tiempo, no han nacido tampoco los
derechos de laudemio o de fadiga, ya
que, de ser asi —como ya se ha indi-
cado—, solo transcurridos diez afios
desde su nacimiento y si no se ejerci-
tan, se extinguird el censo. En cambio,
si se trata de un censo sin pensién, el
censatario liberara la propiedad por el
transcurso de veinte afos, si no se ha
meritado laudemio o no ha nacido el
derecho de fadiga a favor del censalis-
ta durante este periodo de tiempo; en
caso de que existan estos derechos, si
no se ejercitan, o bien el censo se ex-
tingue a los diez afos de su nacimiento
de acuerdo con el art. 565-11.1.c) CC-
Cat, sin que sea necesario consumir el
plazo de usucapion liberatoria, o bien
las pretensiones correspondientes a
dichos derechos se extinguen al con-
sumarse esta usucapion, si el plazo co-
rrespondiente a la misma vence antes
que el del ejercicio de los mismos (arg.
ex art. 121-20 CCCat).
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iii) Usucapion del derecho de propiedad

Supuesto que se produce cuando quien
posee en concepto de duerio la finca
gravada no ostenta derecho alguno so-
bre ella. También aqui, y mientras dura
la posesion ad usucapionem, puede ex-
tinguirse el derecho de censo por inac-
tividad del censalista, pero, a diferencia
del supuesto anterior, la desaparicion del
gravamen no excluye que sea necesario
concluir la usucapién de veinte anos
para convertir al poseedor en titular del
derecho de propiedad: el censo se habra
extinguido a los diez afos, pero el dere-
cho de propiedad —libre de gravame-
nes, en cualquier caso— no se adquirira
hasta transcurridos veinte afos.

Por lo tanto, la diferencia entre los pla-
zos de prescripcion y usucapion no supone
discordancia alguna, y ello con indepen-
dencia de que si en el futuro, y por razones
de politica legislativa, se considerara con-
veniente efectuar alguno de esos «canvis
de fons» a que alude el Preambulo de la Ley
6/2015, lll, y acortar el plazo de usucapion
para la adquisicién de derechos reales so-
bre bienes inmuebles, dicho plazo pueda
hacerse coincidir con el de la prescripcion
extintiva de las pretensiones relativas a di-
chos derechos.

La tramitacion parlamentaria del art.
565-11.1.c) CCCat introdujo una modifica-
cién importante en la redaccion original
del Proyecto publicado en el BOPC. En con-
creto, y como ya se ha dejado apuntado, se

eliminé la posibilidad de considerar como
una modalidad de ejercicio de las preten-
siones por parte del censalista «la practica
de qualsevol assentament registral relatiu
al seu dret, encara que sigui inicament a
I'efecte d’interrompre el comput» del plazo
de diez anos de inactividad que determina
la extincién del censo. El texto del Proyecto
proponia recuperar algo que era habitual
en Catalufia desde 1945 hasta 1990: la prac-
tica de cualquier asiento en el Registro de
la Propiedad a instancias del censalista para
interrumpir la prescripcion y evitar la extin-
cion del censo, aunque tuviera como Unico
objeto esta interrupcion. Esta posibilidad
estaba reconocida por el art. 44 de la Ley
31/1945, de 31 de diciembre, de inscripcion,
divisién y redencién de censos en Cataluna
(BOE nUm. 4, de 4 de enero de 1946), y se
aplicé igualmente durante la vigencia de la
CDCC 1960. La DF 1.2de la Ley 6/1990 dero-
g6 esta norma, pero los tribunales de justi-
ciala han aplicado de forma pacifica a todos
los censos constituidos antes de la entrada
en vigor de esta ley (SSTSJC 21/2003, de 16
de junio; 26/2003, de 26 de junio; 44/2003,
de 1 de diciembre, y 7/2012, de 19 de ene-
ro, entre otras muchas)®?. Por eso, en la Sec-
ciéon de Armonizacion, se considerd que, ya
que se reconocia la extincién de los censos
por la inactividad del censalista, estaba jus-
tificado facilitarle la posibilidad de evitar di-
cha extincién —en particular, en los censos
sin pensién— con la préctica de cualquier
asiento registral referida al censo. Sin em-
bargo, y como ya se ha dejado apuntado,
esta posibilidad no se recogié en el texto

del art. 565-11.1.c) CCCat finalmente apro-
bado, quebrandose asi la relacién de equi-
librio que se habia pretendido establecer
entre censalista y censatario.

Esta causa de extincion, sin
embargo, ya no se configura como
un supuesto de prescripcién, sino
como un supuesto de «no uso», y no
se predica solo de las pretensiones
relativas al derecho a percibir

la pension, sino que se refiere a
cualquier pretension que se atribuye
al censalista

Por ultimo, y por lo que respecta a la apli-
cacion del art. 565-11.1.c) CCCat, cabe desta-
car que la DF 32.3 de la Ley 6/2015 establece
que dicho precepto «s‘aplica a tots els censos,
qualsevol que sigui la data de llur constitucié».
Ahora bien, esto no significa que, a partir
de la entrada en vigor de la ley, se extingan
todos los censos cuyos censalistas no hayan
ejercitado las pretensiones de las que sean
titulares durante diez afios, sino que este pla-
zo de tiempo se empieza a contar a partir de
la entrada en vigor de la ley®.

IV. CONCLUSION

Como conclusién a todo lo expuesto, las
ideas apuntadas a lo largo de este trabajo
pueden resumirse en dos:

i) La nueva regulacién establecida por el
art. 565-11.1.c) CCCat recupera la inac-
tividad del censalista respecto de las
pretensiones que le corresponden co-
mo causa de extincion del derecho de
censo, enlazando de este modo con el
criterio ya establecido por la Ley 6/1990,
de censos, y, antes, por la CDCC 1960.

ii) Esta causa de extincién, sin embargo, ya
no se configura como un supuesto de
prescripcion, sino como un supuesto de
«Nno uso», y no se predica solo de las pre-
tensiones relativas al derecho a percibir
la pensiodn, sino que se refiere a cualquier
pretension que se atribuye al censalista.

(2) Cfr.Predmbulo de la Ley 6/2015, I1.
(3) Predmbulo de la Ley 6/2015, I1.
(4) Predmbulo de la Ley 6/2015, llI-VI.
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(©)
(6)

Cfr. Predmbulo de la Ley 6/2015, IV.
Recuérdese la polémica entre José Anto-
nio ELIAS y Félix M.2 FALGUERA, a raiz de
la publicacion por el primero de su Dere-
cho Civil y general de Espafia, t. Ill, Ed. Libr.
de Saturnino Gémez, Madrid, y Ed. Libr.
de Gaspar Homdedeu, Barcelona, 1877,
donde defendia la prescripcion del censo
enfitéutico, opinién que fue contestada
por FALGUERA en la revista La Notaria.
Sobre la polémica, recogiendo los argu-
mentos a favor de una y otra postura, cfr.
Antoni MIRAMBELL | ABANCO, Els censos
en el Dret Civil de Catalunya. La qliestié
de I'emfiteusi (a proposit de la Llei especial
6/1990), Ed. Generalitat de Catalunya, De-
partament de Justicia, Barcelona, 1997,
pags. 192-197.

De ahi que Antoni MIRAMBELL | ABANCO,
com. art. 565-11 CCCat, en DECANATO
AUTONOMICO DE LOS REGISTRADORES
DE CATALUNA, Derechos reales. Comenta-
rios al Libro V del Cédigo Civil de Cataluia,
Ed. Bosch, Barcelona, 2008, pag. 1497,
afirmara que «[e]l problema mds impor-
tante del art. 565-11 es que no hace ningu-
na referencia a la prescripcion extintiva, a
diferencia del art. 10.d) L 6/1990, cuando
determinaba que el censo se extinguia
“por prescripcién extintiva, que corre des-
de el dia que el censatario deja de pagar la
pensién’; de manera que ello implica que se
produce una usucapion liberatoria a partir
de la posesion de la finca como libre del
gravamens.

Cfr. Lluis PUIG | FERRIOL, en Lluis PUIG |
FERRIOL y Encarna ROCA I TRIAS, Institu-
cions del Dret Civil de Catalunya, vol. IV:
Drets reals, con la colaboracién de Joan
M. ABRIL CAMPOY y M. Eulalia AMAT
LLARI, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2007,
pags. 618-619: «El Codi Civil de Catalun-
ya no esmenta la prescripcié com a causa
d'extincié del dret de cens (article 565-11),
nitampoc a l'article 532-1, que amb carac-
ter general no inclou la prescripcié com
a causa dextincio dels drets reals, amb
inclusio, doncs, dels drets de cens, silenci
que pot donar a entendre que el dret actual
refusa l'extincié dels censos per prescrip-
cié [...] Canvi legislatiu que en bona part
hauria propiciat el fet que I'article 344 CDC
establia la prescripcio extintiva dels drets i
de les accions que dels drets se’n deriven,
mentre que l'article 121-1 ja no preveu que
els drets i les accions constitueixin l'objecte
de la prescripcio, siné que l'objecte de la
prescripcié son les pretensions [...] [Aquest
canvi,] en definitiva, suposa tornar a la tesi
tradicional contraria a la prescripcié extin-
tiva del dret de cens».

Vid. Antoni MIRAMBELL | ABANCO, com.
DT 15.2 de la Ley 5/2006, en DECANATO
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AUTONOMICO DE LOS REGISTRADORES
DE CATALUNA, op. cit, pags. 2094-2095:
«[E]n la Ley 5/2006 no hay ninguna norma
que, tal como hacia el art. 10.d) de la Ley
6/1990, diga que “el censo se extingue [...]
por prescripcién extintiva, que corre desde
el dia que el censatario deja de pagar la
pensién”. Esta disposicion transitoria [la
15.2de la Ley 5/2006, de 10 de mayo] per-
mite entender que, a pesar de no existir una
norma explicita como el citado art. 10.d) de
la Ley 6/1990, el “derecho de censo” pres-
cribe por impago de las pensiones —como
manifestacién mds decisiva del cambio de
concepto posesorio por parte del censata-
rio- durante diez afos, de acuerdo con el
art. 121-20 CCe igual como ya lo establecié
el art. 299.6.°© CDCC; de otro modo debe-
ria considerarse que el legislador de la Ley
5/2006 ha tenido la intencién de reabrir la
discusion histdrica y de retornar a la tesis
de la imprescriptibilidad de los censos en
Cataluna, lo cual no parece un resultado
buscado, sino, mds bien, una imprecisién
en la redaccién del art. 565-11, relativo a la
extincion del censo, derivada de un intento
simplificador, seguramente, por entender
que la prescripcién de los censos ya que-
daba incluida en la expresion que el censo
se extingue “por las causas generales de
extincion de los derechos reales’, aunque,
ciertamente, en estas causas generales de
extincién de los derechos reales no se hace
ninguna referencia expresa a la prescrip-
cién extintiva [...]. Ello no obstante, ya hay
quien entiende que no existe ninguna im-
precision del legislador y, por consiguiente,
que no puede acudirse a una interpreta-
cion integradora con los precedentes inme-

=

diatos de la actual Ley 5/2006, de modo
que realmente se ha producido un cambio
legislativo en el sentido de que el derecho
de censo no se extingue por prescripcion
extintiva, con lo cual se retorna a la tesis
“tradicional’; contraria a la prescripcion ex-
tintiva del derecho de censo (vid. PUIG FE-
RRIOL y ROCA TRIAS, Institucions, [2007],
IV, pdgs. 619-620). Esta tesis, que podia
tener su sentido cuando la enfiteusis se
configuraba como dominio dividido y que
resultaba mds dificil de mantener cuando
el derecho de censo pasé a configurarse co-
mo una carga real que grava una finca cu-
ya propiedad pertenece al censatario, real-
mente fue definitivamente abandonada
a partir del art. 44 de la Ley especial sobre
inscripcién, divisién y redencion de censos
en Cataluria de 1945, y reiterada por el art.
299.6.°© CDCC, asi como por el art. 10.d) de
la Ley 6/1990».

El Decreto 395/2011, de 27 de septiem-
bre (DOGC ntim. 5974, de 29 de septiem-
bre) regula la composicion, organizacion
y funcionamiento de la Comisién de Co-
dificacion y del Observatorio de Derecho
Privado de Cataluna, y, en su art. 12, por
lo que respecta a la Comision de Codifica-
cién, prevé la existencia de seis secciones
diferentes: Persona y Familia, Personas
Juridicas, Derecho de Sucesiones, Dere-
chos Reales, Obligaciones y Contratos y
Armonizacién, atribuyendo a cada una
de ellas la «funcié de realitzar les propostes
de treballs preparatoris delaboracié, mo-
dificacioé i desplegament de disposicions
normatives en la matéria de Dret Privat
que tinguin assignada»; a la Seccién de
Armonizacién, en concreto, le correspon-
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de —ya a partir del Decreto 190/2000, de
29 de mayo (DOGC num. 3156, de 7 de
junio)— revisar «lestructura, el llenguat-
ge i la técnica legislativa [del Codi Civil de
Catalunya] per tal d’aconseguir homoge-
neitat i evitar buits, remissions i duplicitats
innecessaries».

BOPC nim. 190, de 18 de noviembre de
2013: Projecte de Llei de modificacié dels
llibres Primer, Segon, Quart i Cinque del Co-
di Civil de Catalunya i de modificacié de la
Llei 10/2008, de 10 de juliol, del Llibre Quart
del Codi Civil de Catalunya, relatiu a les suc-
cessions.

Cfr. Santiago ESPIAU ESPIAU, «La Llei
6/2015, del 13 de maig, d’harmonitzacio
del Codi Civil de Catalunya», op. cit., p. 877.
Asi lo destaca ya el Preambulo de la Ley
6/2015, IV: «[E]s ratifica de manera expres-
sa la possibilitat d'extincié dels censos per
manca d'activitat del censalista, en la linia
de la Llei 6/1990, de 16 de marg, dels cen-
sos, i del Dret tradicional catala, davant
dels dubtes que l'omissié d'aquesta cir-
cumstancia en l'article 565-11 havia pogut
generar».

En este sentido, también el PredAmbulo
de la Ley 6/2015, IV, evita utilizar esta ex-
presiéon y habla de «manca d'activitat del
censalista.

Por otra parte, conviene no olvidar que,
en cualquier caso, el art. 565-3 CCCat
reconoce naturaleza posesoria —o, si se
prefiere, cuasiposesoria— al derecho de
censo, al permitir su adquisicién por usu-
capion, mientras que el art. 566-11.1.a)
CCCat aplica el «no uso» a la servidumbre,
a pesar de que esta no comporta pose-
sion y, desde luego, no es susceptible de
usucapién, como destaca expresamente
el art. 566-2.4 CCCat.

De hecho, el plazo que, en su caso, ha de
tomarse como referencia es el del «no
uso» del art. 566-11.1.a) CCCat, relativo a
la extincion de las servidumbres, que es
igualmente un plazo decenal.

(17)

(18)

(19)

Cabe apuntar, con relacion a la preten-
sion correspondiente al derecho a per-
cibir la pensién, que su sujecién a un
plazo de prescripcién de diez afos por
el art. 565-10 CCCat supone una excep-
cion al plazo de tres anos que establece
el art. 121-21.a) CCCat para las preten-
siones «relatives a pagaments periodics
que s’hagin de fer per anys o terminis més
breus». Por otra parte, y en cuanto al de-
recho de laudemio, el plazo de prescrip-
cion de la pretension relativa al mismo es
también de diez anos (art. 565-20 CCCat),
mientras que en el derecho de fadiga su
plazo de ejercicio es de un mes, respecto
al tanteo, y de tres meses, respecto al re-
tracto (art. 565-24 CCCat).

Pudiendo, pues, coincidir, por lo que res-
pecta al derecho de laudemio, la pres-
cripcién de la pretension correspondien-
te al mismo con la extincién del propio
derecho de censo por «no uso».

Tanto con relacion a ella como respecto
de las pretensiones nacidas con posterio-
ridad.

(20) En congruencia con los entonces vi-
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gentes arts. 342 y 344 CDCC. En cual-
quier caso, conviene tener en cuenta
que la concordancia se mantuvo hasta
la entrada en vigor de la Ley 19/2002,
de 30 de diciembre, primera Ley del
Cédigo Civil de Cataluia (DOGC num.
3798, de 13 de enero de 2003), cuyo
art. 121-20 CCCat sustituyo el plazo
general de prescripciéon de treinta
anos del art. 324 CDCC por el de diez
afos, conservandose, en cambio, el de
treinta anos de la usucapién previsto
en el art. 344 CDCC hasta su deroga-
cién por el art. 531-27.1 CCCat.

Cfr. Antoni MIRAMBELL | ABANCO, com.
DT 15.2 de la Ley 5/2006, en DECANATO
AUTONOMICO DE LOS REGISTRADORES
DE CATALUNA, op. cit, pag. 2095: «En rela-
cién con los plazos, resulta que el plazo pa-
ra la usucapion, permitida por el art. 565-3,

a pesar de que el censo no es un derecho
real posesorio, se fija en veinte afios por el
art. 531-27.2, mientras que los plazos de
prescripcion para reclamar las pensiones
vencidas y el laudemio devengado —y es
necesario entender, también, para la pres-
cripcion del mismo derecho de censo— se
fijan en diez aros, segun los arts. 565-10.1y
565-20. De esta manera, pues, hay un plazo
para usucapir y un plazo para la prescrip-
cioén extintiva, con el problema de que, en
caso de usucapion, se podrdn reclamar
solamente diez pensiones, y no veinte».
Segun este autor, la discordancia obede-
cia seguramente «al hecho de que en los
borradores del Proyecto [de Ley del Libro
V CCCat] se trabajaba con la hipédtesis de
una usucapion de diez afios y, a ultima ho-
ra, se cambid para pasar a veinte anos sin,
no obstante, realizar la concordancia con
estos dos preceptos relativos a los censos».
La RDGDEJ de 5 de octubre de 2011
(JUS/26111/2011, de 5 de octubre; DOGC
num. 6000, de 8 de noviembre de 2001),
en cambio, desestimd un recurso en el
cual se pretendia hacer constar en el Re-
gistro de la Propiedad la manifestacion
efectuada unilateralmente por el censa-
lista sobre la vigencia de su derecho.

(23) Téngase en cuenta que, en la legislacion
anterior, bajo la vigencia de la regulaciéon
originaria del Libro V CCCat, la extinciéon
del censo se producia solo por prescrip-
cién —si se admitia que dicha regulacién
recogia tal consecuencia— de las preten-
siones vinculadas al derecho a percibir
la pensién, y no por el «<no uso» de cual-
quier pretensién que correspondiera al
censalista. Por otra parte, si no fuera asi
y se hubiera querido tomar en considera-
cién el periodo de tiempo de inactividad
del censalista anterior a la entrada en vi-
gor de la ley, se habria regulado expresa-
mente y se habria establecido una dispo-
sicion transitoria con relacion al tiempo
transcurrido.

—
N
N

—

LANOTARIA | GG | 1/2016



Las adquisiciones onerosas con pacto de supervivencia
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. NOCION

La expresion pacto de supervivencia ha
tenido diversos significados en el Derecho

(1) Este articulo es una version revisada del
capitulo correspondiente de la tesis so-
bre La posicién del cényuge y del convi-
viente en pareja estable superviviente en
el Derecho Civil de Catalufia, que quien
suscribe ley6 para obtener el grado de
Doctor el dia 29 de enero de 2016, en
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Civil catalan.? De esta forma, se ha aplicado
a las donaciones de supervivencia recipro-
cas, también llamadas legados mutuales o
legados viduales; a la renuncia a la legitima
que podria corresponder al padre o a la
madre sobre los bienes del hijo muerto im-

la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Barcelona, dirigida por el Dr.
Joan Marsal Guillamet y por la Dra. M.
Elena Lauroba Lacasa (http://hdl.handle.
net/10803/360846).

puber, y a las compraventas en las que los
conyuges adquieren por mitades indivisas
con este pacto, que se puede describir co-
mo el convenio en el que acuerdan entre si
que, cuando se produzca el fallecimiento de
cualquiera, el superviviente adquirird todo
el bien.® @

El Libro Segundo del CCCat ha amplia-
do el objeto y se refiere a los contratos de
adquisicién de bienes conjuntamente y
a titulo oneroso. De esta forma, se confi-
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guran como unos negocios juridicos one-
rosos en virtud de los cuales los futuros
conyuges, los conyuges o los miembros de
una pareja estable adquieren un bien con-
juntamente, con el pacto expreso de que,
cuando muera uno, el otro se convierta en
su titular anico.®

Il. ELORIGENY LOS PRECEDENTES
1. Antes dela CDCEC

La doctrina mayoritaria considera que
las compraventas con pacto de supervi-
vencia tienen origen en la costumbre y que
fueron modeladas por la practica notarial y
registral.©

El Libro Segundo del CCCat ha
ampliado el objeto y se refiere a los
contratos de adquisicién de bienes
conjuntamentey a titulo oneroso y
se configuran como unos negocios

juridicos onerosos en virtud de

los cuales los futuros conyuges,

los conyuges o los miembros de
una pareja estable adquieren un
bien conjuntamente, con el pacto
expreso de que, cuando muera uno,
el otro se convierta en su titular
unico

|

A pesar de que en la época moderna
se usaban desde finales del siglo XIX,” en
el ambito legislativo no se empezaron a
prever hasta el Proyecto de la compilacién
del Derecho Civil especial de Cataluiia del
1955.8) )

2. Art.61y62CDCEC

La CDCEC las regulé como unas figuras
de potencial uso general en Cataluia®™ en
los art. 61y 62, ubicados en el Libro Primero,
«De la familia», al final del «Titulo tercero»,
dedicado al «<Régimen econémico conyu-
gal», y antes del «Titulo cuarto», que preveia
«Los heredamientos».(" 12

En cuanto al &mbito de aplicacién, las
refirié a las compras entre cényuges con
vecindad civil catalana casados en régimen
de separacién de bienes.® Ahora bien, con
anterioridad, también se pactaban entre
hermanos (especialmente, hermanas sol-
teras), padres e hijos, tia y sobrino, jovenes
con promesa de matrimonio e, incluso, en-
tre extrafios."

3. Art.61y62CDCC 1984

Suprimieron los efectos de la lex hac
edictali;™ introdujeron como causa de in-
eficacia del pacto la nulidad, el divorcio y la
separacion judicial, y preveian que en estos
supuestos los bienes pasarian a ser titulari-
dad de los conyuges por mitades indivisas,
con la excepcién de que hubiera un pacto
en sentido contrario."®

4. Art.24y25CDCC 1993

La CDCC 1993 las regulé en el capitulo
dedicado al <Régimen de separacién de bie-
nes». Esta norma introdujo algunas noveda-
des importantes, al regular el embargo de la
cuota de un conyuge. También establecié
que la ineficacia del pacto, fuera cual fuera
su origen, determinaba en cualquier caso
que la titularidad del bien continuara en
régimen de comunidad indivisa ordinaria.
(7 Asimismo, permitioé que se aplicara al ré-
gimen de participacién en las ganancias.®

5. Art.44a47CF

Introdujeron la separacion de hecho
acreditada de manera fehaciente como cau-
sa de extincion del pacto; la facultad reco-
nocida de los herederos del premuerto de
continuar con el procedimiento pendiente
de nulidad, divorcio o separacién, y la posi-
bilidad de embargar la mitad perteneciente
a cada cényuge por deudas propias y fami-
liares.(? 20

lll. LA FUNCION

Histéricamente, las compras con pacto
de supervivencia se han considerado un
sucedaneo del heredamiento mutuo entre
conyuges sin hijos que tenian la condicién
de segundogénitos, con la diferencia de
que no abarcaban toda la herencia del cén-
yuge premuerto, sino que tenian por objeto
el bien o los bienes singulares afectados por
el pacto.??

También se ha indicado que eran una
solucion alternativa al usufructo vidual en
favor del superviviente en el caso de per-
sonas con pocos recursos. De esta forma,
se pretendia evitar que el ejercicio de la la
actio communi dividundo por los herede-
ros del premuerto pudiera provocar que el
conyuge superviviente perdiera la casa o la
pequena tierra, ademas de reforzar su situa-
cién econdémica.??

Pero la doctrina, sobre todo, ha enten-
dido que la finalidad tradicional era actuar
como correctivo del régimen de separacion
de bienes, ya que contribuye a mitigar la
falta de un patrimonio conyugal comun,®
hasta el punto que se ha calificado por al-
gunos autores de derecho vidual, derivado
de la organizacién econémica de la familia
catalana, inherente al régimen econémico
conyugal de separacién de bienes.® Estos
rasgos apuntan hacia un doble caracter fa-
miliar y sucesorio.

IV. EL DOBLE CARACTER FAMILIAR
Y SUCESORIO

Actualmente, nos encontramos con una
regulacion relativa al Derecho de Familia®)
y otra al Derecho de Sucesiones. En este
sentido, la Exposicion de Motivos de la Ley
25/2010, de 29 de julio, del Libro Segundo
del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo a la
personay a la familia, dice que:
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Las adquisiciones onerosas con pacto de supervivencia

El régimen de las adquisiciones con
pacto de supervivencia se mantiene en el
dmbito familiar. En la linea marcada por
la jurisprudencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, no obstante, ya no
se limita a las compraventas, sino que
se extiende a todo tipo de adquisicion
onerosa y se desvincula de los regimenes
econdémicos matrimoniales de separa-
cién de bienes o de participacion. Esto
no excluye, obviamente, la posibilidad de
que, dentro o fuera del dmbito familiar,
se pueda acudir a otras figuras realmente
cercanas pero de un alcance y un régimen
diferenciados, como los heredamientos y
las atribuciones particulares.

Por tanto, se debe delimitar cuando se
aplica la normativa del Libro Segundo del
CCCat y cuando la regulacion de los pactos
sucesorios de atribucion particular, que se
encuentra en el Libro Cuarto del CCCat.

Se debe delimitar cuando se aplica
la normativa del Libro Segundo del
CCCaty cuando la regulacion de
los pactos sucesorios de atribucién
particular, que se encuentra en el
Libro Cuarto del CCCat

Entendemos que se debe tener en
cuenta:

a) Por un lado, si las personas entre las
cuales se acuerda el pacto de supervi-
vencia con caracter voluntario® forman
parte del ambito conyugal o de la pareja
estable y sila adquisicion modulada pa-
ra este pacto es conjunta. Entonces se
regiran por el Libro Segundo del CCCat.
En estos supuestos, el pacto no es posi-
ble entre otras personas, aunque inter-
vengan junto con otras personas que si
que lo podrian estipular, independien-
temente de que sean o no parientes
entre si.?”

b) Por otro lado, si la adquisicién es por
parte de personas que pueden otorgar
pactos sucesorios que no sean las que
forman parte del ambito conyugal o de
la pareja estable, o bien por una sola per-
sonay, con posterioridad, se estipula el
pacto de supervivencia con otra. Enton-
ces se aplicara el Libro Cuarto del CCCat,
de acuerdo con el cual el pacto sucesorio
de atribucion particular no tiene que ser
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necesariamente reciproco y recaer sobre
un bien adquirido conjuntamente por
los otorgantes del pacto.

Con respecto a la expresién dmbito
conyugal o de la pareja estable, se incluyen
los futuros cédnyuges que lleguen a casarse
dentro del plazo de un afo de la adquisi-
cion,® los conyuges?? y los miembros de
una pareja estable con vecindad civil cata-
lana.t?

Con respecto a los cényuges, los art.
231-15 a 231-18 CCCat se ubican dentro
de «Relaciones econémicas entre los con-
yuges», es decir, dentro del régimen eco-
némico matrimonial primario. Por tanto,
los cdnyuges podran otorgar adquisiciones
onerosas con pacto de supervivencia con
independencia de cual sea el régimen eco-
némico matrimonial,®"®? pero siempre que
se trate de alguno de los regimenes previs-
tos en el Libro Segundo del CCCat. De todas
formas, entendemos que se continuaran
aplicando a los regimenes de separacién de
bienes y de participacién. La razén es que
no tiene sentido adquirir un bien con pac-
to de supervivencia y con dinero comun.
No obstante, los cényuges con régimen de
comunidad pueden tener un patrimonio
privativo y este tipo de pacto se podra otor-
gar sobre un bien adquirido conjuntamente
con el patrimonio privativo de los dos cén-
yuges.®¥

Con respecto a las personas con vecin-
dad catalana que no sean futuros cényuges,
ni conyuges, ni miembros de una pareja es-
table, pero que se encuentren entre las que
hace mencién el articulo 431-2 CCCat como
posibles otorgantes de pactos sucesorios,

podran estipular adquisiciones onerosas
con pacto de supervivencia a través de los
pactos sucesorios de atribucién particular.

En cambio, si son personas extrafas, en
el sentido de que no se encuentren entre las
que menciona la norma indicada, aunque
tengan vecindad catalana, en ningun caso
podran estipularlas.

Con respecto a las personas que no ten-
gan vecindad civil catalana, aunque hay au-
tores que consideran que podran otorgarlas
en funcién del principio de la autonomia
de la voluntad en materia contractual (art.
1255 CQ),®% parece mas razonable entender
que pueden plantearse problemas de frau-
de de ley si la ley personal no admite los
pactos sucesorios.®¥

V. NATURALEZA JURIDICA

Esta cuestion ha sido muy estudiada, por-
que es compleja. La dificultad probablemen-
te deriva del hecho de que histéricamente
no se concebia la transmision de bienes post
mortem fuera de la sucesién. En cualquier
caso, lo que parece mas relevante es que es
un pacto que se hace con bienes adquiridos
constando matrimonio, lo que excluye que
sea una via para transmitir bienes de origen
familiar, al menos directamente.

La STSJC de 14 de junio de 1990¢9 ha
sintetizado las diferentes cuestiones que
plantean la naturaleza juridica al afirmar
que se discute:

Si nos hallamos ante un negocio uni-
tario o una dualidad contractual (con-
trato de compraventa y pacto aleatorio y



oneroso de supervivencia), y si se trata de
unafigura hibrida o sui generis, con pecu-
liaridades propias, como parece mds pro-
bable, o si por el contrario cabe asimilarla
a figuras ya conocidas como la de dona-
cién mortis causa; heredamiento mutual;
fideicomiso condicional reciproco, en el
que el conyuge sobreviviente seria el fidei-
comisario respecto de la mitad correspon-
diente al premuerto; sucesion contractual
entre conyuges, con diferentes perspecti-
vas, entre otras posturas doctrinales, al
tiempo que se hacen entrar en juego las
diversas consecuencias de las comunida-
des germdnica y romana, segun las res-
pectivas soluciones adoptadas.®”

Opinamos que es una institucién
hibrida, de formulacién contractual
con caracter oneroso y aleatorio,

de contenido sucesorio, justificada
por razén de matrimonio o de

pareja estable. También se puede
considerar como un negocio juridico
dirigido a la constitucién de un
patrimonio familiar

Por lo tanto, se tienen que analizar las
siguientes cuestiones:®®

1. Launidady la dualidad contractual

Para unos autores, hay un negocio ju-
ridico otorgado entre el transmitente y los
adquirentes,® pero la mayoria de la doctri-

na opina que se deberian celebrar dos: uno,
entre estas personas, y el otro, entre los ad-
quirentes.“®

Como variante de la tesis del negocio
unico, hay autores que las han configurado
como un negocio mixto o complejo, inte-
grado por dos o mas contratos, uno de los
cuales seria la compraventa, rectius adqui-
sicion onerosa, y el otro, un negocio aleato-
rioy atipico.“” La aleatoriedad se refiere a la
persona finalmente favorecida.“?

Entendemos, siguiendo la posicién del
negocio mixto o complejo, que la doctrina
de la dualidad tiene a favor la irrelevancia
del pacto para el vendedor y el inconve-
niente de que si los negocios que son obje-
to del pacto no son dispositivos reales, sino
que generan simplemente obligaciones,
haria falta la tradicion para que el supervi-
viente pudiera adquirir el bien. De esta for-
ma, si la adquisicién onerosa (basicamente,
la compraventa) fuera un negocio diferen-
te del pacto de supervivencia, sin ninguna
comunicacioén, no se podria sostener que la
adquisiciéon de todo el bien por el supervi-
viente sea automatica, ya que deriva de la
compraventa, sin la necesidad de ningun
otro negocio especial. Ademéds, se ha ar-
gumentado que, si hubiera dos negocios,
no se entenderia el rigor del legislador y el
pacto se podria afadir a cualquier titulo que
permitiera la transmisién, aunque fuera an-
terior a su otorgamiento y con independen-
cia de quienes sean los adquirentes.“® No
obstante, el CCCat ha atenuado el rigor, ya
que ha ampliado el ambito de los requisitos
subjetivos y objetivos.

2. Sobre si es una institucion hibrida o
por el contrario se puede asimilar a
otras instituciones

Opinamos que es una institucién hi-
brida, de formulacién contractual,*® con
caracter oneroso y aleatorio, de contenido
sucesorio, justificada por razén de matri-
monio“? o de pareja estable. También se
puede considerar como un negocio juridico
dirigido a la constitucién de un patrimonio
familiar.“®

La asimilaciéon a las donaciones por
causa de muerte ha sido rechazada por las
SSTSJC de 13 de febrero de 2003 y de 17 de
marzo de 2003,“” sobre la base de la impo-
sibilidad de revocar las compras con pacto
de supervivencia, ya que, mientras vivan los
dos cényuges, se debe mantener necesaria-
mente la indivisién del bien adquirido, y ya
que la adquisicion por el consorte supervi-
viente de la parte indivisa que corresponde
al premuerto opera de manera automatica.

Mas problematica es la cuestion de si
son asimilables a las donaciones entre vivos.
Consideramos que no, porque la configura-
cién como donacién continda teniendo el
inconveniente de revocabilidad, que no es
admisible en las adquisiciones onerosas con
pacto de supervivencia,“® las cuales, ade-
mas, tienen caracter aleatorio.

Asimismo, los derechos de los adqui-
rentes se ven sujetos a una doble condicidn
resolutoria y suspensiva, a consecuencia del
caracter aleatorio y oneroso.“*”

VI. LOS PRESUPUESTOS DE APLI-
CACION

1. Laadquisicién del bien debe ser one-
rosa

La adquisicidon con pacto de supervi-
vencia es un negocio juridico oneroso que
los adquirentes formalizan con una tercera
persona, que debe recibir una contrapresta-
cion, sea el precio, otro bien, la constitucion
de una relacion obligatoria nueva o la extin-
cion de una deuda. Asi, el objeto no se limi-
ta a los contratos de compraventa. En este
sentido, la STSJC de 17 de marzo de 200369
admitioé que se podia aplicar al contrato de
renta vitalicia. Pero, antes, un sector de la
doctrina habia entendido que también se
podria aplicar a otros contratos onerosos,
como puede ser la permuta de un bien co-
mun de los adquirentes,®Vy, en concreto, a
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la cesion de finca a cambio de edificacion
futura®?y al arrendamiento de obra.®

Con respecto al tipo de bienes obje-
to de la adquisicion, el CCCat no lo prevé,
como tampoco lo hacia la CDCEC, la CDCC
ni el CF. Se considera que podran ser mue-
bles® o inmuebles, pero normalmente se
trata de inmuebles.®> En cualquier caso, la
adquisicién ha de ser en propiedad y, por
tanto, no serd posible que se adquiera un
derecho real.*®

2. Los sujetos

Con respecto a los sujetos, nos remiti-
mos a las consideraciones que ya hemos ex-
puesto al analizar el doble caracter familiar
y sucesorio.®”

3. Laadquisicién onerosa debe ser con-
juntay constar en el mismo titulo

Los adquirentes han de celebrar el
pacto y dar su consentimiento de manera
inmediatamente sucesiva, en unidad de
acto y en un documento Unico.*® En este
sentido, el art. 231-15.1 CCCat dispone que
el pacto de supervivencia se debe estipular
necesariamente en el mismo titulo de la
adquisicion. Ahora bien, como que normal-
mente tendrd por objeto un bien inmueble,
se otorgara en escritura publica.®?

Las consecuencias del hecho que se exi-
jalaunidad de acto son:

— La imposibilidad de otorgar el pacto
respecto a un bien adquirido anterior-
mente de manera conjunta.®® Ya que
la adquisicion onerosa con pacto de
supervivencia a través de un contrato
tiene que ser reciproca, a diferencia del
pacto sucesorio de atribucién particular,
hace falta que los adquirentes concu-
rran en el momento de la manifestacion
del consentimiento.®" A pesar de esto,
nada impide que uno de ellos actue en
representacion voluntaria del otro, si se
ha otorgado un poder suficiente.©?

— No serd posible referir el pacto al bien o
alos bienes que algun dia puedan llegar
a adquirir, ni instituir un régimen gene-
ral, estipulando que cada adquisicién
onerosa que vayan haciendo de mane-
ra sucesiva se entienda que esté sujeta
al pacto de supervivencia. La razén es
que seria crear un régimen de bienes.
En cambio, si que se admite la incorpo-
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racion al pacto de un precontrato con
opcién de compra, ya que comporta un
cierto grado de vinculacion y de deter-
minacién del objeto.®®

A diferencia de la legislacion anterior,
no hace falta que se adquiera a partes igua-
les. Por tanto, el precio y, en general, la con-
traprestacion se entenderd que procede de
los dos adquirentes, en proporcion a la cuo-
ta que adquieran.®

También se considera que no se debe
limitar a dos cuotas de un bien entero, sino
que se puede referir a dos cuotas dentro de
un bien que esté divido en mas cuotas.®

VIl. LOS EFECTOS

Se distingue entre los efectos en vida de
los adquirentes y los que se producen cuan-
do muere uno de ellos.

1. Envida de los adquirentes

El efecto principal es la creacién, desde
que se perfecciona el pacto de superviven-
cia, de una comunidad entre los adquiren-
tes.®® De esta forma, la adquisicion del bien
de forma conjunta comporta la formacién
de una copropiedad, porque existe un uni-
co objeto y una pluralidad de sujetos que
ostentan pretensiones juridicas de forma
simultanea.©®”

La naturaleza de esta comunidad ha
sido muy discutida por la doctrina. Enten-
demos que ha pretendido encuadrar las

normas especiales que rigen los bienes ad-
quiridos con el pacto de supervivencia. Por
esto, primero se debe analizar el régimen de
estos bienes, con la condicidn de que estas
normas provienen de la CDCEC y, en esen-
cia, se han mantenido inalteradas.

a) El régimen de los bienes adquiri-
dos con pacto de supervivencia

Se regula en el art. 231-15.2.a) CCCat,
que sélo prevé como normas especiales las
relativas a los actos de disposicion.©®

Si, como ya hemos indicado, la adquisi-
cion es conjunta, de manera correlativa, la
titularidad también serd conjunta, pero en
proporcion a la cuota que hayan adquirido,
que ingresa en el patrimonio de cada uno
de los adquirentes desde que se perfeccio-
na la adquisicién.®©

Al ser la titularidad conjunta, se estable-
cen unas normas que tienen la finalidad de
impedir la actuacién de uno solo de los ad-
quirentes con respecto a la disposicion del
bien o de su cuota y de mantener la indivi-
sion,”9 para proteger la finalidad del pacto,
que es la futura expansion de la titularidad
del bien en favor del superviviente.”” Asi,
la finalidad del pacto condiciona la legiti-
macién de los conyuges sobre los bienes
adquiridos.?

También se aduce que, al ser la comu-
nidad que se crea de tipo familiar, el legis-
lador ve con malos ojos que se introduzca
un tercero.”®



A) Las normas especiales

i) El acto de disposicién del bien adqui-
rido ha de ser conjunto

De acuerdo con el art. 231-15.2.a) CC-
Cat, estos bienes «no pueden ser alienados
ni gravados, si no es por acuerdo de ambos
cényuges».

Los bienes adquiridos no quedan vincu-
lados, es decir, estan disponibles, pero, para
disponer de ellos, se necesita el consenti-
miento conjunto de los conyuges.” Si se
dispone, se extinguird el pacto de supervi-
venciay el adquirente se apropiara del bien
libre de condiciones y de limitaciones, ya
que de cada adquirente anterior adquiere
el derecho actual resoluble y la expectativa.

Para los actos de gravamen, también
hara falta el consentimiento de ambos ad-
quirentes, pero es posible el mantenimiento
de la comunidad. Asi, en la constitucion de
aquellos derechos que, como la hipoteca,
pueden comportar una futura alienacion, el
pacto puede subsistir hasta que esta aliena-
cion se produzca.”

ii) Indisponibilidad del derecho sobre
los bienes

El art. 231-15.2.b) CCCat establece que
«hingun cényuge puede transmitir a terceras
personas su derecho sobre los bienes». Es de-
cir, a diferencia de la comunidad ordinaria
por cuotas (art. 552-3.1 CCCat), ningun con-
yuge puede disponer individualmente de
su derecho'y, por tanto, no podra transmitir

a un tercero ni la cuota propia, ni el derecho
expectante a hacer suya, en caso de premo-
riencia del otro consorte, la parte que haya
adquirido, ya que este derecho expectante
es innegociable porque tiene caracter per-
sonalisimo.”® En consecuencia, no se puede
renunciar unilateralmente en vida.””

En cambio, si que es posible que un ad-
quirente transmita su cuota al otro, pero,
entonces, comportara el acuerdo de extin-
guir el pacto.’®

Si uno de los cényuges dispone
unilateralmente del bien adquirido
con el pacto de supervivencia o

del derecho que tenga, el acto de
disposicion serad ineficaz por falta de
poder de disposicién
|

Si uno de los conyuges dispone unila-
teralmente del bien adquirido con el pacto
de supervivencia o del derecho que tenga,
el acto de disposicion serd ineficaz por falta
de poder de disposicion. La razon es la falta
de aptitud del bien o del derecho para ser
objeto de un acto de disposicién, porque
es la Unica manera de que se mantenga la
finalidad.”

iii) La indivision del bien adquirido

Los conyuges estan obligados a man-
tener indiviso el bien adquirido por medio
de este pacto [art. 231-15.2.c) CCCat]. Es

decir, no pueden ejercer la actio communi
dividundo, a diferencia del condominio ordi-
nario por cuotas art. 552-3.1 CCCat).®® Tam-
bién deben continuar siendo propietarios,
es decir, no estd permitido que, tras haber
adquirido la propiedad, uno se convierta en
nudo propietario y el otro, en usufructuario.
@ as razones son las mismas que justifican
la falta de disponibilidad de las participacio-
nes indivisas.®?

Si los adquirentes dividen el bien de
manera voluntaria, serd un indicio de que
han renunciado previamente a la comuni-
dad 6

b) La naturaleza de la comunidad

El Libro Segundo del CCCat no se pro-
nuncia sobre la naturaleza de la comunidad
que se constituye, ya que usa una termino-
logia propia de la comunidad romana (par-
te y mitad), de la comunidad germanica
(participacién), asi como la més neutra de
derechos.®

Entendemos que estamos ante un su-
puesto muy especial de comunidad que
no encaja del todo en ninguno de los tipos
tradicionales. Creemos que se trata de un
supuesto de comunidad romana especiali-
sima, que se incrusta en un negocio fami-
liar con la finalidad de que, cuando muera
uno de los adquirentes, el otro se apodere
de todo el bien. Consideramos que en es-
ta comunidad habra cuotas, la cuantia de
las cuales se correspondera con el derecho
que tenga cada comunero sobre el bien.
Asimismo, con el objetivo de respetar la
finalidad de que cuando se muera uno de
los adquirentes el otro se apodere de todo
el bien, los cotitulares, en vida, no disfrutan
de la plenitud de derechos que serian los
propios de una comunidad romana. Asi, la
cuota sobre el bien adquirido no se puede
transmitir de manera unilateral a una ter-
cera persona y el bien se debe mantener
indiviso.®

2. Lamuerte de uno de los adquirentes
Se puede distinguir entre los efectos ge-

nerales y los especificos:

a) Los efectos generales

Cuando acontece el fallecimiento, el
pacto despliega su eficacia.®® Es el supues-
to normal para el que se estipulé. Segun el
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art. 231-15.1 CCCat, provoca que «el super-
viviente se convierta en el titular unico de la
totalidady, es decir, se produce la expansion
de la titularidad del bien a la persona su-
perviviente, la cual, si tiene una titularidad
compartida, pasara a tener una titularidad
Unica.®” También comporta el cumplimen-
to de la condicién resolutoria que afectaba
el derecho del premuerto y, para el super-
viviente, se produce el efecto derivado del
cumplimiento de la condicién suspensiva:
la adquisicion de la parte del premuerto.®®

Esta adquisicidon es automatica, sin la
necesidad de aceptacion, con la posibilidad
de renunciar a la parte adquirida.® La razén
de que no haga falta aceptacion es que se
considera que la transmision no deriva de
ningun titulo sucesorio o hereditario, sino
que es la consecuencia del pacto de su-
pervivencia que se afadio a la adquisicion
onerosa.®®

b) Los efectos especificos

Con la finalidad de proteger los intere-
ses de los legitimarios y de los herederos, se
prevén dos normas que son mas propias de
una comunidad romana que de una comu-
nidad germanica,® porque presuponen la
existencia de cuotas.

A) Lacomputacion al efecto del calculo de
la legitima

El art. 231-15.3 CCCat obliga a compu-
tar a la herencia de la persona premuerta la
adquisicion de la participacion de ésta por
el valor que tenga al producirse la muerte,
al efecto del célculo de la legitima.

La justificacién es la proteccion de los
legitimarios e, histéricamente, también de
los hijos del primer matrimonio, en caso de
segundas o ulteriores nupcias, a través de
la antigua aplicacién de la lex hac edictali.
©2 Ahora bien, esta obligacién presupone
que en las adquisiciones con pacto de su-
pervivencia hay una donacién entre vivos,
lo cual, como ya hemos visto, es rechazada
por la doctrina mayoritaria. Por tanto, la
conveniencia de esta norma se ha discuti-
do desde que se introdujo por el art. 61.2
CDCEC.®¥

En cualquier caso, la norma de com-
putacién comporta que la adquisicidon
forma parte del donatum, pero, como es
una excepcion y, por tanto, se tiene que
interpretar de manera restrictiva, se aplica
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Unicamente para el cdlculo de la legitima,
pero no se podra aplicar la reduccién por
inoficiosidad.®¥

B) Laimputacién como pago a cuenta de
la cuarta viudal

El art. 231-15.3 CCCat ordena que se
impute la adquisicion de la cuota del pre-
muerto para el efecto del calculo de la cuar-
ta viudal.

Los precedentes de esta norma han sido
criticados por la doctrina, basicamente, por-
que la cuota del premuerto no forma parte
del patrimonio relicto.®®

Ahora bien, la obligacién de imputar la
adquisicién no es sintomatica de la cualifi-
cacion legal de la atribucion derivada del
pacto de supervivencia. La razén es que el
art. 452-1.1 CCCat incluye, con efecto de
disminuir la cuarta viudal, todos los bienes
o recursos propios del superviviente, y es
indiferente la forma o la naturaleza de la
adquisicion.®®

VIII. LA RENUNCIA DEL SUPER-
VIVIENTE POSTERIOR A LA
MUERTE DE UNO DE LOS CON-
YUGES

Consiste en que la persona supervi-
viente decide ceder por propia voluntad,
de manera unilateral, los derechos que le
corresponden en virtud del pacto de super-
vivencia.®” 8

La renuncia del superviviente
posterior a la muerte de uno de

los cényuges es una cuestion poco
clara, con interpretaciones diversas,
en las que han incidido diferentes
posicionamientos sobre si la
comunidad era romana o germanica
y si se seguia o no la teoria de la
doble condicion

Se trata de una cuestion que, histori-
camente, ha sido poco clara, a causa de la
poca precisién del legislador al regularla.
La consecuencia de esto ha sido que se han
formulado interpretaciones diversas,® en
las que han incidido los diferentes posicio-
namientos sobre si la comunidad era roma-

na o germanica y si se seguia o no la teoria
de la doble condicion.

Actualmente, el art. 231-15.3 in fine
CCCat dispone que «en caso de renuncia,
se entiende que el renunciante no ha adqui-
rido nunca la participacion del premuerto».
Esta norma, a diferencia del art. 46.3 CF,
no configura la renuncia post mortem de
uno de los conyuges como un modus de
extincién, ya que la muerte del otro cén-
yuge ya habrd comportado la extincién
del pacto, y lo que se extinguié una vez
no se puede extinguir otra. Por tanto, los
efectos de la renuncia serdn los de una
transmisién de derechos a los herederos
del premuerto.%

La RJUS 2755/2011, de 3 de octubre,*"
admitio la posibilidad de una renuncia ta-
cita o implicita al pacto de supervivencia,
porque se habia producido la renuncia
expresa a una herencia. Pero, en el caso
concreto, desestimo el recurso, ya que en
la escritura de aceptacién de herencia no
constaba el pacto de supervivenciay por-
que entendio que la viuda no tenia claro a
qué renunciaba.

Opinamos que, con el art. 231-15.3 in
fine CCCat, se da soluciéon a los supuestos
como el planteado en la RJUS 2755/2011y
se facilita la renuncia del cényuge supervi-
viente en favor de los hijos comunes con el
causante, lo que evita la necesidad de una
donacioén (con la consiguiente doble tribu-
tacién) como paso intermedio.

Entendemos que se tendra que con-
siderar que la cuota renunciada no sale
del patrimonio del titular premuerto, sino
que se integra en su herencia y que cons-
tituird una comunidad indivisa ordinaria
entre los herederos del premuerto y el
cényuge superviviente. No obstante, esta
interpretacién no es coherente con el ar-
gumento de que la adquisicién de la par-
te del cdnyuge premuerto es automatica,
salvo que se entienda que, en caso de re-
nuncia, estamos ante la ficcion de que el
cényuge o conviviente superviviente no
la ha adquirido nunca.® En este sentido,
se sostiene que no se trata de una renun-
cia abdicativa ni traslativa, sino que, en el
momento de producirse el presupuesto
o requisito ultimo para que el pacto sea
eficaz, el posible adquirente renuncia. Asi,
como que nada ha pasado a ser parte de
su patrimonio, nada sale, como en cual-
quier renuncia preventiva.'®¥



IX. LA EXTINCION DE LOS EFECTOS
DERIVADOS DEL PACTO DE SU-
PERVIVENCIA

El art. 231-18 CCCat dispone que «el
pacto de supervivencia se extingue...»; el art.
231-18-2 CCCat se refiere a «la ineficacia y
la extincion del pacto de supervivencia», y el
art. 231-16 CCCat prevé que «el pacto de su-
pervivencia resulta ineficaz» en relacion con
la incompatibilidad con «el heredamiento
UniVerSal)).(104) (105)

En realidad, la ineficacia y la extincion
coinciden con respecto a los efectos, que
son los regulados en el art. 231-18.2 CCCat,
que prevé que determinan:

— La cotitularidad en comunidad indivisa
ordinaria de los conyuges (el acuerdo de
ambos conyuges durante el matrimonio
y la declaracion de nulidad, la separacion
judicial o de hecho o el divorcio).

— O la del conyuge superviviente del pre-
muerto (la incompatibilidad con un he-
redamiento universal eficaz).

— O bien la del conyuge no deudor y el
adjudicatario de la mitad del conyuge
deudor (embargo o declaracién de con-
curso de acreedores).

La diferencia entre la ineficacia y la ex-
tincion radica en el hecho de que, mientras
que, en el supuesto de hecho de la inefica-
cia, la preexistencia de un heredamiento
incompatible es un factor de existencia
eventual, ya que sélo se produce si llega a
ser eficaz el heredamiento, las situaciones

previstas en el art. 231-18.1 CCCat son cau-
sas de extincién segura.(%®

El art. 25.2 CDCC y el art. 46.3 CF pre-
veian que el efecto de la constitucién de
una comunidad indivisa ordinaria se pro-
ducia «salvo que se estipulara de otra forma».
Por tanto, se admitian pactos especiales de
disolucién,” como que uno de los cényu-
ges quedara como titular Unico del bien o
la atribucion de un derecho de uso sobre la
vivienda familiar.(% Esta excepcién no se
prevé de forma expresa en el art. 231-18.2
CCCat, pero entendemos que la existencia
de la cotitularidad es un efecto excluible
por voluntad de los adquirentes sobre la
base del principio de libertad civil.

En cualquier caso, se debe distinguir
entre el supuesto de la muerte de uno de
los adquirentes, que ya se ha expuesto al
tratar los efectos, y otros supuestos que
pueden concurrir en vida, algunos de los
cuales estan regulados en las normas espe-
cificas y otros derivan de normas generales.
Ademads, se debe tener en cuenta las causas
pactadas por los mismos cényuges.'®

1. Los supuestos de extincion que pue-
den acontecer en vida de los ad-
quirentes regulados en los art. 231-
18.1.a),b)y )y 231-16 CCCat

a) El acuerdo de ambos cényuges
durante el matrimonio [231-18.1.a)
CCCat]

Los consortes pueden convenir la extin-
cién, mutuamente condicionada, de los res-

pectivos derechos sobre la cuota del otro.
(19 De esta forma, se requiere la actuacion
conjuntay se prohibe la renuncia unilateral
constando matrimonio.t"

Este acuerdo no requiere una forma
especial, ya que se puede deducir de la
transmision conjunta o unilateral, pero con
consentimiento del otro cényuge, del bien
adquirido con pacto de supervivencia a un
tercero, ya que comporta una renuncia im-
plicita al pacto de supervivencia."'?

En el supuesto de que uno de los con-
yuges, con el consentimiento del otro, haya
gravado su derecho sobre el bien, sea con
derechos reales de disfrute o de garantia,
los titulares de derechos sobre este derecho
(cuota propia y cuota del consorte, someti-
da su adquisicién a condicién suspensiva)
no podran verse afectados ni perjudicados
por la extincién del pacto de supervivencia
convenida entre los conyuges.?

b) La declaracion de nulidad del ma-
trimonio, la separacién judicial o de
hechoy el divorcio [231-18.b) CCCat]

Se trata de una norma légica, teniendo en
cuenta el caracter familiar de la institucién, ya
que el pacto deja de tener sentido en los casos
de crisis matrimonial, en los cuales desapare-
ceria el juego de la doble condicién y cada
conyuge se convertiria en titular exclusivo y
excluyente de su parte.”™ Por tanto, el super-
viviente sélo puede llegar a adquirir la cuota
del premuerto si mantiene, en el momento de
su muerte, la condiciéon de conyuge.?

A diferencia del CF,""% no se exige que
la separacion de hecho se acredite de forma
fehaciente. Por tanto, se podra acreditar a
través de cualquier medio de prueba admi-
tido en Derecho.”

Sera suficiente la interposicion de la de-
manda de nulidad, de divorcio o de sepa-
racién para que se extinguiera el pacto de
supervivencia.

¢) La adjudicacién a un tercero de la
mitad del bien a consecuencia de
un embargo o un procedimiento
de concurso de acreedores [art.
231-17 y 231-18.c) CCCat]"®

A) Embargo

Es una cuestién problemdtica, en el
sentido que se produce un conflicto de in-
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tereses entre los acreedores de uno de los
conyuges y el cényuge no deudor, con la
dificultad de que la solucion que se adopte,
probablemente, no serd satisfactoria para
todas las personas que resulten afectadas.

El art. 231-17 CCCat dispone: «El acree-
dor de uno de los cényuges puede pedir el em-
bargo sobre la parte que el deudor tiene en los
bienes adquiridos con pacto de supervivencia.
El embargo se tiene que notificar al cényuge
que no es parte en el litigio».

Esta norma se basa, con algunas dife-
rencias minimas y de matiz, en los prece-
dentes, que es principalmente el art. 25.1.4
CDCC (Ley 8/1993).1"9) Esta norma se fun-
damenté en la RDGRN de 29 de diciembre
de 1977, que declaré embargable la mitad
indivisa de un bien sujeto a un pacto de su-
pervivencia por deudas contraidas por uno
de los cényuges, a pesar de que el art. 62.1
CDCEC no lo preveia; que se podia adjudicar
a un tercero, y que, cuando se consumaba la
adjudicacion, se extinguia el pacto, ya que,
de no ser asi, habria un pacto entre un ex-
trafo y sélo uno de los cényuges.120 (121)

También se debe tener en cuenta el art.
46.1.d) CF.

El embargo por si solo no provoca la
extincién del pacto de supervivencia.
Lo que provoca la extincion del
pacto es la adjudicacion a un tercero
de la cuota que corresponda a uno
de los adquirentes que sea deudor a
consecuencia de un embargo

El embargo por si solo no provoca la ex-
tincion del pacto de supervivencia, ya que,
hasta que no se produzca la adjudicacién
del bien, no se sabra si finalmente las deu-
das que aparecen garantizadas seran o no
pagadas (art. 583 y 585 LEC). Por tanto, lo
que provoca la extincion del pacto es la ad-
judicacién a un tercero de la cuota que co-
rresponda a uno de los adquirentes que sea
deudor a consecuencia de un embargo."'®

Si las deudas del conyuge deudor son
privativas, se puede embargar la parte del
bien que le corresponda, pero la comuni-
dad derivada del pacto de supervivencia
no determina un litisconsorcio pasivo nece-
sario.' En cambio, se exige la comunica-
cién al cényuge no deudor para que pueda
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ejercer las acciones que crea oportunas en
defensa de sus derechos.'?

Cuando se trate de deudas para gastos
familiares ordinarios de acuerdo con los
usos y el nivel de vida de la familia, al ser so-
lidarias (art. 231-8 CCCat), se podra embar-

gar todo el bien adquirido conjuntamente.
(126)

Con respecto al derecho expectante a
la parte del otro adquirente en caso de pre-
moriencia, entendemos que no se puede
embargar separadamente de la mitad indi-
visa que pertenece al deudor. Las razones
son que si se embarga la cuota del deudor
y, antes que se produzca la adjudicacién,
muere el otro cényuge, se podra pedir la
extension del embargo a la otra cuota. Si
se subasta la cuota del deudor, se extingue
el pacto de supervivencia y, por tanto, tam-
bién el derecho expectante sobre la cuota
no embargada. Para embargar el derecho
expectante sobre la cuota no embargada,
la adjudicacion a un tercero no tendria que
provocar la extincién del pacto de supervi-
vencia.?”

Con respecto a la regulacion de los efec-
tos de la adjudicacién, también se sigue el
sistema preconizado por la RDGRN de 29
de diciembre de 1977: cuando se consu-
ma la adjudicacidn, se extingue el pacto de
supervivencia, ya que, de otra forma, no se
respetaria la esencia de la institucién, por-
que habria un pacto entre un extrafno y sélo
uno de los cényuges, mientras que el Libro
Segundo del CCCat lo prohibe."®® Por tan-
to, se prevé que, en caso de adjudicacién,
el conyuge del deudor y el adjudicatario se
conviertan en cotitulares, sin posibilidad de
derecho de expansion, y la comunidad es-
pecial se convierte en ordinaria. La expecta-
tiva del conyuge no deudor desaparece, lo
que puede ser injusto, ya que se extingue
un derecho a causa de una responsabilidad
por deudas que pueden ser ajenas.?

Si el cényuge deudor muere entre el
embargoy la adjudicacién, el superviviente
consolida el derecho a su cuota y adquiere
la del consorte (con la traba), que perdera
si no extingue su deuda. Si ha muerto el
consorte no deudor en este intervalo de
tiempo, el demandante adquiere como li-
bre la cuota de su consorte y el embargo
se mantiene sobre la propia, con el riesgo
de perderla en caso de adjudicacién a un
tercero.3

B) Concurso

Elart. 231-17.2, primer inciso CCCat dis-
pone: «En caso de declaracion de concurso, la
parte correspondiente al cényuge concursado
se integra en la masa activa». Por tanto, se
considera que la inclusién de la parte del
bien adquirido con pacto de supervivencia
en la masa concursal tiene como conse-
cuencia la divisibilidad del bien, para pro-
teger a los acreedores."*" Entendemos que,
mas que la divisibilidad del bien, se produ-
ce la extincién del pacto de supervivencia
y la conversion en comunidad pro indiviso
estandar con el derecho de opcién del cén-
yuge no concursado.

La regulacién del CCCat también faculta
al cényuge del concursado para que saque
de la masa activa la parte correspondiente
al conyuge concursado satisfaciendo el va-
lor, y se distingue entre la vivienda familiar
y los otros bienes (art. 213-17.2, segundo
inciso CCCat). Se trata de un derecho de
adquisicion legal especial que tiene como
finalidad evitar la constituciéon de una co-
munidad ordinaria indivisa entre el conyu-
ge del concursado y el adjudicatario de la
parte del cényuge deudor.3?

La extincion del pacto de supervivencia
se producird cuando el procedimiento de
concurso acabe con la liquidacion del pa-
trimonio del concursado y la adjudicacién
a un tercero de la parte que corresponda al
concursado [art. 231.18.1.c) CCCat].13¥

d) La eficacia del heredamiento pac-
tado por uno de los adquirentes

El art. 231-16 CCCat dispone: «E/ pacto
de supervivencia pasa a ser ineficaz si uno de
los cényuges adquirentes ha otorgado con
anterioridad un heredamiento universal que
sea eficaz al morir el heredante»."3%

Los motivos de esta norma respondian
y responden al hecho de que, al otorgar de-
terminados heredamientos, los conyuges
heredantes ya han indicado la trayectoria
que quieren con respecto al destino suce-
sorio de sus patrimonios3 con caracter
irrevocable, salvo que sean preventivos, y es
necesario respetar la posicién del hijo here-
dero que ha aceptado el heredamiento.(3®
De esta forma, se debe proteger las actua-
ciones que se hagan en perjuicio o fraude
del pacto sucesorio y ahorrarse las pruebas
de este fraude, que pueden ser complejas o
dificiles.137 (138)



La incompatibilidad se limita al «here-
damiento universal». El CCCat no prevé el
significado de este concepto. Teniendo en
cuenta la finalidad de la norma, entende-
mos que se refiere a los heredamientos en
los cuales el heredado es un hijo o un terce-
ro. Si es el otro conyuge, los heredamientos
son compatibles.3?

También se permite que en el hereda-
miento se establezca una reserva de dis-
poner (art. 431-22.1 CCCat). Entendemos
que se debe materializar a través de los
negocios juridicos que menciona el art.
431-22.1 CCCat, entre los cuales no se pre-
vén las adquisiciones onerosas con pacto
de supervivencia. Ahora bien, una cuestién
diferente es que el heredante, después de
haber otorgado el heredamiento, pueda
hacer adquisiciones conjuntas con pacto
de supervivencia, si el valor de los bienes
adquiridos no supera el valor de los bienes
que se reservaron para disponer.

También es posible que el heredamien-
to contenga una reserva de la facultad de
adquirir en el futuro con pacto de supervi-
vencia, ya que no se ponen limites a la reser-
va de la facultad de testar.("%

2. Otros supuestos de extincion del
pacto que derivan de la aplicacién
de normas generales

a) La pérdida o destruccion del bien
adquirido o por el hecho de quedar
fuera del comercio

Comportan la extincion del pacto por
falta de objeto y la imposibilidad de una si-

tuacion ulterior de comunidad. Ahora bien,
si los conyuges reciben una indemnizacién,
parece razonable que se pueda admitir que
el pacto de supervivencia permanezca su-
brogado en la cantidad recibida.™"

b) Laconmoriencia

Para que las adquisiciones onerosas con
pacto de supervivencia desplieguen su efi-
cacia, es esencial la premoriencia de uno de
los conyuges. En este sentido, el art. 211-2.1
CCCat dispone que «la llamada a una suce-
sion o a la transmisién de derechos a favor
de una persona que dependen del hecho que
haya sobrevivido a otra sélo tienen lugar si se
prueba esta supervivencia. En caso contrario,
se considera que han muerto ala vezy no hay
sucesién o transmision de derechos entre es-
tas personas».'4?

De acuerdo con el art. 211-2.2 CCCat,
se considera que dos personas

«han muerto a la vez cuando hay
unidad de causa o de circunstancia
que motiva las defunciones y entre
ambas muertes han transcurrido
menos de setenta y dos horas»
|

En el caso de la conmoriencia, se impi-
de toda transmision de derechos entre los
adquirentes y, por tanto, no se produciran
los efectos previstos en el pacto. Entonces,
la propiedad de cada una de las respectivas
partes quedard integrada en los bienes he-

reditarios de cada causante y se transmitira
a sus herederos.("#?

Asimismo, se debe tener en cuenta que,
a diferencia de la legislacion anterior, que
era el art. 33 CC, de acuerdo con el art. 211-
2.2 CCCat," se considera que dos personas
«han muerto a la vez cuando hay unidad de
causa o de circunstancia que motiva las de-
funciones y entre ambas muertes han trans-
currido menos de setenta y dos horas».

c¢) Lamuerte de un cényuge provoca-
da por el otro

Ya que las adquisiciones onerosas con
pacto de supervivencia reguladas en el
Libro Segundo del CCCat no tienen natu-
raleza sucesoria, no se podran aplicar las
causas de la indignidad para suceder [art.
412-3.a) CCCat]. Entonces, si la muerte ha
sido provocada dolosamente, es razonable
argumentar, teniendo en cuenta la natura-
leza contractual del pacto de supervivencia,
que los efectos no pueden quedar al arbi-
trio de una de las partes (art. 1256 CC) y que,
como se trata de un contrato aleatorio que
depende de un hecho futuro e incierto, el
aleas deja de serlo cuando una de las partes
provoca la certeza del hecho del cual de-
pende el cumplimiento.

Mas dudas plantea el supuesto de
muerte por imprudencia.®® Entendemos
que un posible criterio ponderador podria
ser la valoracion de las circunstancias con-
cretas y, en especial, el grado de gravedad
de la imprudencia.

(2) Véase Antoni Maria BORRELL | SOLER,
«Drets del conjuge vidu», en Dret Civil
vigent a Catalunya, vol. V: Dret de Suc-
cessions, Ed. Mancomunitat de Catalun-
ya. Oficina d’Estudis Juridics i Impremta
de la Casa de la Caritat, Barcelona, 1923,
p. 288-289; Ramon M. CATA DE LA TO-
RRE, «Exposicion razonada vy critica de
costumbres juridicas del Principado de
Cataluna o de alguna de sus principa-
les comarcas», en RJC, vol. XXI, 1915, p.
396-401; Lidia ARNAU RAVENTOS, «Les
adquisicions amb pacte de supervi-
vencia en la Llei 22/2003, de 9 de juliol,
concursal», en Revista Catalana de Dret
Privat, vol. 4, 2004, p. 122, nota 5.

(3) Ramon M. ROCA SASTRE, «Las compras
con pacto de sobrevivencia. Concepto»,
en Estudios de Derecho Civil especial de
Cataluia, Ed. Bosch, Barcelona, 1983, p.
455,
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Lluis PUIG FERRIOL y ENCARNA ROCA
TRIAS, «Las compraventas con pacto de
supervivencia. Configuracion juridica»,
en Fundamentos del Derecho Civil de Ca-
taluia, vol. ll: Derecho Familiar cataldn,
Ed. Bosch, Barcelona, 1979, p. 200, han
opinado que son una institucion que
se escapa a los esquemas cerrados de
los juristas, acostumbrados a encajar
las instituciones dentro de unos mol-
des preestablecidos. La razén, segun
Antoni CUMELLA GAMINDE, «Com. arts.
24 y 25 CDCC», en Anna CASANOVAS
MUSSONS et al. (coord.), Comentari a la
modificacié de la Compilacié en matéria
de relacions patrimonials entre conjuges
(Llei 8/1993, de 30 de setembre), Ed. De-
partament de Justicia, Barcelona, 1995,
p. 210, es que el legislador pretende
conciliar los intereses de los comprado-
res con los de sus herederos, legitima-
rios y acreedores. Esto supone que sean
una institucion compleja y que se re-
sienta la coherencia, ya que la solucién
a las diferentes cuestiones que se plan-
tean no deriva tanto de la aplicacién or-
todoxa de los principios basicos de las
instituciones que la integran, como de
la voluntad del legislador.

En la misma linea, José Luis MEZQUITA
DEL CACHO, «Las adquisiciones conyu-
gales con pacto de sobrevivencia como
féormula aleatoria en la formacion del
patrimonio familiar», en La Notaria,
num. 17, 2005, p. 17-18, ha calificado
la compraventa con pacto de supervi-
vencia como una institucién compleja e
imaginativa, y ha remarcado que, histo-
ricamente, las dificultades se centraron
en la necesidad de superar prohibicio-
nes tanto en el &mbito del CC como en
el Derecho romano, supletorios del De-
recho Civil catalan.

Agradezco esta referencia bibliografica
al Dr. Angel SERRANO DE NICOLAS.
Jaume AMETLLA CULI, «Com. art. 231-
15 CCCat», en Encarna ROCA TRIAS (co-
ord.), Persona y familia. Libro Segundo
del Cédigo Civil de Catalufia, Ed. Sepin,
Las Rozas, 2011, p. 601.

En este sentido, Ramon M. ROCA SAS-
TRE, «Los elementos componentes de
la Compilacién», en Comentarios a la
Compilacién del Derecho Civil especial de
Cataluna, Ed. C. Casacuberta, Barcelona,
1961, p. 19 [ed. facsimil: Ed. Académia
de Jurisprudéncia i Legislacié de Cata-
lunyay C. Casacuberta, Barcelona, 2010;
conferencias pronunciadas en el curso
magistral de los meses de noviembre
y diciembre de 1960 en el Colegio de
Abogados de Barcelona, Academia de
Jurisprudéncia i Legislacié de Catalun-
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yal; Lluis PUIG FERRIOL y Encarna ROCA
TRIAS, «Configuracion juridica de las
compraventas con pacto de supervi-
vencia», op. cit.,, 1979, p. 200; José Ma-
ria CABRERA HERNANDEZ, «De nuevo
sobre la venta con pacto al més vivien-
te», en RJC, num. 3, 1980, p. 598; Pedro
J. AMENGUAL PONS, «Las compras con
pacto de sobrevivencia y la Resolucion
de la DGRN de 29 de diciembre de 1977.
Ideas generales», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 543, 1981,
p. 392; Josep M. QUINTANA PETRUS,
«La compraventa con pacto de sobrevi-
vencia en el Derecho civil de Cataluia.
Introduccion», en RJC, nim. 4, 1989,
p. 875; Xavier O'CALLAGHAN MUNOZ,
«Com. art. 61 CDCC», en Manuel ALBA-
LADEJO GARCIA (dir.), Comentarios al
Cédigo Civil y compilaciones forales, t.
XXVII, vol. 2, Ed. Edersa, Madrid, 1990, p.
100; Lluis PUIG FERRIOL y Encarna RO-
CA TRIAS, «Les compres amb pacte de
supervivéncia. Concepte i configuracio
juridica», en Encarna ROCA TRIAS, Ins-
titucions del Dret Civil de Catalunya, vol.
IIl: Drets de Successions, 6a ed., Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2004, p. 431; MEZ-
QUITA DEL CACHO, «Evoluciony, op. cit.,
2005, p. 18 y nota 2; AMETLLA CULI,
«Com. art. 231-15 CCCat», op. cit., 2011,
p. 602; Javier GOMEZ GALLIGO, «Las
adquisiciones onerosas con pacto de
supervivencia. Origen y evolucion de la
figura», en Reyes BARRADA ORELLANA,
Martin GARRIDO MELERO y Sergio NAS-
ARRE AZNAR (coord.), El nuevo Derecho
de la persona y de la familia. Libro Se-
gundo del Cédigo Civil de Cataluia, Ed.
Bosch, Barcelona, 2011, p. 808.

ROCA SASTRE, «Las compras con pacto
de sobrevivencia. Origen y difusion del
pacto», op. cit., 1983, p. 455, indicé que,
en la época moderna, se han usado en
Figueras y, en general, en el Ampurdan.
Pero también en Villafranca del Pene-
dés y en el partido judicial de la Bisbal
(«Resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado de 5
de julio de 1894 y 17 de septiembre de
1895», respectivamente).

Josep M. de PORCIOLES COLOMER, «Ré-
gim economic familiar al Baix Urgell i
Segria», en Conferéencies sobre varietats
comarcals del Dret Civil catala, Ed. Aca-
demia de Jurisprudéncia i Legislacié de
Catalunya y C. Casacuberta, Barcelona,
1934, p. 186, expresd que las compras
conjuntas entre cényuges a partes
iguales indivisas se habian otorgado
siempre, con mas o menos intensidad,
pero no con pacto de supervivencia,

aunque admitié que cada dia eran mas
frecuentes.

Francisco VIRGILI SORRIBES, «Proble-
mas que suscita la compraventa con
pacto de sobrevivencia cuando existe
asociaciéon de compras y mejoras entre
los conyuges compradores», en La No-
taria, nim. 4, 1945, p. 336, afirmd que:
«La compra con pacto de supervivencia
es una institucion en plena pujanza en
el Distrito Notarial de Santa Coloma de
Farners, sobre todo en su marina —-Blanes,
Lloret de Mar, Tossa de Mar-, y goza de
gran predicamento muy singularmente
en los adquirentes modestos y sin hijos».
Pedro J. AMENGUAL PONS, «Las com-
pras con pacto de sobrevivencia», op.
cit, 1981, p. 404, nota 23, dijo que:
«Con anterioridad a la Compilacion, se
aplicaba con frecuencia en el Partido de
Balaguer (Lérida), y precisamente desde
la Resolucién de 19 de marzo de 1917,
que fue motivada por una calificacién del
Registrador de la Propiedad de aquella
localidad.

PUIG FERRIOL y ROCA TRIAS, «Las com-
praventas con pacto de supervivencia.
Concepto y precedentes, op. cit., 1979,
p. 200; O'CALLAGHAN MUNOZ, «Com.
art. 61 CDCC», op. cit., 1990, p. 99, nota
a; CUMELLA GAMINDE, «Com. arts. 24y
25 CDCO, op. cit., 1995, p. 209.

Ni en la Memoria de DURAN | BAS ni en
el Apéndice de Derecho cataldn al Cédi-
go Civil de 1930 no hay precedentes de
esta institucion.

ROCA SASTRE, «Las compras con pacto
de sobrevivencia. Origen y difusién del
pacto», op. cit., 1983, p. 456.

Como resultado de una encuesta que
hizo el Colegio de Notarios de Barcelo-
na en el afo 1967, se supo que era un
pacto frecuente, sobre todo en el Am-
purdan vy, en general, en la provincia
de Gerona, mientras que no se usaba
demasiado en la Seu de Urgell, Am-
posta, Manresa y Tarragona (Ramon
RAMONEDA y Xavier ROCHA, «Resul-
tados de una encuesta», en La Nota-
ria, s. num., 1968, p. 1-2), aunque sélo
respondieron 12 notarios, ninguno de
ellos de Barcelona.

AMENGUAL PONS, «Las compras con
pacto de sobrevivencia. Naturaleza ju-
ridica», op. cit., 1981, p. 397, ha opina-
do que: «La Compilacién [..] contiene
una regulacion nueva [...] distinta de la
consuetudinaria de origen, atendiendo
probablemente a las sugerencias de los
autores que antes la estudiaron y al pro-
fundo cambio experimentado en Cata-
luAa debido al progreso y desarrollo de
las dltimas décadas. Como principales



(12)

(13)

(14)

(15)

(16)

Doctrina

innovaciones y restricciones de la Compi-
lacién podemos senalar:

1. Sélo pueden pactarlo los cdnyuges en
régimen de separacién y por cuotas igua-
les, conjuntamente.

2. No podrd pactarse en caso de hereda-
miento a favor de los contrayentes o puro
a favor de los hijos nacederos.

3. Se computard en la herencia del pre-
muerto a efectos de la lex hac edictali,
cdlculo de las legitimas y pago de la cuar-
ta marital.

4. Establece la imposibilidad de revoca-
cioén unilateral al prohibir que sean ena-
jenados ni gravados los bienes, sino por
acuerdo de ambos cényuges, debiendo
mantenerse la indivision».

Ramon FAUS ESTEVE y Francesc d'Assis
CONDOMINES VALLS, «Com. arts. 61 y
62 CDCEC», en Comentaris a la Compila-
cié de Dret Civil de Catalunya, Ed. Bosch,
Barcelona, 1960, p. 94, indicaron que:
«Posiblemente, el lugar adecuado [para
regularlas] hubiera sido el contrato de
compraventa o en el Derecho Sucesorio,
pero se creyé conveniente mantenerlas
como una ultima seccién del Titulo “Del
régimen econémico conyugal”.

FAUS ESTEVE y CONDOMINES VALLS,
«Com. arts. 61 y 62 CDCEC», op. cit,,
1960, p. 94, sostuvo que: «Se creyd con-
veniente reducir su dmbito de aplicacién
a las verificadas por los cényuges en régi-
men de separacion».

Juan VALLET DE GOYTISOLO, «Las com-
pras con pacto de sobrevivencia en el
Derecho civil catalan. Admisibilidad del
pacto en términos generales o bien res-
tringido a las compras realizadas por es-
posos», en RJC, vol. LXXIIl, nim. 4, 1955,
p. 293; RAMONEDA y ROCHA, «Resulta-
dos de una encuesta», op. cit., 1968, p.
4; AMENGUAL PONS, «Las compras con
pacto de sobrevivencia. Ideas genera-
les», op. cit., 1981, p. 393.

Estaban previstos en los art. 24 y 253
CDCEC, que contenian limitaciones
relativas a la donaciéon y a la sucesion,
en caso de segundas o ulteriores nup-
cias. Como consecuencia de esta mo-
dificacién, las compraventas con pacto
de supervivencia pasaron a ser validas
en su totalidad (Encarna ROCA TRIAS,
«Com. art. 61 CDCC», en Comentaris a
les reformes del Dret Civil de Catalunya,
Ed. Bosch, Barcelona, 1987, p. 515).
ROCA TRIAS, «Com. art. 61 CDCC», op.
cit., 1987, p. 515; Martin GARRIDO ME-
LERO, «Las adquisiciones onerosas con
pacto de sobrevivencia», en Derecho de
Familia, Ed. Marcial Pons, Madrid y Bar-
celona, 1999, p. 210.

(20)

21

(23)

CUMELLA GAMINDE, «Com. arts. 24y 25
CDCC», op. cit,, 1995, p. 209.

GARRIDO MELERO, «Las adquisiciones
onerosas con pacto de sobrevivencia»,
op. cit., 1999, p. 211-212.

ARNAU RAVENTOS, «La regulacié de les
adquisicions amb pacte de superviven-
cia en el Dret civil catala», op. cit., 2004,
p. 123-124.

GOMEZ GALLIGO, «Origen y evolucién
de la figura», op. cit.,, 2011, p. 809, con-
sidera que la redaccién del CF era mas
precisa que la anterior, ya que distin-
guia los efectos del pacto mientras
estaba vigente y cuando se extinguia.
Asimismo, separ6 los supuestos de ex-
tincion de los de ineficacia por incom-
patibilidad con el heredamiento.

ROCA SASTRE, «Las compras con pac-
to de sobrevivencia. Fundamento»,
op. cit, 1983, p. 456-457; Josep FAUS
CONDOMINES, «Capitols de cabalers.
Heretaments mutuals», en RJC, vol. XIlI:
Els capitols matrimonials a la comarca
de Guissona (Catalunya segriana). Con-
ferencies donades a I'’Academia de Juris-
prudeéncia i Legislacié de Barcelona els
dies 20 de marg, 15i 16 de maig de 1907,
1907, p. 387; Josep M. de PORCIOLES
COLOMER, «Capitols en els que hi entra
algun vidu», en Conferéncies sobre varie-
tats comarcals del Dret Civil catala, Ed.
Académia de Jurisprudeéncia i Legislacio
de Catalunyay C. Casacuberta, Barcelo-
na, 1934, p. 187-188; José M. SANAHUJA
Y SOLER, «Pactos de sucesiéon mutua en
Cataluna», en Tratado de Derecho Nota-
rial, vol. I, Ed. Bosch, Barcelona, 1945, p.
385; RAMONEDA y ROCHA, «Resultados
de una encuesta», op. cit., 1968, p. 8.
AMENGUAL PONS, «Las compras con
pacto de sobrevivencia. Ideas gene-
rales», op. cit., 1981, p. 393; CUMELLA
GAMINDE, «Com. arts. 24 y 25 CDCC»,
op. cit., 1995, p. 211; Juana MARCO MO-
LINA, «Com. art. 44 CF», en Joan EGEA
FERNANDEZ y Josep FERRER RIBA (dir.),
Comentaris al Codi de Familia, a la Llei
d’unions estables de parella i a la Llei de
situacions convivencials d’ajuda mutua,
Ed. Tecnos, Madrid, 2000, p. 265.

Véase PELLA y FORGAS, «Pacto de so-
brevivencia», 1918, p. 243; Juan B. VA-
LLET DE GOYTISOLO, «La compraventa
por mitades indivisas y con pacto de
sobrevivencia. Su naturaleza juridica y
su eficacia en el Derecho comun y en
el foral catalan», en Revista de Derecho
Privado, vol. XXVIIl, 1944, p. 727; Alvaro
CALVO SORIANO, «Adquisiciones con
pacto de sobrevivencia. El pacto de
supervivencia estipulado en las adqui-
siciones realizadas a favor de esposos

catalanes», en Revista de Derecho Pri-
vado, vol. XXXVI, 1952, p. 389-392; José
M. CABRERA HERNANDEZ, «El contrato
de compraventa con pacto de sobrevi-
vencia en la Compilacién del Derecho
Civil de Catalufa. Historia y critica»,
en RJC, num. 1, 1966, p. 35y 41; ROCA
SASTRE, «Las compras con pacto de
sobrevivencia», op. cit, 1983, p. 458-
459; Lluis PUIG FERRIOL, «Coémputo de
la legitima. Estudios sobre la legitima
catalana», en RJC, nim. 3, 1971, p. 534-
540; PUIG FERRIOL y ROCATRIAS, «Con-
figuracion juridica de las compras con
pacto de sobrevivencia», op. cit., 1979,
p. 202-203; Encarna ROCA TRIAS, «Les
compres amb pacte de supervivéncia.
Concepte i configuracio juridica», p.
431; QUINTANA PETRUS, «La compra-
venta con pacto de sobrevivencia. Na-
turaleza», op. cit,, 1989, p. 879; STSJC
de 14 de junio de 1990, MP: Sr. Jesus
CORBAL FERNANDEZ, RJ 1992/2577,
FD 2n; CUMELLA GAMINDE, «Com. arts.
24 y 25 CDCC», op. cit,, 1995, p. 209;
MARCO MOLINA, «Com. art. 44 CF», op.
cit., 2000, p. 265; Antoni MIRAMBELL
i ABANCO, «Les compres amb pacte
de supervivencia», en Ferran BADOSA
COLL (dir.), Manual de Dret Civil catala,
Ed. Marcial Pons, Madrid y Barcelona,
2003, p. 468; STSJC de 13 de febrero
de 2003, MP: Sr. Lluis PUIG FERRIOL, Id.
CENDOJ 08019310012003100091, FD
2n; RDGDEJ de 14 de octubre de 2005,
FJ 1.5 (DOGC num. 4521, de 30 de no-
viembre de 2005); MEZQUITA DEL CA-
CHO, «La meta de legalidad. Respecto a
la sede y ambito causal de su efectoy,
op. cit., 2005, p. 23-24; GOMEZ GALLIGO,
«Las adquisiciones con pacto de super-
vivencia. Concepto», op. cit, 2011, p.
808.

PUIG FERRIOL y ROCA TRIAS, «Confi-
guracion juridica de las compras con
pacto de sobrevivencia», op. cit., 1979,
p. 212; QUINTANA PETRUS, «Extincion
de la comunidad. La muerte de uno
de los cényuges», op. cit., 1989, p. 909;
CUMELLA GAMINDE, «Com. arts. 24y 25
CDCC», op. cit.,, 1995, p. 27.

El caracter familiar ha sido remarcado
por la RJUS/2755, de 3 de octubre de
2011, FD 1° (DOGC num. 6013, de 25
de noviembre de 2011). No obstante, la
RDGDEJ de 14 de octubre de 2005, FD
2.2 (DOGC num. 4521, de 30 de noviem-
bre de 2005), en un recurso referente a
parejas estables, admitié que se podian
configurar como pacto de caracter mu-
tual, que atribuye de manera irrevoca-
ble un titulo sucesorio particular.
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Consideramos que esta normativa no
serd aplicable a las adquisiciones que
se produzcan por disposicién legal,
aunque el origen sea inicialmente vo-
luntario, en las instituciones de usu-
fructos sucesivos, censos y pensiones
periddicas, que se regiran por su regu-
lacion especifica. Esta cuestion la plan-
ted QUINTANA PETRUS, «Una cuestion
previa: la adquisicion del usufructo por
dos cényuges con pacto de sobreviven-
cia nada tiene que ver con la institucion
que estamos tratando, op. cit., 1989, p.
878-879, y posteriormente, ARNAU RA-
VENTOS, «’ambit d’aplicacié de l'article
78.3 de la Llei concursal», op. cit., 2004,
p. 150-151, la ha tratado en relacién con
los censos y las pensiones periddicas.
Angel SERRANO DE NICOLAS, «Adquisi-
cions oneroses amb pacte de supervi-
véncia», en Adolfo LUCAS ESTEVE (dir.),
Dret Civil catala, vol. |l: Persona i familia,
Ed. Bosch, Barcelona, 2012, p. 279.

Ni la CDCEC, ni la CDCC, ni el CF pre-
veian a los futuros conyuges. Actual-
mente, el art. 231-15.1 CCCat los men-
cionay, de acuerdo con el art. 231-15.4
CCCat, las adquisiciones onerosas con
pacto de supervivencia caducan si el
matrimonio no se celebra en el plazo
de un ano. En el caso de la adquisicion
de un bien inmueble, deberan aportar
en el Registro de la Propiedad la certifi-
caciéon del matrimonio celebrado den-
tro del afo siguiente al otorgamiento
del contrato (AMETLLA CULI, «Com. art.
231-15 CCCat», op cit., p. 603).

El art. 231-15.1 CCCat menciona «a los
conyuges»; el art. 231-15.2 CCCat esta-
blece «mientras vivan ambos cényuges;
el art. 231-16 CCCat se refiere «a uno de
los conyuges adquirentes»; el art. 231-17
CCCat protege «el acreedor de uno de
los conyuges», y los art. 231-18.1y 231-
18.2 CCCat, sobre la extincién de los
efectos del pacto, prevé «el acuerdo de
ambos cényuges durante el matrimonio
y la declaracién de nulidad del matrimo-
nio, la separacion judicial o de hecho y el
divorcio».

También como novedad del Libro Se-
gundo del CCCat, pueden ser adquiren-
tes los miembros de una pareja estable,
ya que el art. 234-3.3 CCCat remite de
forma expresa a los art. 231-15a 231-18
CCCat (AMETLLA CULI, «Com. art. 231-
15 CCCat», op. cit., 2011, p. 603; Martin
GARRIDO MELERO, «Elementos basicos
de la institucién», en Derecho de Fami-
lia, 2a ed., Ed. Marcial Pons, Madrid y
Barcelona, 2013, p. 310).

La eficacia de la remision directa indi-
cada entendemos que no alcanza a los
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futuros convivientes, porque no estan
previstos en el art. 234-3.3 CCCat y por
razones de seguridad juridica. En con-
tra, Sergi LLEBARIA SAMPER, «Com. art.
234-3.3 CCCat», en Encarna ROCA TRIAS
(coord.), Persona y familia. Libro Segun-
do del Cédigo Civil de Cataluiia, Ed. Se-
pin, Las Rozas, 2011, p. 949.

En el ambito del Derecho Comparado,
se puede mencionar la compraventa
entre parejas no casadas con pacto de
acrecimiento de la parte correspon-
diente al conviviente premuerto sobre
la vivienda familiar del Derecho francés
(pacto de tontine), que comporta que
no se incluya en los bienes relictos (GO-
MEZ GALLIGO, «Instituciones similares
en Derecho comparado», op. cit.,, 2011,
p. 811; GARRIDO MELERO, «Naturaleza
de la institucién, op. cit., 2013, p. 313).
AMETLLA CULI, «Com. art. 231-15 CC-
Cat», op. cit., 2011, p. 603; GARRIDO ME-
LERO, «Elementos basicos de la institu-
cién», op. cit., 2013, p. 310.

También con independencia del lugar
donde esté ubicado el bien, como mi-
nimo dentro del territorio de Espana,
porque el contrato forma parte del es-
tatuto personal cataldn y no se aplica la
lex rei sitae (CABRERA HERNANDEZ, «El
contrato de compraventa con pacto de
sobrevivencia. Elementos reales», op.
cit., 1996, p. 45; CUMELLA GAMINDE,
«Com. arts. 24 y 25 CDCC», op. cit., 1995,
p.212).

PUIG FERRIOL y ROCA TRIAS, «Requisi-
tos de la compraventa con pacto de so-
brevivencia», op. cit., 1979, p. 204-205.
PUIG FERRIOL y ROCA TRIAS, «Requi-
sitos de la compraventa con pacto de
sobrevivencia», op. cit., 1979, p. 205;
O'CALLAGHAN MUNOZ, «Com. art. 61
CDCC», op. cit.,, 1990, p. 109; CUMELLA
GAMINDE, «Com. arts. 24 y 25 CDCC»,
op. cit.,, 1995, p. 211; GARRIDO MELERO,
«Requisitos. Régimen econémico ma-
trimonial», op. cit, 1999; MIRAMBELL
ABANCO, «Les compres amb pacte de
supervivéncia, op. cit., 2003, p. 468.

En este sentido, GOMEZ GALLIGO, «Insti-
tucion propia del Derecho catalan. ;Posi-
bilidad de pactarla en régimen de Dere-
cho civil comun?», op. cit,, 2011, p. 812.
MP: Sr. Jesis CORBAL FERNANDEZ,
RJ/1992/2577, FD 2°.

MEZQUITA DEL CACHO, op. cit., 2005,
p. 20-33, ha distinguido entre «la sede y
el dmbito causal del efecto de la figura»,
que se concreta en la cuestion de la uni-
dad o la dualidad contractual, y la «na-
turaleza juridica de la institucién», que se
refiere al desplazamiento patrimonial

(38)

(39)

(40)

que se produce y a la interferencia de
otras instituciones.

El problema de si la comunidad origina-
da por el pacto es romana o germanica
sera estudiado después de analizar el
régimen de los bienes adquiridos con
pacto de supervivencia.

Véase, especialmente, VALLET DE GO-
YTISOLO, «La compraventa por mitades
indivisas y con pacto de sobrevivencia.
Su naturaleza juridica y su eficacia en el
Derecho comun y en el foral catalany,
op. cit., 1944, p. 709-725. No obstante,
en Juan B. VALLET DE GOYTISOLO, «As-
pecto cuantitativo de las legitimas», en
Anuario de Derecho Civil, vol. 24, nim. 1,
1971, p. 84, cambid de criterio y sostuvo
que habia un fideicomiso condicional
entre conyuges, que tenia por objeto la
mitad correspondiente al premuerto y
respecto del cual el superviviente ten-
dria el caracter de fideicomisario. Esta
tesis ha sido criticada por AMENGUAL
PONS, «Las compras con pacto de so-
brevivencia. Naturaleza juridica», op.
cit, 1981, p. 397-398, con el argumento
de que el vendedor sélo quiere vender
y no tiene la intencién de convertirse
en fideicomitente, y por QUINTANA PE-
TRUS, «La compraventa con pacto de
sobrevivencia. Naturaleza juridica», op.
cit., 1989, p. 881, porque no se preveian,
ni se prevén actualmente, entre los ne-
gocios juridicos que pueden ser objeto
de un fideicomiso. También CABRERA
HERNANDEZ, «El contrato de compra-
venta con pacto de sobrevivencia. Na-
turaleza juridica», op. cit., 1966, p. 39;
PUIG FERRIOL y ROCA TRIAS, «Configu-
racion juridica de las compraventas con
pacto de sobrevivencia», op. cit., 1979,
p. 202; MIRAMBELL ABANCO, «Les com-
pres amb pacte de supervivéncia», op.
cit., 2003, p. 468.

El Notario Pablo SANAHUJA, en el recur-
so gobernativo que resolvié la RDGRN
de 19 de mayo de 1917 (Anuario DGRN,
Ed. Ministerio de Gracia y Justicia y Esta-
blecimiento Tipografico de La Mafana,
Madrid, 1917, p. 192; VIRGILI SORRIBES,
«Problemas que suscita la compraven-
ta con pacto de sobrevivencia cuando
existe asociacién de compras y mejoras
entre los conyuges compradores», op.
cit., 1945, p. 336-337; sobre todo, CAL-
VO SORIANO, «Adquisiciones con pac-
to de sobrevivencia. Impugnacién de
la teoria del negocio unitario», op. cit.,
1952, p. 363-382).

También ROCA SASTRE, «Las compras
con pacto de sobrevivencia. Naturale-
za juridicav, op. cit., 1983, p. 460 y 466;
O'CALLAGHAN MUNOZ, «Com. art.
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Doctrina

61 CDCC», op. cit., 1990, p. 101 y 103;
Immaculada BARRAL VINALS, «Estruc-
tura», a La compravenda amb pacte
de supervivéncia, Ed. Fundacié Jaume
Callis, Barcelona, 1992, p. 14-15; MAR-
CO MOLINA, «Com. art. 44 CF», op. cit,,
2000, p. 266.

CABRERA HERNANDEZ, «El contrato de
compraventa con pacto de sobreviven-
cia. Naturaleza juridica», op. cit., 1966, p.
39-40; QUINTANA PETRUS, «La compra-
venta con pacto de sobrevivencia. Na-
turaleza juridica», op. cit., 1989, p. 895.
SERRANO DE NICOLAS, «Configuracion
juridica de las adquisiciones con pacto
de supervivencia: presupuestos para su
aplicacién», op. cit., 2012, p. 278.
QUINTANA PETRUS, «La compraventa
con pacto de sobrevivencia. Naturaleza
juridica», op. cit., 1989, p. 884-886; SE-
RRANO DE NICOLAS, «Configuracién ju-
ridica de las adquisiciones onerosas con
pacto de supervivencia: presupuestos
para su aplicacion», op. cit., 2012, p. 278.
La RDGRN de 19 de mayo de 1917, CDO
2, p. 194, afirm6 que «la constitucion de
un derecho real sobre bienes determina-
dos, en consideracion a la supervivencia,
es un convenio entre vivos, cuyos desarro-
llos propios se encuentran en el derecho
de la contratacion y en el de cosas, sin
que la entrega del objeto o el goce de una
facultad post mortem sea mds que una
mera modalidad del convenio, nunca
bastante para desnaturalizar el cardcter
de los actos entre vivos, segtin ha recono-
cido el Tribunal Supremo, entre otras, en
la Sentencia de 14 de diciembre de 1910».
RAMONEDA y ROCHA, «Resultados de
una encuesta», op. cit., 1968, p. 8. Véa-
se también QUINTANA PETRUS, «lLa
compraventa con pacto de sobreviven-
cia. Naturaleza juridica», op. cit., 1989,
p. 882 y 885; O'CALLAGHAN MUNOZ,
«Com. art. 61 CDCC», op. cit., 1990, p.
101y 104; STSJCde 14 de junio de 1990;
CUMELLA GAMINDE, «Com. arts. 24y 25
CDCC», op. cit., 1995, p. 210.

MEZQUITA DEL CACHO, «Sobre la natu-
raleza juridica de la institucion, op. cit.,
2005, p. 21.

MP: Sr. Lluis PUIG FERRIOL, Id. CENDOJ
08019310012003100091, FD 3°, e Id.
CENDOJ 08019310012003100096, FD
50,

La RDGRN de 19 de mayo de 1917 (CDO
3r), ADGRN, p. 194, argumento: «Aun
admitida la existencia de dos clases de
donaciones mortis causa, las unas con
entrega inmediata de bienes, sujetas a
condicién resolutoria y motivadas por
agobio de enfermedad o amenaza de
peligro, y las otras realizadas en atencion

a la muerte, sin entrega de bienes, bajo
condicién suspensiva y para prevenir los
efectos de la sucesién hereditaria o de-
fraudar los fines y preceptos de la ley, no
cabe incluir en este tltimo grupo el pacto
cuya inscripcién se ha denegado, porque
la posesion simultdnea de la finca, la
creacion de derechos reales irrevocables
por la mera voluntad, el pago del precio
que, segun las presunciones legales ha
de reputarse hecho por mitad, y hasta
el empleo del verbo adquirir, en vez de
suceder, heredar, donar u otro de igual
alcance, son circunstancias excluyentes
de tal supuesto y prueban la naturaleza
bilateral o reciproca del contrato».

a) Antes de la reforma de la CDCC de
1984, algunos autores opinaron que
las donaciones entre cényuges estaban
prohibidas. Para salvar este inconve-
niente, algunos autores, como el No-
tario Pablo SANAHUJA, en el recurso
gobernativo que resolvié la RDGRN de
19 de mayo de 1917, p. 192, y AMEN-
GUAL PONS, «Las compras con pacto
de sobrevivencia. Naturaleza juridica»,
op. cit., 1981, p. 399, con cita de ROCA
SASTRE, «El articulo 15 de la Ley Hipo-
tecaria y las adquisiciones derivadas de
compras con pacto de sobrevivencia»,
en unas notas inéditas de las que no
consta la fecha y relativas a una consul-
ta sobre un conflicto entre el Registra-
dor de la Propiedad de Gerona y algu-
nos notarios de la provincia de Gerona,
sostuvieron que eran donaciones reci-
procas.

Asimismo, VIRGILI SORRIBES, op. cit.,
1945, p. 337, opind: «Descartamos las
teorias que ven en él [pacto de super-
vivencial una donacidn inter vivos o
mortis causa, porque no encontramos la
idea de liberalidad; el marido no dispone
gratuitamente a favor de su mujer, sino
a cambio de que esta disponga a favor
de él y a la reciproca. No cabe un acto
mds dominado por el egoismo, antitesis
de la liberalidad. Faltan los elementos
esenciales de la donacidn; no existe em-
pobrecimiento del donante, pues, si antes
del pacto era dueno de la mitad, después
del pacto tiene la posibilidad de adquirir
el todo; la expectativa de adquisicion del
todo sustituye en su patrimonio activo al
dominio de la mitad. No existe enriqueci-
miento del donatario, pues su activo sufre
la misma alteracion que el del donante. Y
tampoco existe animus donandi, pues,
como hemos dicho, no cabe mayor egois-
mo que ese o todo o nada a cambio de
nada o todo».

ROCA SASTRE, «Las compras con pacto
de sobrevivencia. Naturaleza juridica»,

op. cit., 1983, p. 468-470, cambié de opi-
nion y sostuvo que, siendo rigurosos,
no se producia una donaciéon mortis
causa, sino una figura dispositiva en-
tre vivos que no era donacién. Citd, en
este sentido, la RDGRN de 19 de mayo
de 1917. Este autor argumentd que,
si se configurara como una donacion,
seria una donacion entre conyuges vy,
por tanto, revocable en cualquier mo-
mento por el conyuge donante (art. 20
CDCEC). En cambio, el pacto de super-
vivencia, segun el art. 62.2 CDCEC, no
se puede dejar sin efecto a no ser por
un acuerdo de ambos cényuges o si se
produce el supuesto de conmoriencia,
o si el conyuge superviviente renuncia.
Tampoco es una donacién mortis causa,
puesto que el donante la puede revocar
(art. 47 CDCEC).

b) Desde la CDCC de 1984, las donacio-
nes entre cényuges estan permitidas
expresamente. De esta forma, el art. 20
reconocia la validez y el art. 21 preveia
los supuestos tasados en los que es-
tas donaciones se podian revocar. No
obstante, como ha sostenido BARRAL
VINYALS, «La validesa de les donacions
entre conjuges», op. cit., 1992, p. 71-72:
«El hecho de que la regulacion de la com-
praventa con pacto de supervivencia no
haya sido modificada respecto a las do-
naciones entre cényuges reafirma la idea
de que se trata de figuras independientes.
En cualquier caso, el dato definitivo es
que el pacto de supervivencia comporta
necesariamente la idea de contrapartida,
es decir, onerosidad, ya que cada una de
las partes tiene presente la posible con-
traprestacion a su favor en el momento
de realizar el pacto. Lo que lleva a ceder
la mitad indivisa del bien en caso de pre-
moriencia es la certeza de que, en el su-
puesto contrario, la propiedad total serd
para el superviviente: cada cesion es la
contrapartida de la otra, de manera que
nos alejamos definitivamente de la gra-
tuidad».

También QUINTANA PETRUS, «La com-
praventa con pacto de sobrevivencia.
Naturaleza juridica», op. cit., 1989, p.
880, ha negado la asimilacién, con el
argumento de la revocabilidad, que ya
habia formulado ROCA SASTRE.

c) Con el CF, MARCO MOLINA, «Com.
art. 44 CF», op. cit., 2000, p. 266 y 268-
271, considera que el pacto supone una
doble o mutua donacién condicional
inter vivos con eficacia post mortem y
que por eso se ha sefalado a menudo
el paralelismo con los seguros de vida.
Sostiene que se trataria de la clasica do-
nacion conyugal mutua (pro super vita o
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vicisitudinaria), que es una figura ajena
a la histérica prohibiciéon de donacio-
nes entre conyuges (Codex, 25,1,1.7,29),
por el hecho de que la intervencion del
aleas conferia a los dos iguales expectati-
vas de adquisicion. Cita a FONTANELLA,
Tractatus de Pactis, Il, cl. VII, glos. |, parte
I, nim. 3, 397; MOLINUS, Tractatus ce-
lebris, 3,1,1, nim. 100-101 y 128, y TRIS-
TANY, Sacri Supremi, lll, dec. CXI, ndm.
14, 270.

En el mismo sentido, ARNAU RAVEN-
TOS, «Les adquisicions amb pacte de
supervivéncia en la Llei 22/2003, de
9 de juliol, concursal», op. cit., 2004, p.
129, y la RDGDEJ de 14 de octubre de
2005, FD 2.2.

En contra, MEZQUITA DEL CACHO, «La
meta de legalidad. En relaciéon a la na-
turaleza juridica del desplazamiento
patrimonial que produce», op. cit., 2005,
p. 26-27.

d) Con el Proyecto de Ley del Libro
Segundo del CCCat, GOMEZ GALLIGO,
«Naturaleza juridica», op. cit., 2011, p.
817, sostiene que es una donaciéon en-
tre vivos de caracter condicional y cau-
sa onerosa de la mitad indivisa de un
conyuge en favor del otro.

Con el Libro Segundo del CCCat, GA-
RRIDO MELERO, «Naturaleza de la ins-
titucién», op. cit., 2013, p. 313, cita a
MARCO MOLINA, GOMEZ GALLIGO y
las SSTSJC de 14 de junio de 1990 y de
13 de febrero de 2003, que ya han sido
mencionados, aunque no se pronuncia
y tacitamente dice que lo importante es
el efecto.

Véase VIRGILI SORRIBES, op. cit., 1945, p.
336-337; SANAHUJA Y SOLER, «Pactos
de sucesion mutua en Cataluia», op.
cit., 1945, p. 385; ROCA SASTRE, «Las
compras con pacto de sobrevivencia.
Naturaleza juridica», op. cit., 1983, p.
472-474, que sostuvo que: «Si el pacto
de sobrevivencia que examinamos no
implica negocio juridico de liberalidad, o
sea, donacidn ni entre vivos ni por causa
de muerte, ni tampoco sucesiéon mortis
causa, solamente cabe catalogarlo entre
los negocios de tipo oneroso y con cardc-
ter aleatorio».

Cit6 la RDGRN de 24 de abril de 1918,
que: «Ante una compraventa con pacto
de sobrevivencia ya inscrita, expresa que,
segin los términos de la correspondiente
inscripcién practicada, cada uno de los
esposos resulta titular de la mitad pro
indiviso de la finca comprada, aunque
los respectivos derechos se hallen sujetos
a una condicién resolutoria de premo-
riencia, que, sin alterar el cardcter real y
enajenable de las partes alicuotas, limita
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su contenido, reciprocamente a favor del
conyuge supérstite. Y termina por consi-
derar que la mitad indivisa perteneciente
al marido en vida de ambos cényuges se
halla sujeta a condicién resolutoria, asi
como, respecto de la correspondiente a
sumujer, la misma condicién (de sobrevi-
vencia) funciona como suspensiva (AD-
GRN 7918, p. 163). Este doble juego reso-
lutorio y suspensivo que se da en el pacto
de sobrevivencia no es mds que la expre-
s5ién técnica de un proceso propio de los
negocios juridicos onerosos-aleatorios de
tipo pleno o bilateral».

CUMELLA GAMINDE, «Com. arts. 24 y
25 CDCC», op. cit., 1995, p. 213, ha afir-
mado: «Creemos que el pacto de supervi-
vencia constituye un negocio consensual,
bilateral, oneroso, aleatorio y traslativo
del dominio sub conditione».

MP: Sr. Lluis PUIG FERRIOL, FD 1V, Id.
CENDOJ 08019310012003100096, ar-
gumentd que, teniendo en cuenta el
origen consuetudinario de la institu-
cién, «la expresion compras se puede
referir igualmente a cualquier otra trans-
mision fundamentada en una causa
onerosa, que el lenguaje vulgar puede
asimilar a una compraventa, porque la
compraventa es, sin duda, el prototipo
del contrato transmisivo que se funda-
menta en una causa onerosa.

CALVO SORIANO, «Adquisiciones con
pacto de sobrevivencia. La estipulacion
usual», op. cit., 1952, p. 361, que ya ad-
mitio el pacto al amparo de cualquier
negocio de naturaleza onerosa.
BARRAL VINYALS, «Lestructura de la
compravenda amb pacte de supervi-
venciax, op. cit., 1992, p. 12, cita a Emili
SAGUER OLIVET, «Dret comarcal gironi»,
en Conferéncies sobre varietats comar-
cals del Dret Civil catala, Ed. Academia
de Jurisprudencia i Legislacié de Cata-
lunyay C. Casacuberta, Barcelona, 1934,
p. 90, que menciond los préstamos hi-
potecarios y las permutas.

CUMELLA GAMINDE, «Com. arts. 24 y
25 CDCO», op. cit., 1995, p. 216; MAR-
CO MOLINA, «Com. art. 44 CF», op. cit.,
2000, p. 267.

MARCO MOLINA, «Com. art. 44 CF», op.
cit., 2000, p. 267, que también mencio-
na la dacion en pago, si bien no tiene
causa onerosa, sino solvendi.

CABRERA HERNANDEZ, «El contrato de
compraventa con pacto de sobreviven-
cia. Elementos reales del contrato», op.
cit, 1966, p. 45, menciond los titulos
valores, como son acciones, participa-
ciones sociales, obligaciones, etc.
LALINDE ABADIA, «Art. 61 CDCEC. Ele-
mentos reales, op. cit., 1966, p. 347; RO-

(62)

(63)

CA SASTRE, «Las compras con pacto de
sobrevivencia. Requisitos reales u obje-
tivos», op. cit., 1983, p. 477; QUINTANA
PETRUS, «La compra con pacto de so-
brevivencia. Elementos reales», op. cit.,
1989, p. 886; O'CALLAGHAN MUNOZ,
«Com. art. 61 CDCC», op. cit., 1990, p.
102.

SERRANO DE NICOLAS, «Configuracién
juridica de las adquisiciones onerosas
con pacto de supervivencia: presupues-
tos para su aplicacién», op. cit., 2012, p.
279. En contra, MEZQUITA DEL CACHO,
«Cuestiones generales adyacentes», op.
cit.,, 2005, p. 44.

Como ya hemos indicado, los adqui-
rentes pueden ser futuros conyuges,
coényuges o miembros de una pareja
estable que ya esté legalmente cons-
tituida. Por este motivo, la referencia
que se hara de los conyuges, que es la
empleada en el Libro Segundo del del
CCCat, también comprende estas otras
personas.

MARCO MOLINA, «Com. art. 44 CDCC»,
op. cit., 2000, p. 266.

GOMEZ GALLIGO, «Titulo formal. Exi-
gencia de escritura publica», op. cit.,
2011, p. 819, sostiene que: «E/ pacto de
supervivencia, tanto se interprete como
donacion inter vivos, mortis causa o
pacto sucesorio, entrafia un pacto incom-
patible con determinados tipos de here-
damiento, que debe constar siempre en
escritura publica». (60) O'CALLAGHAN
MUNOZ, «Com. art. 61 CDCC», op. cit.,
1990, p. 110.

LALINDE ABADIA, «Com. art. 61 CDCC.
Elementos reales», op. cit., 1966, p. 347;
O'CALLAGHAN MUNOZ, «Com. art. 61
CDCC», op. cit., 1990, p. 109.

CABRERA HERNANDEZ, «El contrato
de compraventa con pacto de sobre-
vivencia. Elementos del contrato», op.
cit., 1966, p. 44; QUINTANA PETRUS,
«La compra con pacto de sobrevi-
vencia. Elementos personales del ne-
gocio juridico», op. cit., 1989, p. 886;
O'CALLAGHAN MUNOZ, «Com. art. 61
CDCC», op. cit., 1990, p. 109; GARRIDO
MELERO, «;Adquisicién conjunta? ;De-
ben adquirir en la misma proporcion?»,
op.cit., 2013, p. 311.

QUINTANA PETRUS, «La compra con
pacto de sobrevivencia. Elementos per-
sonales del negocio juridico», op. cit.,
1989, p. 886; O'CALLAGHAN MUNOZ,
«Com. art. 61 CDCC», op. cit., 1990, p.
109; MARCO MOLINA, «Com. art. 44 CF»,
op. cit., 2000, p. 266; MEZQUITA DEL CA-
CHO, «Cuestiones generales adyacen-
tes», op. cit., 2005, p. 42-43.
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Doctrina

GARRIDO MELERO, «;Adquisicion con-
junta? ;Deben adquirir en la misma
proporcion?», op. cit., 2013, p. 311, afir-
ma: «Técnicamente, una adquisicién con-
junta no admite cuotas, y por esta razén
la doctrina nos sefala que los conyuges
casados en régimen de sociedad de ga-
nanciales adquieren sus bienes para su
sociedad, pero sin cuotas. Sin embargo,
en el Derecho derogado, se partia de que
los cényuges debian adquirir por mitad,
precisién que sélo podia entenderse en el
sentido de que sdlo podian adquirir por
partes iguales o en la misma proporcion.
Ahora el legislador se limita a indicar que
la adquisicion ha de ser conjunta, al igual
que antes, pero sin exigir que sea por mi-
tad. En consecuencia, debemos entender
que podremos también pactar cuando
los cényuges adquieren en proporcion
diferente».

MEZQUITA DEL CACHO, «La meta de la
legalidad. Respecto a la sede y dmbito
causal de su efectow, op. cit., 2005, p. 26.
PUIG FERRIOL i ROCA TRIAS, «Los efec-
tos de la compraventa con pacto de
sobrevivencia», op. cit, 1979, p. 207;
O'CALLAGHAN MUNOZ, «Com. art. 62
CDCC», op. cit., 1990, p. 112.

BARRAL VINYALS, «La compravenda per
meitats indivises», op. cit., 1992, p. 109.
Con respecto a las reglas de uso y dis-
frute de los bienes, contribucién a los
gastos, cargas y administracion, se regi-
ran por las normas generales de la co-
munidad ordinaria indivisa (arts. 552-6
a 552-8 CCCat) (CUMELLA GAMINDE,
«Com. arts. 24y 25 CDCC», op. cit., 1995,
p. 215; MARCO MOLINA, «Com. art. 44
CF», op. cit., 2000, p. 268).

AMENGUAL PONS, «Las compras con
pacto de sobrevivencia. Conclusiones»,
op. cit., 1981, p. 400.

FAUS ESTEVE y CONDOMINES VALLS,
«Com. arts. 61 y 62 CDCEC», op. cit,,
1960, p. 95, que también indicaron que,
a la vez, con estas normas, «se disipan
los problemas que algunos apuntaban
respecto a si podian estimarse tales com-
pras a dos cabezas como donaciones
entre cényuges y, por tanto, si podia en
cualquier momento el consorte donante
revocarlas o arrepentirse de ellas».
QUINTANA PETRUS, «Régimen a que
estan afectos los bienes adquiridos con
pacto de sobrevivencia», op. cit., 1989,
p. 897.

SERRANO DE NICOLAS, «Reglas aplica-
bles a los bienes adquiridos con pacto
de sobrevivencia mientras viven ambos
cényuges y al fallecer uno de los adqui-
rentes», op. cit., 2012, p. 279.
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O'CALLAGHAN MUNOZ, «Com. art. 62
CDCC», op. cit., 1990, p. 118; CUMELLA
GAMINDE, «Com. arts. 24 y 25 CDCEC»,
op. cit., 1995, p. 216.

O'CALLAGHAN MUNOZ, «Com. art. 62
CDCC», op. cit,, 1990, p. 117.

CUMELLA GAMINDE, «Com. arts. 24y 25
CDCEC», op. cit., 1995, p. 217.

ROCA SASTRE (1983), «Las compras con
pacto de sobrevivencia. Efectos cons-
tante matrimonio», op. cit., 1983, p. 479;
MARCO MOLINA, «Com. art. 44 CF», op.
cit., 2000, p. 268.

LALINDE ABADIA, «Art. 62 CDCEC. Efec-
tos del pacto durante el matrimonio»,
op. cit, 1966, p. 349; AMETLLA CULI,
«Com. art. 231-15 CCCat», op. cit., 2011,
p. 604.

CUMELLA GAMINDE, «Com. arts. 24y 25
CDCEC», op. cit., 1995, p. 217.

PUIG FERRIOL y ROCA TRIAS, «Efec-
tos de la compraventa con pacto de
sobrevivencia producidos constante
la comunidad», op. cit., 1979, p. 208;
QUINTANA PETRUS, «Régimen a que
estan afectos los bienes adquiridos con
pacto de sobrevivencia», op. cit., 1989,
p. 897; O'CALLAGHAN MUNOZ, «Com.
art. 62 CDCC», op. cit., 1990, p. 118; BA-
RRAL VINYALS, «Limitacions a les facul-
tats del cotitular», op. cit., 1992, p. 123;
CUMELLA GAMINDE, «Com. arts. 24y 25
CDCEC», op. cit., 1995, p. 21.

CUMELLA GAMINDE, «Com. arts. 24y 25
CDCEC», op. cit., 1995, p. 217.

SERRANO DE NICOLAS, «Configuracién
juridica de las adquisiciones con pacto
de supervivencia: presupuestos para su
aplicacién», op. cit., 2012, p. 279.
QUINTANA PETRUS, «Régimen a que
estan afectos los bienes adquiridos con
pacto de sobrevivencia», op. cit., 1989,
p. 897; BARRAL VINYALS, «Limitacions a
les facultats del cotitular», op. cit., 1992,
p. 124; CUMELLA GAMINDE, «Com. arts.
24y 25 CDCEC», op. cit.,, 1995, p. 217.
PUIG FERRIOL y ROCA TRIAS, «Efectos
de la compraventa con pacto de so-
brevivencia producidos constante la
comunidady, op. cit., 1979, p. 208; QUIN-
TANA PETRUS, «Régimen a que estan
afectos los bienes adquiridos con pacto
de sobrevivencia», op. cit., 1989, p. 897-
898; O'CALLAGHAN MUNOZ, «Com. art.
62 CDCC», op. cit,, 1990, p. 118.

En concreto, se refiere a: «Su derecho
sobre los bienes» [art. 231-15.2.b)]; «La
adquisicién de la participacién del pre-
muertoy; «Por el valor que tenga la parti-
cipacion; «Participacioén del premuerto»
(art. 231-15.3); «La parte que tiene el deu-
dor» (art. 231-17.1); «La parte correspon-
diente al cényuge concursado»; «El otro

cényuge tiene derecho a sacar de la masa
esta parte» (art. 231-17.2); la extincién
por «Adjudicacién a un tercero de la mi-
tad del bien» [art. 231-18.1.c y art. 231-
18.2.a)], y «La adjudicacion de la mitad
del conyuge deudor» [art. 231-18.2.a)].
En este sentido, ROCA SASTRE, «Las
compras con pacto de sobrevivencia.
Naturaleza juridica», op. cit., 1983, p.
467; QUINTANA PETRUS, «Naturaleza de
la comunidad generada por la compra-
venta con pacto de sobrevivencia», op.
cit., 1989, p. 892-893; BARRAL VINYALS,
«Limitacions a les facultats del cotitu-
lar», op. cit., 1992, p. 123-125; CUMELLA
GAMINDE, «Com. arts. 24 y 25 CDCC»,
op. cit, 1995, p. 214-215; MARCO MO-
LINA, «Com. art. 44 CF», op. cit., 2000,
p. 267; GOMEZ GALLIGO, «Naturaleza
juridica», op. cit., 2011, p. 814; GARRIDO
MELERO, «Naturaleza de la institucion.
En vida de los convivientes», op. cit.,
2013, p.314.

En cambio, han considerado que se tra-
ta de una comunidad germénica o en
mano comin: CABRERA HERNANDEZ,
«El contrato de compraventa con pacto
de sobrevivencia. Naturaleza juridica»,
op. cit., 1966, p. 37-38; O'CALLAGHAN
MUNOZ, «Com. art. 61 CDCC», op. cit.,
1990, p. 106-107; ROCA TRIAS, «Les
compres amb pacte de supervivéncia.
Concepte i configuracié juridica», op.
cit., 2004, p. 432; AMETLLA CULI, «Com.
art. 231-15 CCCat», op. cit., 2011, p. 603.
MIRAMBELL ABANCO, «Les compres
amb pacte de supervivencia», op. cit.,
2003, p. 468; Joan MARSAL GUILLA-
MET, «Comentario a la Resolucion
JUS/225/2007, de 29 de enero (DOGC
num. 4815, de 6 de febrero de 2007)»,
en InDret, num. 1, 2008, p. 4.

PUIG FERRIOL y ROCA TRIAS, «Efectos
mortis causa de las compraventas con
pacto de sobrevivencia», op. cit., 1979,
p. 213; QUINTANA PETRUS, «Extincion
de la comunidad. La muerte de uno
de los cényuges», op. cit., 1989, p. 905;
O'CALLAGHAN MUNOZ, «Com. art. 61
CDCEC», op. cit., 1990, p. 108; MIRAM-
BELL ABANCO, «Les compres amb pacte
de supervivéncia, op. cit., 2003, p. 468;
ROCA TRIAS, «Les compres amb pacte
de supervivencia. Extincié de la manco-
munitat», op. cit., 2005, p. 434; GARRIDO
MELERO, «Efectos a la muerte de uno
de los miembros de la pareja», op. cit.,
2013, p.314.

CUMELLA GAMINDE, «Com. arts. 24y 25
CDCC», op. cit., 1995, p. 217.

Véase CABRERA HERNANDEZ, «Efectos.
A la muerte de uno de los conyuges»,
op. cit, 1966, p. 48-49; ROCA SASTRE,
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«Las compras con pacto de sobrevi-
vencia. Efectos», op. cit., 1983, p. 481;
RJUS/225/2007, de 29 de enero, FD
2.2 (DOGC num. 4815, 6 de febrero de
2007); GOMEZ GALLIGO, «Efectos y ré-
gimen juridico a la extincién del matri-
monio», op. cit., 2011, p. 822; GARRIDO
MELERO, «Efectos. A la muerte de uno
de los miembros de la pareja», op. cit.,
2013, p.314.

QUINTANA PETRUS, «Extincién de la
comunidad. La muerte de uno de los
conyuges», op. cit., 1989, p. 905; ROCA
TRIAS, «Extincié de la mancomunitat,
op. cit., 2004, p. 434.

ROCA TRIAS (2004), «Extincié de la co-
munitat per mort d'un dels conjuges»,
p. 434.

Por lo que parece, fue VALLET DE GO-
YTISOLO, «Las compras con pacto de
sobrevivencia en Derecho catalan. La
relacién interna entre los compradores
y su repercusion en las legitimas de los
derechohabientes del premuerto, la re-
servavidualy la prohibicion de laley hac
edictali», op. cit., 1955, p. 305-306, quien
influyo en los encargados de redactar la
CDCEC, al opinar que: «Siel pago del pre-
cio conjuntamente por ambos cényuges
se considera como donacién condicional
doble, la donacién condicional de las dos
que tenga realidad habrd de ser tenida en
cuenta para computar la legitima de los
herederos del cényuge premuerto y los
derechos protegidos por la ley hac edic-
tali». Asimismo, ROCA SASTRE, «Efectos
disuelto el matrimonio», op. cit., 1983,
p. 482-483, fundamentd esta norma en
razones de equidad.

Véase FAUS ESTEVE y CONDOMINES
VALLS, «Com. arts. 61 y 62 CDCEC»,
op. cit, 1960, p. 94; PUIG FERRIOL,
«Cémputo de la legitima», op. cit., 1971,
p. 535; QUINTANA PETRUS, «Extincion
de la comunidad. La muerte de uno
de los conyuges», op. cit., 1989, p. 908-
910; O'CALLAGHAN MUNOZ, «Com.
art. 61 CDCC», op. cit,, 1990, p. 113-115;
BARRAL VINYALS, «Tractament excep-
cional com a donacioé, op. cit., 1992, p.
88-90; CUMELLA GAMINDE, «Com. arts.
24y 25 CDCC», op. cit.,, 1995, p. 218; MI-
RAMBELL ABANCO, «Les compres amb
pacte de supervivéncia», op. cit., 2003,
p. 468.

ROCA SASTRE, «Efectos disuelto el
matrimonio», op. cit,, 1983, p. 484. En
contra, O'CALLAGHAN MUNOZ, «Com.
art. 61 CDCC», op. cit., 1990, p. 115; CU-
MELLA GAMINDE, «Com. arts. 24 y 25
CDCC», op. cit, 1995, p. 219; GOMEZ
GALLIGO, «Efectos y régimen juridico
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a la extincion del matrimonio», op. cit.,
2011, p. 823.

Véase CABRERA HERNANDEZ, op. cit.,
1980, p. 603; QUINTANA PETRUS, «Ex-
tinciéon de la comunidad. La muerte de
uno de los cédnyuges», op. cit., 1989, p.
910; BARRAL VINYALS, «La imputacié en
pago de la quarta vidual», op. cit., 1992,
p.91-92.

ROCA SASTRE, «Efectos disuelto el ma-
trimonio», op. cit., 1983, p. 485; ROCA
TRIAS, «Extincié de la comunitat per
mort d’un dels conjuges», op. cit., 2004,
p. 434.

ROCA TRIAS, «Extinci6 de la mancomu-
nitat», op. cit., 2004, p. 435.

La posibilidad de que ambos cényuges
renuncien de forma conjunta a los dere-
chos que derivan del pacto, asi como la
imposibilidad de la renuncia unilateral
en vida del otro consorte, se analizard al
tratar la extinciéon por acuerdo de am-
bos cédnyuges durante el matrimonio.
Véase CABRERA HERNANDEZ, «Efectos
del contrato. A la muerte de uno de
los conyuges», op. cit.,, 1966, p. 49-50;
CABRERA HERNANDEZ, op. cit., 1980, p.
603-604; LALINDE ABADIA, «Com. art.
62 CDCEC. Efectos del pacto durante el
matrimonio», op. cit., 1966, p. 349; PUIG
FERRIOL y ROCA TRIAS, «La renuncia a
la comunidad creada», op. cit, 1979,
p. 213; QUINTANA PETRUS, «Extincion
de la comunidad. La renuncia», op. cit.,
1989, p. 901-902; O'CALLAGHAN MU-
NOZ, «Com. art. 62 CDCC», op. cit., 1990,
p. 122; CUMELLA GAMINDE, «Com. arts.
24y 25 CDCC», op. cit., 1995, p. 220-221;
MARCO MOLINA, «Com. art. 46 CF», op.
cit., 2000, p. 275; MIRAMBELL ABANCO,
«Les compres amb pacte de supervi-
veéncia», op. cit., 2003, p. 468.

CABRERA HERNANDEZ, «E| contrato de
compraventa con pacto de sobrevi-
vencia. Extincion del contrato», op. cit.,
1966, p. 50.

FD 2° (DOGC niim. 6013, de 25 de no-
viembre de 2011). Resolvié un recurso
gobernativo en el que la viuda y los hi-
jos del causante habian otorgado escri-
tura de manifestacion, renuncia y acep-
tacion de herencia. La viuda renuncié a
la herencia y la finca que los cédnyuges
habian comprado por mitades indivisas
y con pacto de supervivencia se adjudi-
c6 en partes iguales entre los hijos.
GARRIDO MELERO, «Efectos a la muerte
de uno de los miembros de la pareja»,
op. cit.,, 2013, p. 315, afirma que, cuando
el legislador se refiere al hecho de que,
en caso de renuncia, se entiende que
el renunciante no ha adquirido nunca
la participacién del premuerto, «posi-
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blemente quiere sefialarnos que, en caso
de renuncia a la adquisicion derivada
del pacto, debemos entender que dicha
renuncia no puede ser considerada a los
efectos de la cuarta viudal (art. 452-1 CC)».
SERRANO DE NICOLAS, «Configuracion
juridica de las adquisiciones onerosas con
pacto de supervivencia: presupuestos pa-
ra su aplicaciony, op. cit,, 2012, p. 280.

A pesar de que estas normas se refieren
a los conyuges, estos supuestos tam-
bién seran de aplicacién para los futu-
ros conyuges y las parejas estables, con
los matices que derivan al ser situacio-
nes diferentes. Entendemos que, con
respecto a los futuros coényuges y a las
parejas estables, les serd aplicable la ex-
tincion por acuerdo de los adquirentes
y la adjudicacién a un tercero de la par-
ticipacion a consecuencia de un embar-
go o de un procedimiento de concurso
de acreedores y la eficacia del hereda-
miento pactado por uno de los adqui-
rentes. En cuanto a las parejas estables,
ademads, la extincién de la pareja.
ROCA SASTRE, «Las compras con pacto
de sobrevivencia. Extincién», op. cit.,
1983, se refirio al hecho de que «el efec-
to atributivo al cényuge supérstite deri-
vado del pacto de sobrevivencia puede
dejar de operarse».

QUINTANA PETRUS, «Régimen a que
estan afectos los bienes adquiridos con
pacto de sobrevivencia», op. cit., 1989,
p. 896, considera que lo que se extin-
gue son los efectos derivados de la na-
turaleza especial del pacto de supervi-
vencia.

También hay autores, como O'CALLA-
GHAN MUNOZ, «Com. art. 62 CDCC»,
op. cit.,, 1990, p. 120y 123, y MARCO MO-
LINA, «Com. art. 46 CF», op. cit., 2000, p.
273, que opinan que, en puridad, lo que
se extingue es la comunidad creada por
la adquisicion onerosa y por el pacto de
supervivencia. En el mismo sentido, la
RJUS/225/2007, de 29 de enero, FD 2.1
(DOGC nim. 4815, 6 de febrero de 2007).
MARCO MOLINA, «Com. art. 46 CF», op.
cit., 2000, p. 273.

O'CALLAGHAN MUNOZ, «Com. art. 62
CDCC», op. cit., 1990, p. 124.

CUMELLA GAMINDE, «Com. arts. 24y 25
CDCC», op. cit., 1995, p. 220.

MARCO MOLINA, «Com. art. 46 CF», op.
cit.,, 2000, p. 274.

CUMELLA GAMINDE, «Com. arts. 24y 25
CDCC», op. cit., 1995, p. 219.

QUINTANA PETRUS, «Extincion de la co-
munidad. La renuncia», op. cit., 1989, p.
902; O'CALLAGHAN MUNOZ, «Com. art.
62 CDCO», op. cit., 1990, p. 121; MAR-
CO MOLINA, «Com. art. 46 CF», op. cit,,
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2000, p. 274; ROCA TRIAS, «Suposits
d'ineficacia del pacte de superviven-
cia», op. cit., 2005, p. 434-435.

ROCA SASTRE, «Las compras con pacto
de sobrevivencia. Extincién», op. cit.,
1983, p. 486.

CUMELLA GAMINDE, «Com. arts. 24y 25
CDCC», op. cit., 1995, p. 219.

ROCA TRIAS, «Com. art. 62 CDCC», op.
cit., 1987, p. 530; CUMELLA GAMINDE,
«Com. arts. 24 y 25 CDCC», op. cit., 1995,
p. 221.

MARCO MOLINA, «Com. art. 46 CF», op.
cit.,, 2000, p. 275.

El art. 46.1.c) CF introdujo la separacion
de hecho, que no preveia la CDCC.
AMETLLA CULI, «Com. art. 231-18 CC-
Cat», op. cit., 2011, p. 632; GARRIDO ME-
LERO, «Causas de ineficacia del pacto»,
op. cit., 2013, p. 318.

Llama la atencion la falta de uniformi-
dad terminoldgica, ya que el art. 231-
17.1 CCCat prevé «el embargo sobre la
parte que el deudor tiene»; el art. 231-
18.c) CCCat se refiere a la adjudicacién a
un tercero de la «mitad del bien a conse-
cuencia del embargo o del procedimien-
to concursal», y el art. 231-15.1 CCCat
establece la adquisicion de bienes con
pacto de supervivencia «conjuntamen-
te», sin mencionar que se lleve a cabo
por mitades.

AMETLLA CULI, «Com. art. 231-18 CC-
Cat», op. cit., 2011, p. 633, opina que: «E/
error debe de tener como origen la tras-
lacién del art. 78.3 de la Ley Concursal al
art. 231-18 CCCat, que, a diferencia del
art. 231-17 CCCat, también hace referen-
cia a una participacion por mitad en la
copropiedad de los cényuges con pacto
de supervivencia».

De todas formas, si se contintan ha-
ciendo mitades indivisas, no se plantea-
rad ningun problema. Si no, la referencia
a la mitad del bien se ha de entender
como equivalente a los derechos que
tiene el deudor.

El art. 25.1.4 CDCC disponia: «El pacto
de supervivencia resultard ineficaz: Por
la adjudicacién derivada del embargo
hecho efectivo sobre el derecho de uno
de los conyuges, embargo que tendrd
que ser notificado oportunamente al otro
conyuge».

ADGRN, Ed. Ministerio de Justicia y
Maestre, Madrid, 1977, p. 48-54, esp. p.
52-53 (CDO 6°).

La doctrina que contiene ha sido criti-
cada por los motivos siguientes:

a) Porque permite la proteccién de los
derechos de los acreedores de la per-
sona deudora con independencia del
momento en que se haya contraido la

(122)

deuda y de sus causas (deudas priva-
tivas anteriores y posteriores al pacto
de supervivencia, deudas familiares,
posible fraude al otro cényuge), y por-
gue en unas ocasiones podria interesar
al acreedor la extincién del pacto de
supervivencia y en otras, teniendo en
cuenta la edad o la salud de los conyu-
ges, podria beneficiarle mas el embargo
(Tirso CARRETERO GARCIA, «Comentario
a la Resolucion de la Direccion General
de los Registros y del Notariado de 29 de
diciembre de 1977», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 1978, p. 809).

En el mismo sentido, PUIG FERRIOL y
ROCA TRIAS, «Efectos de la compraven-
ta con pacto de sobrevivencia produci-
dos constante la comunidad», op. cit.,
1979, p. 211-213; ROCATRIAS, «Suposits
d'ineficacia del pacte de supervivéncia.
L'embargament», op. cit., 2005, p. 436;
QUINTANA PETRUS, «Problematica que
genera la actuacion por via de apremio
sobre un bien adquirido con pacto de
sobrevivencia», op. cit., 1989, p. 900.

b) Porque asimilaba la instituciéon que
nos ocupa con la sociedad de ganancia-
les, a pesar de que son diferentes. Esta
asimilacién ha sido criticada tanto por
autores partidarios de la comunidad
germdnica como por partidarios de la
romana (CABRERA HERNANDEZ, op. cit,,
1980, p. 609; AMENGUAL PONS, op. cit.,
1981, p. 407; CUMELLA GAMINDE, «Com.
arts. 24y 25 CDCC», op. cit., 1995, p. 230).
¢) Porque se pone mas énfasis en la pro-
teccion de los acreedores que en la del
conyuge del deudor vy, por tanto, en la
misma institucion, al desconocerse y le-
sionar el derecho condicional o expec-
tante del cényuge no deudor (AMEN-
GUAL PONS, op. cit.,, 1981, p. 412; STSJC
de 14 de junio de 1990, MP: Sr. Jesus
CORBAL FERNANDEZ, RJ/1992/2577,
FD 30y 4°).

El art. 46.1.d) CF preveia que el pacto
de supervivencia se extinguiera por la
«adjudicacién de la mitad del bien como
consecuencia del embargo». Este embar-
go se regulaba en el art. 47, que admitia
la posibilidad de que «el acreedor de uno
de los cényuges por deudas propias o por
deudas familiares puede pedir el embargo
sombre la mitad que el deudor tiene sobre
los bienes comprados con pacto de super-
vivencia. El embargo se ha de notificar al
cényuge que no sea parte en el litigio». A
diferencia del art. 25 CDCC, si que se pre-
veia que la consecuencia de la extincion
del pacto en este supuesto era «/a cotitu-
laridad del cényuge no deudor y del adju-
dicatario de la mitad del cényuge deudor,
en proindiviso ordinario».

(123)

(124)
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MARCO MOLINA, «Com. art. 47 CF», op.
cit., 2000, p. 276-277; ROCA TRIAS, «Su-
posits d'ineficacia del pacte de supervi-
vencia. Lembargament», op. cit., 2005,
p. 436; AMETLLA CULI, «Com. art. 231-
17 CCCat», op. cit.,, 2011, p. 623; GARRI-
DO MELERO, «Causas de ineficacia del
pacto», op. cit., 2013, p. 318.

CUMELLA GAMINDE, «Com. arts. 24 y
25 CDCC», op. cit., 1995, p. 230; MAR-
CO MOLINA, «Com. art. 47 CF», op. cit.,
2000, p. 276. En cambio, la STS de 23 de
febrero de 1971 se pronuncio en senti-
do contrario.

Véase Xavier O'CALLAGHAN MUNOZ,
«Las compras con pacto de sobreviven-
cia. Sentencia del Tribunal Supremo de
23 de febrero de 1971», a RJC, nim. 1,
1972, p. 144 y s; CABRERA HERNAN-
DEZ, op. cit., 1980, p. 604-605; QUINTA-
NA PETRUS, «Problemética que genera
la actuacion por via de apremio sobre
un bien adquirido con pacto de sobre-
vivencia», op. cit., 1989, p. 901-902.
CUMELLA GAMINDE, «Com. arts. 24 y
25 CDCC», op. cit., 1995, p. 229; ROCA
TRIAS, «Suposits d'ineficacia del pacte
de supervivéncia. Lembargament», op.
cit., 2004, p. 436.

MARCO MOLINA, «Com. art. 47 CF», op.
cit.,, 2000, p. 276; AMETLLA CULI, «Com.
art. 231-17 CCCat», op. cit., 2011, p. 622-
623; GARRIDO MELERO, «Causas de in-
eficacia del pacto», op. cit., 2013, p. 320.
En cambio, la RDGRN de 24 de abril de
1918, FJ 20, ROCA SASTRE, «Las compras
con pacto de sobrevivencia. Efectos
constante matrimonio», op. cit., 1983,
p. 480; la STSJC 14 de junio de 1990, FD
39, MARCO MOLINA, «Com. art. 47 CF»,
op. cit., 2000, p. 276, y AMETLLA CULI,
«Com. art. 231-17 CCCat», op. cit., 2011,
p. 623, consideran que, tanto si las deu-
das son privativas como si son familia-
res, se tendria que haber aclarado que
también es embargable el derecho ex-
pectante a la parte del otro adquirente
en caso de premoriencia. El motivo es
que tiene, incluso antes de cumplirse
el aleas, un valor econémico que se de-
beria incluir en el patrimonio de cada
eventual beneficiario.

No se acepta el sistema de la RDGRN de
24 de abril de 1918, seguido por la STS-
JCde 14 de junio de 1990, FD 3¢, el cual
mantenia la eficacia del pacto y, concre-
tamente, las expectativas del conyuge
no deudor a apropiarse de todo el bien
en caso de premoriencia del otro con-
yuge, cosa que prohibia al adjudicatario
el ejercicio de la actio communi dividun-
do (CUMELLA GAMINDE, «Com. arts. 24
y 25 CDCC», op. cit., 1995, p. 231).

LANOTARIA | GG | 1/2016



Las adquisiciones onerosas con pacto de supervivencia
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25 CDCC», op. cit., 1995, p. 230; MAR-
CO MOLINA, «Com. art. 47 CF», op. cit,,
2000, p. 277.

Pero CUMELLA GAMINDE, «Com. arts.
24y 25 CDCC», op. cit., 1995, p. 228-229,
también indicaba que la solucién legal
era la mas practica y sencilla, y que: «<En
defensa del sistema [...], se debe seralar
también que el perjuicio al consorte no
deudor no es absoluto, ya que, si bien es
cierto que perderd su expectativa, no es
menos cierto que desaparece la condicion
resolutoria que afecta a su derecho. Y que
los principios de legitimacién y trato no se
conculcan desde el momento en el que el
no-deudor es notificado, y que los efectos
que se producen vienen determinados por
la ley, la publicidad de la cual y deber de
conocimiento son preeminentes».
CUMELLA GAMINDE, «Com. arts. 24 y
25 CDCO», op. cit., 1995, p. 231; MAR-
CO MOLINA, «Com. art. 47 CF», op. cit.,
2000, p. 277; GARRIDO MELERO, «Cau-
sas de ineficacia del pacto», op. cit.,
2013, p. 319-320.

ROCA TRIAS, «Extinci6 de la mancomu-
nitat», op. cit., 2005, p. 436; AMETLLA
CULI, «Com. art. 231-17 CCCat», op. cit.,
2011, p. 624; GARRIDO MELERO, «Cau-
sas de ineficacia del pacto», op. cit,
2013, p. 319-320.

AMETLLA CULI, «Com. art. 231-17.2 CC-
Cat», op. cit., 2011, p. 624-625.

Ibid., p. 624.

Sobre los precedentes de esta norma,
véase O'CALLAGHAN MUNOZ, «Com.
art. 61 CDCC», op. cit., 1990, p. 111; CU-
MELLA GAMINDE, «Com. arts. 24 y 25
CDCC», op. cit.,, 1995, p. 224-225; MAR-
CO MOLINA, «Com. art. 45 CF», op. cit.,
2000, p. 271; ROCA TRIAS, «Extincié de
la mancomunitat, op. cit., 2004, p. 435.
ROCA SASTRE, «Las compras con pacto
de sobrevivencia. Requisitos persona-
les», op. cit., 1983, p. 476-477. En esta
linea, QUINTANA PETRUS, «La compra
con pacto de sobrevivencia. Prohibi-
ciéon legal», op. cit., 1989, p. 888; CU-
MELLA GAMINDE, «Com. arts. 24 y 25
CDCC», op. cit., 1995, p. 221.

CUMELLA GAMINDE, «Com. art. 224 y
25 CDCC», op. cit,, 1995, p. 221.

PUIG FERRIOL y ROCA TRIAS, «Requisi-
tos de las compras con pacto de sobre-
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vivencia», op. cit, 1979, p. 205; ROCA
TRIAS, «Extincié de la mancomunitat»,
op. cit., 2004, p. 435.

Ademés, histéricamente, si estipula-
ban el usufructo vidual de regencia
en favor del conyuge superviviente, se
consideraba que era superfluo, incluso
perturbador, el hecho de que convi-
nieran cualquier pacto que, como el
de supervivencia, no era coherente
con la finalidad de prevision familiar a
la que respondian los capitulos matri-
moniales, ya que la finalidad esencial
era el mantenimiento del patrimonio
dentro de la casa (ROCA SASTRE, «Las
compras con pacto de sobrevivencia.
Requisitos personales», op. cit., 1983, p.
476-477).

Por tanto, es compatible con los here-
damientos mutuales. La razén es que
las dos instituciones, histéricamente,
han tenido finalidades anélogas, al ser
mecanismos de atribucién conyugal
reciproca y de prevencién vidual. Las
diferencias radican en el alcance de la
atribucion (universal, la derivada del
heredamiento, y particular, la del pacto)
y en cuanto al titulo, ya que el pacto no
atribuye al adquirente superviviente
la condicién de heredero (CUMELLA
GAMINDE, «Com. arts. 24 y 25 CDCC»,
op. cit,, 1995, p. 222; MARCO MOLINA,
«Com. art. 45 CF», op. cit., 2000, p. 272;
AMETLLA CULI, «Com. art. 231-16 CC-
Cat», op. cit., 2011, p. 615).

Los heredamientos preventivos tam-
bién se consideran compatibles, ya
que no atribuyen un derecho sucesorio
firme y directo, sino una designacion
eventual (MARCO MOLINA, «Com. art.
45 CF», op. cit., 2000, p. 272) con carac-
ter revocable.

QUINTANA PETRUS, «La compraventa
con pacto de sobrevivencia. Prohibicién
legal», op. cit., 1989, p. 889; CUMELLA
GAMINDE, «Com. arts. 24 y 25 CDCC»,
op. cit,, 1995, p. 231; MARCO MOLINA,
«Com. art. 45 CF», op. cit., 2000, p. 272;
AMETLLA CULI, «Com. art. 231-16 CC-
Cat», op. cit., 2011, p. 614.

CABRERA HERNANDEZ, «El contrato
de compraventa con pacto de sobre-
vivencia. Extincion del contrato», op.
cit., 1966, p. 46 y 50, ha opinado que la
eventual indemnizacién de un seguro o
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(143)

(144)
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de la cosa adquirida mediante el ejerci-
cio de un derecho de retracto quedan
sujetos por subrogacion real al pacto de
supervivencia.

CUMELLA GAMINDE, «Com. arts. 24y 25
CDCC», op. cit., 1995, p. 231, ha sosteni-
do que la subrogacion real se produce
en los supuestos de reparcelaciones ur-
banisticas.

En cambio, han negado la subrogacién
real ROCA SASTRE, «Las compras con
pacto de sobrevivencia. Extincion», op.
cit., 1983, p. 486, que también mencio-
no el caso de expropiacion, en el que
procedera el reparto del precio obteni-
do; MARCO MOLINA, «Com. art. 46 CF»,
op. cit., 2000, p. 274, y GARRIDO MELE-
RO, «Causas de ineficacia del pacto», op.
cit., 2013, p. 317.

Redactado en virtud de la Ley 6/2015,
de 13 de mayo, de armonizacion del C6-
digo Civil de Catalufa.

CABRERA HERNANDEZ, «El contrato de
compraventa con pacto de sobrevi-
vencia. Extincion del contrato», op. cit.,
1966, p.51; PUIG FERRIOL y ROCATRIAS,
«Efectos mortis causa de las compras
con pacto de sobrevivencia», op. cit.,
1979, p. 214; ROCA SASTRE, «Las com-
pras con pacto de sobrevivencia. Extin-
cion», op. cit., 1983, p. 486; QUINTANA
PETRUS, «Extinciéon de la comunidad.
La muerte de uno de los conyuges», op.
cit., 1989, p. 906; O'CALLAGHAN MU-
NOZ, «Com. art. 61 CDCC», op. cit., 1990,
p. 113; CUMELLA GAMINDE, «Com. arts.
24 y 25 CDCC», op. cit., 1995, p. 218;
AMETLLA CULI, «Com. art. 231-18 CC-
Cat», op. cit., 2011, p. 633; GARRIDO ME-
LERO, «Causas de ineficacia del pacto»,
op. cit., 2013, p. 317.

En cambio, MARCO MOLINA, «Com. art.
46 CF», op. cit., 2000, p. 274, ha sosteni-
do que la conmoriencia determina la
constitucién de una comunidad indivi-
sa ordinaria entre sus respectivos here-
deros.

Redactado en virtud de la Ley 6/2015,
de 13 de mayo, de armonizacién del Co-
digo Civil de Cataluna.

QUINTANA PETRUS, «Extincion de la co-
munidad. La muerte de uno de los con-
yuges», op. cit., 1989, p. 906; AMETLLA
CULI, «Com. art. 231-18 CCCat», op. cit.,
2011, p. 633.




Nuevo plazo de la responsabilidad civil notarial
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SUMARIO

. INTRODUCCION

Il. ~ RESPONSABILIDAD CONTRAC-
TUAL

. ¢PLAZO MAXIMO DE PRESCRIP-
CION EN LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL?

V. INAPLICABILIDAD DE LA RE-
GULACION CATALANA DE LA
PRESCRIPCION A LA RESPON-
SABILIDAD CIVIL NOTARIAL

I. INTRODUCCION

Cuando se demanda al Notario por una
supuesta negligencia en el ejercicio de sus
funciones, suele distinguirse entre su res-
ponsabilidad contractual frente a los clien-
tes y extracontractual frente a terceros.

Ello es criticado por FERNANDEZ-TRES-
GUERRES y FERNANDEZ-GOLFIN®™, para
quienes no cabe hablar de responsabilidad
contractual en la medida en que la presta-
cion de su ministerio es obligatoria para el
Notario® Mientras que, para PINAR GUTIE-
RREZ®, «nuestro Derecho no establece un
régimen directo de la responsabilidad civil del
Notario, por lo que hay que inducirla de su na-
turaleza y de las pocas normas que hay para

figuras juridicas concretas. De la naturaleza
mixta del Notario, se concluye que responde
por el cumplimiento de sus obligaciones es-
tatutarias cuando actua como funcionario
publico, pero personal y directamente por
realizar esta funcién en régimen de profesio-
nal, y responde por la aplicacién debida del
arte especial para el caso concreto cuando
actia como profesional [...] Y en relacién con
la cuantia por los daios causados, que consis-

tirdn en un nuevo otorgamiento, cuando esto
sea posible, o en los gastos de la intervencion
judicial necesaria para restablecer el equili-
brio patrimonial roto por su culpa».

Como quiera que sea®, lo que me im-
porta destacar es que la literatura juridica
acerca de la naturaleza de ambos tipos de
responsabilidad y sus consecuencias es
abundante. No lo es tanto la reflexién acer-
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Nuevo plazo de la responsabilidad civil notarial

ca de cual sea el plazo de prescripcion de
la responsabilidad contractual, pues con
cierta alegria siempre se afirma que es el
del articulo 1964 del Cédigo Civil para las
acciones personales que no tengan sefala-
do término especial de prescripcion.

Por todos y todas, pueden verse las sen-
tencias citadas por VERDERA SERVER® y su
constatacion de que «la controversia nunca
es la duracion del plazo de prescripcion, sino si
se debe aplicar el propio de la responsabilidad
extracontractual o contractual».

El propdsito de estas lineas es subrayar
que la disposicién final primera de la Ley
42/2015 ha cambiado de 15 a 5 afios la du-
racion de ese plazo; poner en tela de juicio
que dicho plazo sea el del articulo 1964, y
no el de 3 afos que se desprende del ar-
ticulo 1967 del Cédigo Civil y que, para los
corredores de comercio —hoy cuerpo uni-
co de notarios—, establece el articulo 945
del Codigo de Comercio; hacer notar que la
reforma afecta también al dies a quo; plan-
tear, ya para la responsabilidad extracon-
tractual, si estd sujeta a un plazo maximo
con independencia de su término inicial, y
abordar la conexién con el Derecho catalén.

Il. RESPONSABILIDAD CONTRAC-
TUAL

1. Articulo 1964 del Cédigo Civil: de 15
a5 afios

Hasta el 6 de octubre de 2015, decia el
articulo 1964 del Cédigo Civil: «La accidén
hipotecaria prescribe a los veinte anos, y las
personales que no tengan sefialado término
especial de prescripcion, a los quince».

Con entrada en vigor, segun su disposi-
cién final duodécima, al dia siguiente de su
publicaciéon en el BOE, es decir, desde el 7
de octubre de 2015, la disposicion final pri-
mera de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de
reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
enjuiciamiento civil, da nueva redaccién a
dicho articulo 1964 del Cédigo Civil, que di-
ce ahora: «1. La accién hipotecaria prescribe
a los veinte anos. 2. Las acciones personales
que no tengan plazo especial prescriben a los
cinco aros desde que pueda exigirse el cum-
plimiento de la obligacién. En las obligacio-
nes continuadas de hacer o no hacer, el plazo
comenzard cada vez que se incumplan».
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FICHA TECNICA

Resumen: La Ley 42/2015 ha modificado el articulo 1964 del Cédigo Civil, reduciendo de 15 a 5
anos la duracién del plazo general de prescripcion de las acciones. Dicho plazo suele aplicarse a la
responsabilidad civil contractual notarial, cuando existe uno especifico de 3 afios para los corredo-
res —hoy cuerpo Unico de notarios— en el articulo 945 del Cédigo de Comercio. Ademas, se trata
de destacar, en relacion con tal responsabilidad notarial, que la reforma afecta también al dies a quo;
plantear, ya para la responsabilidad extracontractual, si estd sujeta a un plazo maximo con indepen-
dencia de su término inicial, y abordar la conexién con el Derecho catalan.

Palabras clave: Responsabilidad civil, responsabilidad contractual, notarios.

Abstract: Law 42/2015 has amended article 1964 of the Civil Code, reducing the length of the ge-
neral time limit for actions to be statute-barred from 15 to 5 years. The said time limit tends to be
applied to notarial contractual civil liability, when there exists a specific three-year time limit for
brokers - today part of a single body of notaries — under article 945 of the Commercial Code. In
addition, and in relation to the said notarial liability, the aim is to emphasize that the reform also
affects the dies a quo; to investigate, in relation to non-contractual (tortious) liability, whether it is
subject to a maximum time limit irrespective of its initial term, and to tackle the connection with

Catalan Law.

Keywords: Civil liability, contractual liability, notaries.

Silo trasladdsemos a la responsabilidad
contractual notarial, significaria que el plazo
de prescripcion pasa de 15 a 5 afios.

El art. 1964 CC dispone: «2. Las acciones
personales que no tengan plazo especial
prescriben a los cinco afios desde que
pueda exigirse el cumplimiento de la
obligacién». Si lo trasladamos a la
responsabilidad contractual notarial,
significa que el plazo de prescripcion
pasade 15 a5 anos
|

;Qué ocurriria entonces con la respon-
sabilidad nacida de hechos anteriores a
la reforma? Pues que seria de aplicacion
la disposicion transitoria quinta de la Ley
42/2015, segun la cual: «El tiempo de pres-
cripcion de las acciones personales que no
tengan sefalado término especial de prescrip-
cién, nacidas antes de la fecha de entrada en
vigor de esta ley, se regird por lo dispuesto en
el articulo 1939 del Codigo Civil».

A su vez, el articulo 1939 del Cédigo Civil
dice: «La prescripcion comenzada antes de la
publicacion de este Cddigo se regird por las le-
yes anteriores al mismo, pero si desde que fue-
re puesto en observancia transcurriese todo el
tiempo en él exigido para la prescripcidn, surti-
rd esta su efecto, aunque por dichas leyes an-
teriores se requiriese mayor lapso de tiempo».

;Como se interpreta este trabalenguas?
Pues que la responsabilidad contractual

nacida antes del 7 de octubre de 2015 pres-
cribiria a los 15 anos (que era el plazo an-
terior), y como maximo el 7 de octubre de
2020 (una vez transcurrido el nuevo plazo
de 5 afos desde la entrada en vigor de la
reforma). Asi, una eventual responsabilidad
nacida en el aflo 2004 prescribiria en 2019,
mientas que la que pudiere surgir entre el
7 de octubre de 2005 y el 6 de octubre de
2015, lo haria el 7 de octubre de 2020.

2. Articulos 1967 del Cédigo Civil y 945
del Cédigo de Comercio: 3 afios

Segun el el articulo 1967 del Cédigo
Civil: «Por el transcurso de tres aros prescri-
ben las acciones para el cumplimiento de las
obligaciones siguientes: 1.9 La de pagar a los
jueces, abogados, registradores, notarios, es-
cribanos, peritos, agentes y curiales sus hono-
rarios y derechos, y los gastos y desembolsos
que hubiesen realizado en el desemperno de
sus cargos u oficios en los asuntos a que las
obligaciones se refieran».

Dejando aparte que hoy puede parecer
extrafio lo de pagar a los jueces, a nadie se
le escapa que un minimo de reciprocidad
exige que si el Abogado o Notario dispone
de un plazo de 3 afos para reclamar sus ho-
norarios, con igual plazo ha de contar quien
contrata sus servicios para reclamar al Abo-
gado o al Notario por su negligencia en el
desempefio de los mismos. Seguro que, si
buscamos un poco, hasta hay al respecto
un principio general con un bonito nombre.



Y, sin necesidad de elevarnos tanto,
basta con comprobar que, segun el articulo
945 del Cédigo de Comercio: «La responsa-
bilidad de los agentes de bolsa, corredores
de comercio o intérpretes de buques en las
obligaciones que intervengan por razén de su
oficio prescribird a los tres anos».

Por su parte, el art. 945 CCom.
establece: «La responsabilidad de

los agentes de bolsa, corredores de
comercio o intérpretes de buques en
las obligaciones que intervengan por
razdén de su oficio prescribird a los tres
anos»

Recuerdo que la disposicién adicional
vigésima cuarta de la Ley 55/1999, desa-
rrollada por el Real Decreto 1643/2000,
procedio, con efectos desde el 1 de octubre
de 2000, a la integracion en un solo Cuer-
po de Notarios y Corredores de Comercio,
y que «las referencias que se contengan en
las disposiciones vigentes a los notarios y co-
rredores de comercio colegiados, asi como a
sus respectivos consejos generales y colegios,
se entenderdn realizadas a los miembros del
Cuerpo Unico de Notarios, al Consejo General
del Notariado y colegios notariales».

El caso de los registradores es, en este
punto, distinto, pues, no obstante su retri-
bucion arancelaria, falta la relacion personal
con el cliente, lo que, sumado a la imposibi-
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lidad de eleccion por el usuario del servicio,
impide conceptuar la actividad como pro-
fesional en sentido estricto. Quizas por eso,
apunta SALAS CARCELLER®, el articulo 311
de la Ley Hipotecaria prescinde de la distin-
cién entre responsabilidad contractual y ex-
tracontractual, fijando un plazo Unico de un
afo desde el conocimiento de los perjuicios
para la exigencia de responsabilidad, y con
el limite maximo de 15 anos (ahora cinco).

3. Inicio del plazo de prescripcion

Suele plantearse cudl sea el dies a quo
del plazo de prescripcion de la responsabi-
lidad contractual notarial.

El articulo 1969 del Cédigo Civil dice: «El
tiempo para la prescripcion de toda clase de
acciones, cuando no haya disposicién espe-
cial que otra cosa determine, se contard desde
el dia en que pudieron ejercitarse».

La pregunta es, entonces: jcuando se
considera que el perjudicado puede ejerci-
tar la accion? Ello dependera de que la ma-
nifestacion del daino precise en todo caso o
no de una previa declaracién judicial sobre
la eficacia del negocio documentado.

A los supuestos que sefala SANCHEZ
MELGAR®? de claridad absoluta de la inefi-
cacia del acto (por ejemplo, una escritura de
venta otorgada por un menor de edad), ha-
bria que anadir todos aquellos pretendidos
danos que no derivan de ninguna ineficacia,
sino de la configuracion de dicho negocio
y la graduacién de sus efectos. Asi, habra

casos en los que baste el conocimiento
por el perjudicado de esa accién u omisién
notarial susceptible de ser dafosa para sus
intereses.

Como ejemplos de estos ultimos, po-
dran citarse la no cumplimentacion por el
Notario de determinadas notificaciones
complementarias que no le son exigibles
legalmente, sino por requerimiento expre-
so, o las que deriven de una calificacion
registral negativa, fundada o no, en la que
habra que atender a la notificacion de la
misma, etc.

La tesis a favor de que el término

de inicio de la prescripcion de la
responsabilidad notarial es la fecha
de autorizacién o del cumplimiento
de la obligacién conexa se veria
reforzada por la reforma operada por
la disp. final 1.2 de la Ley 42/2015,
frente al silencio del art. 945 CCom.

Es mas, la tesis a favor de que el término
de inicio de la prescripcién de la responsa-
bilidad notarial es la fecha de autorizacion
o del cumplimiento de la obligacién conexa
se veria reforzada por la reforma operada
por la disposicion final primera de la Ley
42/2015, pues, frente al silencio del articulo
945 del Cédigo de Comercio o de la antigua
redaccion del articulo 1964 del Cédigo Civil,
que daba entrada a la regla supletoria del
articulo 1969 («desde el dia en que pudieron
ejercitarse»), dice ahora el articulo 1964 del
Cédigo Civil que se cuenta «desde que pue-
da exigirse el cumplimiento de la obligacion»,
lo que obliga a revisar la jurisprudencia an-
terior que pretenda invocarse.

lll. ;PLAZO MAXIMO DE PRESCRIP-
CION EN LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL?

No tanto para la responsabilidad con-
tractual, que cuenta ya con un plazo dentro
de las recomendaciones internacionales®,
un dies a quo determinado ahora con cri-
terios mas objetivos y en la que la posible
incertidumbre sobre su término inicial
tendra siempre como limite la usucapion
del derecho, como para la responsabilidad
extracontractual por plazo de un afo del
articulo 1968 del Cédigo Civil, cuyo dies a
quo es subjetivo («desde que lo supo el agra-
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viado»), cabe plantearse, siguiendo a MARIN
LOPEZ®, la necesidad de un plazo méaximo
fijado con criterios objetivos, tras el cual ya
no seria posible ejercitar la pretensién en
aras de la seguridad juridica.

Aporta este autor, Catedratico de De-
recho Civil en la Universidad de Castilla-La
Mancha, multiples ejemplos de Derecho
Comparado. Asi, en Francia son 20 afos,
mientras que en Alemania el plazo maximo
es de 30 anos, para las lesiones personales, y
10 anos, en los demds casos. También sefa-
la que nuestra legislacidn sectorial conoce
tales supuestos de limitacion (dafios causa-
dos por productos defectuosos, accidente
nuclear, competencia desleal, etc.) y aboga
por su generalizacion en el Derecho espa-
fol, propugnando una duracién maxima
entre dos y tres veces el plazo de prescrip-
cién, que para las lesiones personales debe-
ria alargarse hasta 30 afios, por su latencia y
especial valor de la integridad fisica, asi co-
mo su posible suspension en caso de ejer-
cicio judicial y de menores e incapacitados.

Pero ;existe ya para la responsabilidad
extracontractual notarial uno de estos pla-
zos de preclusién o long-stop limitation pe-
riod?

Como explica PAZ-ARES"?, la economia
de gama que resulta del multiproducto
notarial descansa en un equilibrio retribu-
tivo entre las actividades «facilitadora» (el
Notario reduce los costes privados transac-
cionales mediante su intervencién como
mediador, arbitro, auditor e ingeniero ju-
ridicos, que culmina en un disefio dotado
de especial eficacia probatoria y ejecutiva)
y «obstaculizadora» (el Notario reduce los
costes sociales que pudieren derivarse de
tales transacciones mediante su funcion de
gatekeeper, que le obliga a bajar la barrera
ante aquellos casos que no estan ajustados
a laleyy, sin llegar a tales extremos, me-
diante la informacion remitida a las entida-
des publicas competentes).

Se corresponderia ello con la tradicional
doble faceta del Notario, como profesional
del Derecho y como funcionario publico. Y
que, en su aspecto funcionarial o de con-
trolador (no en el profesional, como hemos
visto), es andloga a la del Registrador de la
Propiedad, lo mismo que la responsabilidad
extracontractual o frente a terceros nacida
del deficiente ejercicio de tales funciones.

Asi, segun el articulo 311 de la Ley Hi-
potecaria: «La accidén para pedir la indem-
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nizacion de los danos y perjuicios causados
por los actos de los registradores prescribird
al ario de ser conocidos los mismos perjuicios
por el que pueda reclamarlos, y no durard en
ningln caso mds tiempo que el senalado por
el Cédigo Civil para la prescripcion de las ac-
ciones personales, contdndose desde la fecha
en que la falta haya sido cometida». Es decir,
al plazo de prescripcién de la responsabili-
dad de un afno desde el conocimiento de los
perjuicios, se afade la limitacion de que en
ningun caso esta responsabilidad excedera
de 15 afos (ahora cinco).

IV. INAPLICABILIDAD DE LA REGU-
LACION CATALANA DE LA PRES-
CRIPCION A LA RESPONSABILI-
DAD CIVIL NOTARIAL

La Ley catalana 29/2002, de 30 de di-
ciembre, del Libro Primero del Cédigo Civil
de Catalufa, regula la prescripcion en los
articulos 121.1 a 121.24 y la caducidad, en
los articulos 122.1 a 122.5. Segun su dispo-
sicion final segunda, dicho Libro Primero
entro en vigor el dia 1 de enero de 2004.

Respecto a los plazos de prescripcion,
establece las siguientes reglas:

— El plazo general de prescripcién es de
10 anos (art. 121.20).

— Las pretensiones relativas a la remune-
raciéon de prestaciones de servicios y de
ejecuciones de obras prescriben a los 3
afos (art. 121.21.b).

— Las pretensiones derivadas de respon-
sabilidad extracontractual prescriben a
los 3 afos (art. 121.21.¢).

— Sessigue un criterio subjetivo para la de-
terminacion del dies a quo, pues «el pla-
z0 de prescripcion se inicia cuando, naci-
da y ejercitable la pretension, la persona
titular de la misma conoce o puede co-
nocer razonablemente las circunstancias
que la fundamentan y la persona contra
la cual puede ejercerse» (art. 121.23.1).

— Se establece un plazo de preclusion de
30 anos (art. 121.24).

— El inicio e interrupcién de la prescrip-
cién producidos antes del 1 de enero de
2004 se regulan por la legislacion ante-
rior, pero se aplican los nuevos plazos
cuando sean mas cortos que los anterio-
res, a contar desde dicha fechay a salvo
la prescripcion que pueda consumarse
antes conforme a los plazos anteriores
(disposicion transitoria Unica).

Ahora bien, ;es aplicable la regulacion
catalana de la prescripcion a la responsabi-
lidad civil contractual y extracontractual del
Notario? La respuesta es negativa, porque,
segun el articulo 149-1-8.° de la Constitu-
cién espanola, «el Estado tiene competencia
exclusiva sobre las siguientes materias: [...]
En todo caso, [...] ordenacién de los regis-
tros e instrumentos publicos», limitandose
la competencia catalana, segun el articulo
147 del Estatuto de Autonomia de Cata-
luAa, a la convocatoria de oposiciones y
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concursos, participacion en la elaboracion
de los programas de acceso, ejecucion de
la demarcacion, nombramiento de archive-
ros y recursos sobre calificacién en materia
de Derecho catalan de aquellos titulos que
deban acceder a registros radicantes en Ca-
talufa.

En los casos en que la normativa
aplicable es de exclusiva
competencia del legislador estatal, la
aplicacion del Derecho Civil catalan
no depende ni de su consideracion
de lex fori, ni de la remisién que
puedan hacer las normas de
conflicto, pues posee vocacion
primaria para completar el Derecho
de exclusiva competencia del
legislador estatal

En este sentido puede verse la ilustrati-
va Exposicion de Motivos del reciente Real
Decreto 140/2015, de 6 de marzo, sobre
demarcacién notarial, con cita de las sen-
tencias del Tribunal Constitucional 31/2010
y 4/2014, y la pacifica asuncion de sus crite-
rios por el Decreto 33/2015, de 10 de mar-
zo, de revisiéon de la demarcacion notarial
de Cataluna.

Como sefala ALVAREZ GONZALEZ en
su especifico estudio sobre la prescripcion
en el Cédigo Civil de Cataluiia, en aquellos
casos en que la normativa aplicable es de
exclusiva competencia del legislador esta-
tal, la aplicacion del Derecho Civil catalan
o cualquier otro Derecho autonémico no
depende ni de su consideracién de lex fori
en Catalufa, ni de la remisién que puedan
hacer las normas de conflicto, dado que la
legislacion civil del Estado no es solo Dere-
cho comun supletorio, sino que, antes de
eso, posee la vocacion primaria para com-
pletar el Derecho de exclusiva competencia
del legislador estatal.

Incluso en el caso de seguirse la tesis
de ABRIL CAMPOY®? de que la normativa
sobre la prescripcién que se contempla en
el Cédigo Civil de Cataluna deviene aplica-
ble, aun cuando el resto de la regulacion de
la relacion juridica deba heterointegrarse
con el Derecho supletorio del Cédigo Civil
espanol, dos sentencias del Tribunal Supre-
mo de 6 de septiembre de 2013 zanjan en
este punto la cuestion, al afirmar que debe
aplicarse la especifica legislacion estatal y
no la general catalana, pues el mismo art.
121.20 del Cédigo Civil de Catalufia deja
a salvo que «las leyes especiales dispongan
otra cosa.
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I. INTRODUCCION

El Real Decreto Legislativo 7/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el vi-
gente Texto Refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitacion Urbana, recoge en su articulo
28 los requisitos para la autorizacién e ins-
cripcién de las escrituras de obra nueva,
reproduciendo el contenido del articulo 20
del anterior Texto Refundido de 2008. El n.°
4 de dicha norma se refiere especificamente
alas llamadas obras antiguas, preexistentes o
«viejas», sehalando:

En el caso de construcciones, edifica-
ciones e instalaciones respecto de las cua-
les ya no proceda adoptar medidas de res-
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tablecimiento de la legalidad urbanistica
que impliquen su demolicion, por haber
transcurrido los plazos de prescripcion
correspondientes, la constancia registral
de la terminacidn de la obra se regird por
el siguiente procedimiento:

a) Se inscribirdn en el Registro de la
Propiedad las escrituras de declaracion
de obra nueva que se acomparien de cer-
tificacion expedida por el Ayuntamiento

0 por técnico competente, acta notarial
descriptiva de la finca o certificacién ca-
tastral descriptiva y grdfica de la finca, en
las que conste la terminacién de la obra
en fecha determinada y su descripcion
coincidente con el titulo. A tales efectos,
el Registrador comprobard la inexistencia
de anotacién preventiva por incoacién de
expediente de disciplina urbanistica sobre
la finca objeto de la construccion, edifica-
cién e instalacion de que se trate y que el
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suelo no tiene cardcter demanial o estd
afectado por servidumbres de uso publi-
co general.

b) Los registradores de la propiedad
dardn cuenta al Ayuntamiento respecti-
vo de las inscripciones realizadas en los
supuestos comprendidos en los niimeros
anteriores, y hardn constar en la inscrip-
cién, en la nota de despacho y en la publi-
cidad formal que expidan la prdctica de
dicha notificacion.

¢) Cuando la obra nueva hubiere si-
do inscrita sin certificacion expedida por
el correspondiente Ayuntamiento, este,
una vez recibida la informacioén a que se
refiere la letra anterior, estard obligado a
dictar la resolucion necesaria para hacer
constar en el Registro de la Propiedad,
por nota al margen de la inscripcién de
la declaracién de obra nueva, la concreta
situacion urbanistica de la misma, con la
delimitacion de su contenido e indicacion
expresa de las limitaciones que imponga
al propietario.

La omision de la resolucién por la
que se acuerde la prdctica de la referida
nota marginal dard lugar a la responsa-
bilidad de la Administracién competente
en el caso de que se produzcan perjuicios
econdémicos al adquirente de buena fe de
la finca afectada por el expediente. En tal
caso, la citada Administracion deberd
indemnizar al adquirente de buena fe los
dafrios y perjuicios causados.

Se regula, por tanto, en dicha norma un
procedimiento que en su parrafo primero
establece el dmbito de aplicacion; en su le-

tra a), los medios de acceso al Registro y los
obstaculos que del mismo pueden resultar,
y en sus letras b) y c) se refiere a las actua-
ciones del Registrador y del Ayuntamiento
una vez se haya practicado la inscripcion.
Practicamente todos estos puntos han da-
do lugar a dudas interpretativas que la Di-
recciéon General de los Registros y del Nota-
riado ha intentado resolver, no siempre con
la deseable fortuna.

Por otra parte, la reciente reforma de
la Ley Hipotecaria practicada por la Ley
13/2015, de 24 de junio, da nueva redaccion
al articulo 202, el cual establece:

Las nuevas plantaciones y la cons-
truccién de edificaciones o asentamiento
de instalaciones, tanto fijas como removi-
bles, de cualquier tipo, podrdn inscribirse
en el Registro por su descripcién en los ti-
tulos referentes al inmueble, otorgados de
acuerdo con la normativa aplicable para
cada tipo de acto, en los que se describa
la plantacién, edificacién, mejora o insta-
lacion. En todo caso, habrdn de cumplirse
todos los requisitos que hayan de ser ob-
jeto de calificacion registral, segun la le-
gislacion sectorial aplicable en cada caso.

La porcion de suelo ocupada por cual-
quier edificacion, instalacion o plantacién
habrd de estar identificada mediante sus
coordenadas de referenciacion geogrdfica.

Salvo que por la antigliedad de la edi-
ficacién no le fuera exigible, deberd apor-
tarse para su archivo registral el libro del
edificio, dejando constancia de ello en el
folio real de la finca. En tal caso, cuando se
trate de edificaciones en régimen de pro-
piedad horizontal, se hard constar en el fo-

lio real de cada elemento independiente su
respectiva representacion grdfica, tomada
del proyecto incorporado al libro.

También esta regulaciéon ha dado lugar
a dudas por lo que se refiere al alcance de
su aplicabilidad a las obras antiguas. En es-
te pequefo trabajo se pretende analizar y
sistematizar, en la medida de lo posible, la
posicion actual de la doctrina registral.

Il. AMBITO DE APLICACION DEL AR-
TiCULO 284 TRLS

1. Requisitos del supuesto de hecho:
antigliedad de la construccion, tipo
de suelo y prescripcion de la accién
administrativa

Como veiamos, el articulo 28’4 del Texto
Refundido de la Ley de Suelo habla de «cons-
trucciones, edificaciones e instalaciones res-
pecto de las cuales ya no proceda adoptar
medidas de restablecimiento de la legalidad
urbanistica que impliquen su demolicién, por
haber transcurrido los plazos de prescripcion
correspondientes». Parece oportuno, ala hora
de analizar el supuesto de hecho, recordar los
antecedentes de esta norma.

Cuando la Ley 8/1990, de 25 de julio, im-
puso por vez primera, para el otorgamiento
e inscripcion de las escrituras de declara-
cién de obra nueva, la necesidad de acredi-
tar el cumplimiento de los requisitos previs-
tos en la normativa urbanistica, establecia al
mismo tiempo, en su disposicion transitoria
6.2, que las edificaciones «existentes a su en-
trada en vigor, situadas en suelos urbanos o
urbanizables», realizadas de conformidad
con la ordenacién urbanistica aplicable o
«respecto de las que ya no procediera actuar
medidas de restablecimiento de la legalidad
urbanistica que implicaran su demolicién»,
se entenderian incorporadas al patrimonio
de su titular. De esta manera, se introducia
la posibilidad de que accedieran al Registro
determinadas construcciones sin necesidad
de cumplir con dicha acreditacion, siempre
que se dieran las siguientes condiciones:

1. Que existieren a la entrada en vigor de
laley.

2. Que estuvieren situadas en suelos urba-
nos o urbanizables.

3. Que hubieran sido realizadas de con-
formidad con la ordenacién urbanistica
aplicable o, alternativamente, que ya no
procediera actuar respecto de las mis-
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mas medidas de restablecimiento de la
legalidad urbanistica que implicaran su
demolicion.

Las primeras dudas surgieron a raiz
de la aprobacion del Real Decreto
1093/1997, de 4 de julio, conocido

como Reglamento Hipotecario
Urbanistico, por cuanto la redaccién
de su articulo 52 parecia apartarse
de la regulacién legal

Las primeras dudas acerca del concreto
alcance de esta norma surgieron araizde la
aprobacioén del Real Decreto 1093/1997, de
4 de julio, conocido como Reglamento Hi-
potecario Urbanistico, por cuanto la redac-
cién de su articulo 52 parecia apartarse de
la regulacion legal, modificando la esfera de
aplicacién de este supuesto de excepcion,
al disponer que:

Podrdn inscribirse por el Registrador
de la Propiedad las declaraciones de obra
nueva correspondientes a edificaciones
terminadas en las que concurran los si-
guientes requisitos:

a) Que se pruebe por certificacion del
Catastro o del Ayuntamiento, por certifica-
cién técnica o por acta notarial la termina-
cion de la obra en fecha determinada y su
descripcién coincidente con el titulo.

b) Que dicha fecha sea anterior al
plazo previsto por la legislacion aplicable
para la prescripcién de la infraccién en
que hubiera podido incurrir el edificante.

¢) Que no conste del Registro la prdcti-
ca de anotacion preventiva por incoacién
de expediente de disciplina urbanistica
sobre la finca que haya sido objeto de
edificacion.

Por lo tanto, ademds de establecer
nuevos requisitos, que luego trataremos,
la norma reglamentaria introducia ciertas
diferencias respecto de la legal en los pun-
tos que antes hemos esquematizado para
configurar el supuesto de hecho:

1. Antigliedad de la construccion

El Reglamento no hace referencia a las
construcciones anteriores a la entrada en vi-
gor de la ley, limitdandose a exigir que tengan
una determinada antigtiedad, con lo que se
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incluirian las construidas con posterioridad a
la ley. Estas diferencias entre norma legal y
reglamentaria se han venido manteniendo
por cuanto las sucesivas reformas de la Ley
de Suelo, empezando por el Texto Refundido
de 1992, han incluido siempre una disposi-
cién transitoria en términos similares a los
contenidos en la de la Ley 8/1990, norma
que ha subsistido incluso después de que,
en la reforma de 2011, el articulo 20'4 (hoy
28'4) de la Ley de Suelo incluyera ya una
regulacién detallada del procedimiento de
inscripcion de estas obras nuevas «antiguas».
No fue hasta la publicacién de la Ley 8/2013,
de 26 de junio, de rehabilitacion, regenera-
cién y renovacion urbanas, que se aproveché
para derogar la disposicion transitoria 5.2 del
Texto Refundido de la Ley de Suelo de 2008,
por lo que, desde ese momento, ya no hay
norma alguna que haga referencia especi-
fica a las construcciones anteriores a la Ley
8/1990. Cualquier construccién anterior o
posterior a dicha ley puede, por lo tanto, ac-
ceder al Registro por la via del n.° 4, si cumple
las condiciones previstas.

2. Tipo de suelo

El articulo 52 del Real Decreto 1093/1997,
de 4 de julio, a diferencia de la disposicion
transitoria 6.2 de la Ley 8/1990, de 25 de julio,
que se referia a las edificaciones situadas en
suelos urbanos o urbanizables, no concreta
el tipo de suelo, con lo cual su aplicabilidad
se extenderia a las levantadas en suelo no
urbanizable, interpretacién que acab6 im-
poniéndose. Al respecto, la Resolucion de
21 de octubre de 2000 senala que «no cabe
oponer que la edificacién se haya realizado

sobre suelo no edificable, en cuanto, a salvo
la legislacion especial para usos no urbanis-
ticos protegidos o agrarios, regulados en la
legislacion especial autonémica, el tenor de
las disposiciones transitorias expresadas es
aplicable a cualquier tipo de suelo susceptible
de usos edificatorios». Luego nos referiremos
alas excepciones que esta resolucién ya ade-
lantaba.

3. Prescripcion de la acciéon adminis-
trativa

Es en este punto donde se han susci-
tado mas dudas interpretativas, con base
principalmente en dos tipos de cuestiones:

a) En primer lugar, y tal como hemos visto,
la Ley 8/1990 se referia a las construccio-
nes «realizadas de conformidad con la or-
denacion urbanistica aplicable o respecto
de las que ya no procediera actuar medi-
das de restablecimiento de la legalidad ur-
banistica que implicaran su demolicién»,
estableciendo asi de modo expreso una
dualidad de supuestos que no se da en
la letra del n.° 4 del actual articulo 28 del
Texto Refundido de 2015, la cual solo ha-
bla de aquellas construcciones «respecto
de las cuales ya no proceda adoptar me-
didas de restablecimiento de la legalidad
urbanistica que impliquen su demolicion,
por haber transcurrido los plazos de pres-
cripcién correspondientes»; tampoco hay
tal distincion en la redaccién del articulo
52 del Real Decreto 1093/1997. Se ha
planteado, por ello, en ocasiones, la du-
da de si el procedimiento del articulo
4 puede utilizarse cuando la obra se



Practica

hubiere efectuado conforme al orde-
namiento vigente pero no se estuviese
en condiciones de poderlo acreditar al
tiempo del otorgamiento o inscripcion
de la escritura. No se aprecia ninguna ra-
zdn para que no sea asi, y claramente lo
ha dejado sentado la Direccién General
de los Registros y del Notariado, cuan-
do, en la Resolucién de 17 de enero
de 2012, indica que las obras antiguas
«pueden encontrarse en tres diferentes
situaciones: 1) aquellas que, siendo lici-
tas, por no contravenir inicial ni posterior-
mente la ordenacion urbanistica, no estdn
fuera de ordenacion, pueden acceder al
Registro de esta forma indirecta, sin que
se exprese que estdn fuera de ordenacion;
2) otras que, siendo inicialmente ilicitas,
no son demolidas, una vez transcurrido el
plazo de ejercicio de la accién de discipling,
sin quedar incluidas de manera expresa en
la categoria de obras fuera de ordenacion
(porque la ley autonémica no las declara
en tal estado), quedando genéricamente
sujetas, segun la jurisprudencia existente,
aun régimen andlogo al de fuera de orde-
nacion, y 3) las que, siendo igualmente ili-
citas, la ley las incluye en alguna categoria
expresa de fuera de ordenacion». Asi, en la
Resolucion de 25 de marzo de 2015,
tratdndose de una escritura de fecha
10 de abril de 1995 que se presenta en
el Registro en 2014, la DGRN rechaza la
inscripcion por cuanto la misma se pre-
tende practicar al amparo del apartado
primero del articulo 20 del Texto Refun-
dido de 2008, si bien alegando que no
son de aplicacion los requisitos exigidos
por la norma, dada la fecha de otorga-
miento, lo que la DGRN rechaza, aunque
reconociendo que podria practicarse
su inscripcién como obra nueva «anti-
gua», si concurren los demds requisitos
exigidos por el articulo 20’4 del Texto
Refundido de la Ley de Suelo.

Es cierto, no obstante, que no es indife-
rente, ni para el titular de la finca ni para
los terceros, que el acceso de la obra nue-
va al Registro tenga lugar por uno u otro
de los procedimientos, hasta el punto de
plantearse la necesidad, cuando se for-
malice cualquier negocio que tenga por
objeto una construccién objeto de ins-
cripcion practicada con base en el articulo
28'4 del Texto Refundido de la Ley de
Suelo, de advertir de la aplicabilidad de
dicha norma, sobre todo si no han trans-
currido aun los seis meses que la misma
concede al Ayuntamiento para que su

reaccion frente a la eventual infraccion
urbanistica tenga acceso al Registro por la
via del propio articulo 284, el cual —tras
la imprescindible reforma efectuada por
la Ley 8/2013 en el antiguo articulo 20'4
del Texto Refundido de 2008— senala
que el Ayuntamiento debera comunicar
«la concreta situacién urbanistica [de la
fincal, con la delimitacién de su contenido
eindicacion expresa de las limitaciones que
imponga al propietario».

No es indiferente que el acceso

de la obra nueva al Registro tenga
lugar por un procedimiento u otro,
hasta el punto de plantearse la
necesidad, cuando se formalice
cualquier negocio que tenga por
objeto una construccién objeto de

inscripcion practicada con base en el

b)

articulo 28’4 TRLS, de advertir de la
aplicabilidad de dicha norma

Pero, ademas, el articulo 52 del Real
Decreto 1093/1997 contiene un matiz
importante respecto de la regulacion le-
gal, tanto la contenida en la Ley 8/1990
como en el Texto Refundido de 2008 y
en el de 2015. Asi, mientras la ley habla
de las construcciones «respecto de las
cuales ya no proceda adoptar medidas de
restablecimiento de la legalidad urbanisti-
ca que impliquen su demolicion, por haber
transcurrido los plazos de prescripcién co-
rrespondientes», la norma reglamentaria
se refiere a aquellas edificaciones cuya
fecha de construccion «sea anterior al
plazo previsto por la legislacién aplicable
para la prescripcion de la infraccion en que
hubiera podido incurrir el edificante». De
modo que la norma legal hace referencia
a la prescripcion de la accion de resta-
blecimiento de la legalidad y la regla-
mentaria, a la de la accién administrativa
correspondiente a la infraccion. La dife-
rencia es importante, porque se trata de
acciones diferentes, con plazos de pres-
cripcién en ocasiones también diferentes,
hasta el punto de que, en determinados
casos, la accion de restablecimiento
puede ser imprescriptible. La interpre-
tacion generalizada venia entendiendo
aplicable la norma legal y, por tanto, la
referencia a la prescripcion de la accion
de restablecimiento, y esa interpretacion
se diria confirmada legalmente una vez

derogada la disposicién transitoria 5.2
del Texto Refundido de la Ley de Suelo
de 2008, regulandose directamente en la
ley, a través del articulo 204 (actual 28'4),
el procedimiento de inscripcion de estas
construcciones. Sin embargo, la cuestiéon
ha dado lugar a mas dudas de las aparen-
temente esperables, como vamos a ver.

Asi, la Resolucién de 5 de noviembre
de 2013 sorprendi6 sefialando que «este
Centro Directivo ha determinado en reitera-
da doctrina, que culmina con la Resolucién
de 6 de mayo de 2013, que es ajena a los re-
quisitos que para la inscripcion de obras
nuevas antiguas impone el articulo 20
de la Ley de Suelo la exigencia de que
se acredite si ha prescrito la posibilidad
de adoptar medidas de restablecimien-
to de la legalidad urbanistica o si nos
encontramos ante supuestos en los que
el ejercicio de esta potestad no prescri-
be». El supuesto de hecho deriva de una
escritura de declaracion de obra antigua
en suelo no urbanizable, acreditdndose
haber sido terminada en el aflo 2003. La
Registradora pide que se acredite la califi-
cacion urbanistica de la parcela [...], puesto
que, segun la normativa autonémica apli-
cable, en suelo no urbanizable protegido
no existira plazo de prescripcion en
cuanto a la posibilidad de restauracion
delalegalidad y reparacién al estado an-
terior. La DGRN resuelve dando larazén al
Notario, segun el cual lo que se exige por
el articulo 20'4 del Texto Refundido de la
Ley de Suelo es que haya transcurrido el
plazo de prescripcion referido no a las
medidas de restauracion de la legali-
dad urbanistica —lo que entiende que
solo podria acreditarse por certificacion
de la Administracion—, sino a la pres-
cripcion de la infraccion desde que se
produjo, citando al respecto la coheren-
cia de la norma del articulo 204 del Texto
Refundido con la del articulo 52 del Real
Decreto 1093/1997. En concreto, seiala
la Resolucion: «Las normas establecen un
plazo de prescripcion —para las infraccio-
nes graves y muy graves— de cuatro anos.
De las mismas resulta la prescripcion de la
infraccion en todo caso, sin excepcién algu-
na y sin distinguir entre las distintas clases
de suelo. La imprescriptibilidad que esta-
blece el articulo 224.4 de la Ley Urbanistica
Valenciana se refiere, en los supuestos que
detalla, no alainfraccién, sino alas medidas
de restauracion de la legalidad y reparacion
al estado anterior de los bienes, que en todo
caso son imprescriptibles». De acuerdo con

LANOTARIA | GG | 1/2016



esta interpretacion, por lo tanto, serian
susceptibles de inscripcién las obras nue-
vas antiguas respecto de las cuales hubie-
re prescrito la accion administrativa san-
cionadora (lo que en el caso se producia a
los cuatro afos de la comisién de la infrac-
cion), aunque pudiere no haber prescrito
la accion de restauracion (lo que en el caso
ocurriria si se confirmara que se trataba de
suelo no urbanizable protegido).

Afortunadamente, la Resolucién de
11 de marzo de 2014" seiala que la
anterior resolucién «se debe entender
matizada», aunque sigue defendiendo
una supuesta coherencia entre la norma
legaly la reglamentaria, para entender la
cual llama la atencién sobre la distincion
entre procedimientos sancionador y de
proteccién de la legalidad urbanistica,
distinciéon que permite, a su juicio, «evitar
la confusién a que puede dar lugar el hecho
de la distinta terminologia empleada por
el articulo 52 del Real Decreto 1093/1997,
de 4 de julio, y el articulo 20, nimero 4, del
Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de
junio». Esta llamada de atencion se reite-
ra en las resoluciones de 22 de abril de
2014, de 24 de noviembre de 2014 y
de 1 de julio de 2015. En las mismas, y
mediante una cierta pirueta argumental
que intenta conciliar una y otra norma,
se dice, esquematicamente:

— Que, primando la norma legal sobre
la reglamentaria, hay que tener en
cuenta, sin embargo, que el resta-
blecimiento del orden urbanistico
perturbado puede tener lugar, tratdn-
dose de edificaciones que no resulten
contrarias al planeamiento, a través
de su legalizacion, pero lo que exige
el articulo 20’4 de la Ley de Suelo es la
prescripcion de las acciones de disci-
plina cuyo ejercicio pudiera provocar
la demolicién de la edificacién, no
de aquellas otras que, dando lugar a
la imposicién de una sancion, no im-
pliquen el derribo de lo construido.

— No es posible, sin embargo, y por
ello no lo exige la ley, una prueba ex-
haustiva de dicha prescripcion, aten-
diendo al hecho de que la posible
causa de interrupcion de la prescrip-
cién puede haber operado en la rea-
lidad extrarregistral. Basta, como nos
aclara el articulo 52, apartado b), del
Real Decreto 1093/1997, que la fecha
de terminacion de las obras sea «an-
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terior al plazo previsto por la legisla-
cién aplicable para la prescripcion de
la infraccién», lo cual, a efectos de la
inscripcion, se traduce en la falta de
constancia registral de la incoacion
del correspondiente expediente de
disciplina urbanistica.

— Que todo ello debe entenderse sin
perjuicio de confirmar el supuesto de
hecho, es decir, que efectivamente se
trate de «construcciones, edificaciones
einstalaciones respecto de las cuales ya
no proceda adoptar medidas de resta-
blecimiento de la legalidad urbanistica
que impliquen su demolicién, por haber
transcurrido los plazos de prescripcion
correspondientes», para lo cual debera
el Registrador «constatar, por lo que
resulte del Registro (y, cabe aiadir, del
propio titulo calificado), que la finca
no se encuentra incluida en zonas de
especial proteccién»?, puesto que, «en
tales casos, ninguna dificultad existe
para que el Registrador aprecie la falta
del requisito de la prescripcién».

Se dirfa que el resumen de doctrina es: lo
que debe comprobarse no es que haya
prescrito la accién de restablecimiento
de la legalidad urbanistica, sino que no
estamos ante un supuesto de impres-
criptibilidad de la misma, por tratarse de
suelo de especial proteccion. No siendo
asi, basta con comprobar la prescripcion
de la accién sancionadora de la infraccién
cometida, prescripcion que debe presu-
mirse si ha transcurrido el plazo previsto
normativamente y no hay constancia re-
gistral de la incoacién del correspondien-
te expediente de disciplina urbanistica.

El resumen de doctrina es: lo
que debe comprobarse no es
que haya prescrito la accion

de restablecimiento de la
legalidad urbanistica, sino que
no estamos ante un supuesto de
imprescriptibilidad de la misma,
por tratarse de suelo de especial
proteccion

Pero lo cierto es que, quiza condicionada
por la desafortunada Resolucién de 5 de
noviembre de 2013, la Direccion General
de los Registros y del Notariado se limita

a «matizar», nilaargumentacion nila con-
clusién de estas resoluciones posteriores
resultan del todo convincentes. Debe
aclararse, en primer lugar, que la refe-
rencia a las edificaciones antiguas que
no resulten contrarias al planeamiento,
respecto de las cuales el restablecimien-
to del orden urbanistico perturbado
puede tener lugar a través de su lega-
lizacion —sin que el eventual ejercicio
de la accién administrativa dé lugar a la
demolicion—, no debe llevar a entender
dicho supuesto como excluido de la apli-
cabilidad del articulo 20’4, en el sentido
de que no se permita su inscripcion por el
procedimiento que dicho articulo regula.
Ya hemos visto antes que si cabe la utili-
zacion de dicho procedimiento, por mas
que existan consecuencias distintas.

En segundo lugar, siendo obvio que, si
se comprueba que la finca se encuen-
tra en zona de especial proteccién en la
que laaccién es imprescriptible, se dala
facilidad que el Centro Directivo aduce
para que el Registrador pueda apreciar
la falta del requisito de la prescripcién,
entendemos que la misma facilidad, o
mayor, existe cuando, aun tratdndose
de cualquier otro tipo de suelo, el plazo
transcurrido, siendo superior al que de-
termina la prescripcién de la actuacion
sancionadora, es, sin embargo, inferior
al de prescripcién de la accion de res-
titucion de la legalidad urbanistica: no
cabe alegar aqui como obstaculo la




dificultad de apreciar una eventual in-
terrupcion del plazo de prescripcion,
cuando este, con interrupcién o sin ella,
no ha podido cumplirse en ninguin caso.

Y, en definitiva, porque, sosteniendo la
coexistencia de dos normas, la legal y la
reglamentaria, acaba por declarar la obvia
prevalencia de la primera, pero la aplica-
bilidad de la segunda, que, a su juicio,
«aclara» la primera, a pesar de reconocer
gue una y otra hacen referencia a pro-
cedimientos —a acciones, por lo tanto,
y en definitiva a supuestos— diferentes.
Y es que, como deciamos antes, se trata
de acciones administrativas distintas, res-
pecto de las que la normativa urbanistica
correspondiente puede establecer plazos
también diferentes para su prescripcién
—casos de Andalucia y Catalufia—, y al
que se refiere la norma legal es al de la ac-
cion de restablecimiento de la legalidad.
Resulta muy pedagdgica en este sentido
la explicacion que hace Rafael ARNAIZ
RAMOS al comentar la Resolucion de 5
de noviembre de 2013 en un articulo pu-
blicado en la web notariosyregistradores.
com®, que confirma lo ya previamente
sefalado, también acertadamente, por
Joaquin DELGADO RAMOS en su comen-
tario en la misma web a la Resolucién de
11 de diciembre de 2012,

2. Fecha de cumplimiento de los requi-
sitos

La Resolucion de 9 de enero de 2010
sefald que «el objeto del articulo 19.1 de la
Ley 8/2007 (equivalente al actual articulo 28.1

del TR de 2015) no es el regular los controles
administrativos sobre la forma en que se ha
ejecutado la obra, sino los requisitos nece-
sarios para su documentacion publica e
inscripcion registral y, por lo tanto, las suce-
sivas redacciones legales en la materia serdn
de aplicacién a los documentos otorgados
durante sus respectivos periodos de vigencia,
aunque las correspondientes obras se hayan
ejecutado en un momento anterior». Sin em-
bargo, esos requisitos para la documenta-
cioén publica e inscripcidn registral remiten,
al mismo tiempo, a requisitos sustantivos,
y la regulacién que los determina puede
tener distinto contenido en el momento de
la construccién que al tiempo del otorga-
miento e inscripcién de la escritura. Asi, por
lo que se refiere a la obra nueva antigua, el
suelo puede tener distinta calificacion juri-
dicay el plazo de prescripcién de la accién
administrativa puede ser también diferente.

En este sentido, la DGRN mantiene la re-
gla general vista, como nos confirman, en-
tre otras, las resoluciones de 11 de marzo
de 2014 y de 15 de enero y 25 de marzo
de 2015, y, en definitiva, la aplicabilidad de
las sucesivas redacciones legales en la ma-
teria a los documentos otorgados durante
sus respectivos periodos de vigencia, aun-
que las correspondientes obras se hayan
ejecutado en un momento anterior. Esta
regla, sin embargo, no resuelve todos los
supuestos, lo que obliga al Centro Directivo
a determinadas matizaciones:

— Asi ocurre, por ejemplo, cuando el otor-
gamiento y la inscripcion de la escri-
tura no coinciden en el periodo de
vigencia de una misma normativa urba-

nistica, caso de la ultima de las resolucio-
nes citadas (25 de marzo de 2015), en la
cual la escritura se otorga el 10 de abril de
1995, pero se presenta a inscripcion el 10
de noviembre de 2014. Entiende la DGRN
que «tratdndose de escrituras autorizadas
con anterioridad a la entrada en vigor de
una norma de proteccion de la legalidad
urbanistica, pero presentadas en el Registro
de la Propiedad durante su vigencia, debe
exigir el Registrador su aplicacion, pues el
objeto de calificacion se extiende a los re-
quisitos exigidos para su inscripcion». Se
basa para ello en la disposicion transitoria
4.2 del Codigo Civil, segun la cual los de-
rechos nacidos y no ejercitados subsisten
con la extension y en los términos que les
reconoce la legislacién precedente, pero
han de sujetarse para hacerlos valer al
procedimiento dispuesto en la legislacion
vigente en el momento en que el asiento
se solicite. Para el Centro Directivo, la ins-
cripcion registral es una forma de ejercicio
de ese derecho preexistente, que debe
sujetarse a la normativa que para dicho
ejercicio resulta aplicable en el momento
en que se pretende.

Sin embargo, como deciamos mas arriba
en referencia a esta resolucion, el Centro
Directivo deja claro que el hecho de que
la inscripcién no sea posible, como los
interesados pretendian, por la via del n.°
1 del articulo 20 del Texto Refundido de
2008 no quiere decir que no lo sea, dada
la fecha de la escritura, como obra nue-
va «antigua», si concurren los demds
requisitos exigidos por el articulo 20'4.

O en relacién con los supuestos de
prescripcion de la accion de restable-
cimiento. Asi, la Resolucion de 15 de
enero de 2015 nos dice que «para evitar,
entre otras consecuencias, la posible apli-
cacioén de un régimen sancionador a una
infraccién cometida antes de su entrada
envigor[..] hay que aclarar que —tal y co-
mo se recoge en la mencionada Resolucion
de 11 de marzo de 2014— esta doctrina
general no puede resultar de aplicacion
en relacion con el ambito sancionador
de la normativa urbanistica cuando el
periodo senalado para la prescripcion
de la accion correspondiente ya se ha
cumplido en su totalidad al tiempo de
entrar en vigor la nueva norma». Por
ello, en el caso, la DGRN admite la ins-
cripcion de una construccion concluida
durante la vigencia de la Ley Urbanistica
valenciana de 2005, que sefalaba un pla-
zo de prescripcidn de cuatro afos para
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las obras sin licencia, plazo ya concluido
al tiempo de otorgarse y presentarse a
inscripcién la escritura. Ello pese a que
en este momento estd en vigor la Ley
5/2014, de 25 de julio, de ordenacion del
territorio, urbanismo y paisaje de la Co-
munidad Valenciana, que amplia el plazo
de prescripcion de cuatro a quince anos,
que no estaria, por lo tanto, cumplido.

Con el mismo criterio, las resoluciones de
28 de febrero de 2015 y de 19 de febrero
de 2016 permiten inscribir sendas declaracio-
nes de obra nueva realizadas en el aflo 1970
sobre suelo no urbanizable, declarados al
tiempo del otorgamiento e inscripcion como
espacio natural protegido, en el primer caso,
y como de especial proteccion de infraestruc-
turas, en el segundo. Sefala la Direccién Ge-
neral que, cuando entra en vigor la nueva ley
urbanistica que impone laimprescriptibilidad,
el plazo concedido a la Administracién para
restablecer la legalidad se encontraba agota-
do. Resultando la construcciéon muy anterior
a las normas que impusieron un régimen de
imprescriptibilidad de las medidas de reposi-
cion de legalidad urbanistica para el suelo no
urbanizable especial o protegido —cfr. reso-
luciones de 28 de febrero y de 1 de julio de
2015—, debe evitarse una aplicacion retroac-
tiva a situaciones ya consolidadas, conforme a
consolidada doctrina jurisprudencial.

lll. MEDIOS PARA ACREDITAR LOS
REQUISITOS PARA EL ACCESO
AL REGISTRO DE LA DECLARA-
CION DE OBRA ANTIGUA

Segun el articulo 284, «a) Se inscribirdn
en el Registro de la Propiedad las escrituras
de declaracion de obra nueva que se acom-
panen de certificacion expedida por el
Ayuntamiento o por técnico competente,
acta notarial descriptiva de la finca o certifi-
cacion catastral descriptiva y grdfica de la
finca, en las que conste la terminacién de la
obra en fecha determinada y su descripcion
coincidente con el titulo».

1. Sobre la utilizacién de distintos do-
cumentos

Se ha planteado la cuestién de si entre
el certificado municipal, el técnico, el ca-
tastral y el acta notarial existe algun tipo
de jerarquia o exclusién, o si puede, alter-
nativamente, usarse uno o varios de dichos
documentos.
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Tratada la cuestion en muchas otras
resoluciones precedentes, resulta de inte-
rés comentar la Resolucién de 16 de di-
ciembre de 2013, en la que se incorpora
a la escritura un certificado técnico, acom-
pafandose también el correspondiente
certificado catastral y, ademas, una certi-
ficacion municipal. Parece pretenderse la
inscripcion acreditando los datos descrip-
tivos conforme al certificado técnico y los
de parcela conforme al catastral, utilizando
conjuntamente los tres certificados para
determinar la antigtiedad de la edificacion.
La Direccion General no dice que no pueda
utilizarse mas de un documento de los le-
galmente previstos, pero si que no pueden
presentar discordancias, como al parecer
ocurre en el caso. El matiz de mayor interés
en este punto es el que sefala que, tam-
bién en el supuesto de que se entendiera
que en realidad se ha optado por uno de los
certificados, la calificacion registral deberia
extenderse a la claridad y congruencia en el
contenido de los distintos documentos, de
manera que deberian haberse explicado y
aclarado las diferencias descriptivas entre
unoy otro.

Se ha planteado la cuestion de

si entre el certificado municipal,
el técnico, el catastral y el acta
notarial existe algun tipo de
jerarquia o exclusion, o si puede,
alternativamente, usarse uno o
varios de dichos documentos

Esta situacion resultard bastante fre-
cuente si la escritura toma como base el
certificado técnico, puesto que, incorporan-
dose, ademas, como es preceptivo en toda
escritura que tenga por objeto uninmueble,
la correspondiente certificacion catastral
descriptiva y gréfica, no resultara extrafio
que existan diferencias entre los datos de
uno y otro documento. La resolucién alude
a que, en tal caso, esas diferencias tienen
que explicarse por el técnico, pero no siem-
pre eso va a resultar sencillo, puesto que el
técnico no tiene por qué saber en qué se
basa el Catastro para reflejar los datos que
aparecen en la certificacién. Tampoco pare-
ce razonable resolver esas diferencias por la
via del procedimiento de subsanacién de
discrepancias del n.° 2 del articulo 18 de la
Ley del Catastro Inmobiliario.

Todo lo cual deberia conducir a enten-
der la doctrina de esta resolucién como li-
mitada a discrepancias notorias y poco jus-
tificadas, pero no a cualquier caso en que
se presenten las mismas. En este sentido, la
Resolucion de 29 de enero de 2015y, mas
recientemente, la de 8 de febrero de 2016
reiteran que «nadaimpide que la descripcion
de la edificacién coincidente con el titulo y la
antigliedad de la misma se acrediten por el
mismo medio probatorio, o por medios
probatorios distintos —Ia certificacion téc-
nica y la certificacion catastral—, siempre
que no exista duda fundada de que uno 'y
otro medio se refieren a la misma edifica-
cion (cfr.,, por todas, la Resolucién de 4 de di-
ciembre de 2009, con criterio confirmado por
otras muchas citadas en los “Vistos” de la pre-
sente)». Y respecto de los datos contenidos
en uno y otro documento, sefiala la DGRN
que, aun existiendo algunas discrepancias
entre la certificacion técnica (asi como en el
titulo a que se ha incorporado) y la certifi-
cacién catastral, «es igualmente cierto que,
como ha entendido este Centro Directivo en
resoluciones de 25 de agosto de 2008 y 1 de
febrero de 2012, entre otras, no se trata de
supuestos (como las inmatriculaciones) en
que haya una exigencia legal de coincidencia
total [...]. En definitiva, la identidad entre la
finca registral sobre la que se declara la obra
realizada, la finca catastral cuya certificacién
se aporta y la descripcion de la edificacion en
la certificacion técnica unicamente impor-
ta ahora a los efectos de constatar que la
obrarealizada es anterior al plazo previsto
por la legislacién aplicable para la prescrip-
cioén de la infraccion en que hubiera podido
incurrir el edificante».

2. Sobrela acreditacion documental de
la fecha de terminacion de la obra

La antes citada Resolucion de 16 de
diciembre de 2013 contiene también una
mencién de interés en relacion con la fecha
de terminacion de las obras. Si el primer pa-
rrafo del articulo 28’4 del Texto Refundido
de la Ley de Suelo hace referencia al plazo
necesario para la prescripcion de la acciéon
de restablecimiento de la legalidad urba-
nistica, sin mayor concrecion, la letra a) del
procedimiento se refiere a documentos en
los que conste «la terminacién de la obra en
fecha determinada». Se plantea si el alcance
de esta Ultima exigencia es tal que puede
hacer insuficiente una mera referencia a
una antigiiedad superior al citado plazo de
prescripcion, y asi parece entenderlo esta
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resolucién, cuando se dice en la misma que
«aunque en ese certificado municipal se alude
a que la edificacién es de mds de cinco afios
[...] esta referencia tampoco alude a una fecha
determinada tal como consta en la escritura».

Sin embargo, ya hemos visto los térmi-
nos en que se pronuncia posteriormente la
Resolucion de 29 de enero de 2015. Hay
que entender que, en la de 16 de diciembre
de 2013, son de nuevo las circunstancias
del supuesto concreto las que determinan
el contenido de la resolucién. En el caso, las
diferencias entre las superficies que constan
en los distintos documentos se hacen mas
llamativas al referirse el certificado munici-
pal a 1981 como fecha de terminacién «de la
construccion principal», con lo cual «podrian
existir otras edificaciones posteriores que no
se terminaron en 1981, sino en fecha poste-
rior, por lo que no consta suficientemente
clara la fecha de terminacion de la construc-
cién tal como se describe en la escritura». De
ahi que la certificacion municipal revele,
segun la DGRN, «que la certificacién del téc-
nico no es del todo concluyente en cuanto a
la fecha determinada de terminacién de las
obras». Lo cual no significa que si el técnico
hubiere certificado que la construccion es,
por ejemplo, anterior a 1985, no tengamos
una «fecha determinada» suficientemente
para que, no viniendo contradicha en nin-
gun otro de los documentos que en su caso
se acompanien, y permitiendo confirmar la
prescripcion de la accion de restauracion,
pueda practicarse la inscripcién.

La reciente Resolucion de 13 de abril
de 2016 confirma, efectivamente, que «el ac-
ceso al Registro de la Propiedad de edificacio-
nes respecto de las que no procede el ejercicio
de medidas de restablecimiento de la legalidad
urbanistica, como consecuencia del transcurso
del plazo de prescripcién establecido por la ley
para la accion de discipling, se halla sometido,
de modo exclusivo, al cumplimiento de los re-
quisitos expresamente establecidos por la ley.
Entre los que no se encuentra la fecha exacta
de la terminacidn de la obra».

3. Sobre el visado colegial del certifica-
do técnico

La misma Resolucién de 16 de diciem-
bre de 2013 y, mas recientemente, la Re-
solucion de 1 de diciembre de 2015 plan-
tean la cuestion de la necesidad y efectos
del visado colegial del certificado técnico.
Sefala la primera de dichas resoluciones
que en ningun momento el articulo 50 del

Real Decreto 1093/1997 exige dicho visado
al referirse a los distintos técnicos que pue-
den certificar. De los articulos 49 y 50 del
Real Decreto se desprende que lo que debe
acreditarse es, de una parte, la identidad y,
de otra, la capacitacion profesional del téc-
nico certificante. Si dicho técnico es el mis-
mo que hubiera firmado el proyecto o tu-
viera encomendada la direccién de la obra,
o se trata del técnico municipal del Ayun-
tamiento, la capacitacién profesional ya
esta acreditada, por lo que es suficiente su
identificacion mediante la legitimacién no-
tarial de su firma en el certificado expedido
por el mismo, conforme al articulo 49.2 de
dicho Real Decreto; si se trata de un técnico
diferente, serd ademas necesaria la acredi-
tacion de que dicho técnico tiene «faculta-
des suficientes en virtud de certificacion de su
colegio profesional». Lo importante de estas
resoluciones es que el cumplimiento tanto
de un requisito como del otro —identidad y
capacitacion profesional— resulta acredita-
do si, aun no siendo ciertamente exigible, el
certificado lleva el oportuno visado colegial.

Lo importante de estas resoluciones
es que el cumplimiento tanto de un
requisito como del otro —identidad
y capacitacién profesional— resulta
acreditado si, aun no siendo
ciertamente exigible, el certificado
lleva el oportuno visado colegial
|

Es cierto que la primera de estas resolu-
ciones dice que la legitimacion notarial de
la firma del técnico es necesaria, «segtin las
resoluciones de esta Direccion General de 23
de octubre de 2000, 22 de marzo de 2003 y 11
de marzo de 2009», aunque exista el visado
colegial, pero a continuacién matiza esa doc-
trina de modo sustancial. Recuerda, asi, que
el articulo 31 del Real Decreto 327/2002, de
5 de abril, por el que se aprueban los Estatu-
tos de los Colegios Oficiales de Arquitectos,
establece que son objeto del visado cole-
gial los trabajos profesionales que se reflejen
documentalmente y estén autorizados con
la firma del Arquitecto. Asimismo, estable-
ce que el visado tiene por objeto acreditar la
identidad del Arquitecto o los arquitectos
responsables y su habilitacion actual para
el trabajo de que se trate. Pues bien, queda
claro que el visado por el colegio profesional
de un documento que debe estar firmado
por el Arquitecto acredita tanto las faculta-

des suficientes a que se refiere el articulo 50
del Real Decreto 1093/1997 como la identi-
dad del Arquitecto —o lo que es lo mismo,
la correspondencia de su firma—, de modo
que, aun cuando ello no obviare la necesidad
de legitimacién notarial de la firma, por exi-
girlo asi el articulo 49’2, si permite al Notario
«reputar legitima» dicha firma y cumplir con
la formalidad reglamentaria.

La Resolucion de 1 de diciembre de 2015,
con cita de la anterior, confirma la cuestién
referente a la acreditacion de la capacitacion
profesional, seiialando que es precisamente
el visado colegial la forma propia de dicha
acreditacion. En el supuesto, el certificado
técnico esta legitimado notarialmente, pero
no ha sido expedido por el técnico que firmé
el proyecto o dirigio la obra, ni se trata del
técnico municipal. Dice la DGRN que «como
ha admitido este Centro Directivo (vid., por to-
das, la Resolucién de 16 de diciembre de 2013),
laforma de acreditacién de la competencia del
técnico que haya expedido dicha certificacion
serd el visado del colegio profesional corres-
pondiente. Por ello, al constar en este caso en el
certificado del Arquitecto Técnico el visado de
su colegio profesional, el defecto impugnado
no puede ser mantenido».

IV. ALGUNOS OBSTACULOS PARA
LA INSCRIPCION REGISTRAL

1. Construccion sobre suelo no urbani-
zable

Como veiamos antes, el Unico limite
que la condicién de suelo no urbanizable
representa para la inscripcion de la declara-
cion de obra nueva es que la construccion
se levante sobre espacio natural o protegi-
do y haya sido realizada con posterioridad
a la fecha en que la normativa sustantiva
aplicable impone la imprescriptibilidad de
la accion de restauracion o restablecimien-
to de la legalidad urbanistica. Respecto a
la necesidad de comprobar o no dichas
circunstancias, en la Resolucién de 14 de
noviembre de 2011, relativa a un supues-
to en el que ni siquiera habia entrado en
vigor el articulo 20’4 de la Ley de Suelo, la
Registradora aludia a la norma de Derecho
Urbanistico de Canarias (Ley 9/1999, de 13
de mayo), seguin la cual se declaran impres-
criptibles las acciones de restablecimiento
de la legalidad urbanistica en suelo rustico
que presente valores naturales o culturales
precisados de proteccion ambiental, y, da-
do que de la documentacién aportada no
resultaba con claridad que la construccién
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fuera anterior a dicha normativa, solicitaba
que se le confirmara que el suelo rustico en
el que se declaraba la obra nueva no estaba
comprendido en dicho supuesto. La reso-
lucion, pese a rechazar el defecto, viene a
decir a la Registradora que lo que tenia que
haber hecho es solicitar previamente que se
le acreditara la fecha de la construccion vy,
solo si es posterior a la ley, calificar como se
hace, esto es, exigiendo la acreditacion dela
no consideracién del suelo como protegido.

Con posterioridad, y como hemos visto,
la Direccién General ha venido a concretar,
sin embargo, de modo mas claro y reitera-
do, cudl debe ser la actuacion registral en
este punto, que no es sino «constatar, por
lo que resulte del Registro (y, cabe anadir,
del propio titulo calificado), que la finca no
se encuentra incluida en zonas de especial pro-
teccion», puesto que, «en tales casos, ninguna
dificultad existe para que el Registrador aprecie
la falta del requisito de la prescripcién». Pero, a
la hora de la verdad, esa doctrina no se aplica
con total claridad en alguna de las resolucio-
nes antes citadas. Es cierto que, en la Resolu-
cion de 11 de marzo de 2014, a la escritura
se acompana un certificado, que expide el
Secretario General del Ayuntamiento, segun
el cual la edificacion se levanta sobre terreno
«calificado por el Plan General como suelo no
urbanizable protegido agricola». Del mismo
modo, en la de 24 de noviembre de 2014
se incorpora una certificacion extendida por
un colegiado del Colegio Oficial de Apareja-
dores, Arquitectos Técnicos e Ingenieros de
Edificacion en la que califica la parcela como
«Suelo No Urbanizable de Proteccién Agrico-
la».En unoy otro caso, por tanto, resulta «del
propio titulo calificado» que la construccion
se levanta sobre suelo protegido —sin entrar
ahora a valorar hasta qué punto es suficiente
la certificacion del colegiado en cuestion pa-
ra apreciar tal circunstancia. Sin embargo, en
la Resolucion de 22 de abril de 2014, a la
Direccion le basta con que la certificacion del
Secretario en funciones del Ayuntamiento
transcriba un informe de los Servicios Técni-
cos Municipales en el que se manifiesta que,
para zonas verdes, espacios libres o dotacio-
nes publicas, asi como en suelo rustico de es-
pecial proteccion, no se aplica plazo de pres-
cripcion para restauracion de la legalidad. No
se dice que ese sea el caso de la construccion
cuya obra nueva se declara, y no parece que
un simple «recordatorio» genérico de la nor-
mativa urbanistica en uno de los documen-
tos incorporados a la escritura sea suficiente
para contradecir la doctrina expuesta, de la
cual lo que se deriva, por el contrario, es que,

LANOTARIA | GO | 1/2016

si la condicién de suelo protegido no resulta
ni del Registro ni de la escritura, incluyendo
la documentacién incorporada, no debe ha-
ber obstaculo para la inscripcion de la obra
nueva antigua, aunque se levante sobre sue-
lo que eventualmente pudiera estar sujeto a
un régimen de proteccién, como es el caso
del suelo no urbanizable.

Por el contrario, y de conformidad con
dicha doctrina, la circunstancia impeditiva
de la inscripcién, basada en la ubicacién de
la construccion sobre terreno protegido, de-
beria resultar claramente del Registro o del ti-
tulo aportado, excluyéndose la necesidad de
cualquier otra comprobacion. En definitiva,
dicha doctrina resulta coherente con lo que,
como explica de modo convincente ARNAIZ
RAMOS en el articulo antes citado, constituye
la finalidad global perseguida a través del me-
canismo legal contenido en el actual articulo
28'4, esto es, dar publicidad registral a una
situacion factica que no se ve alterada, en su
legalidad o ilegalidad, por dicha publicidad,
la cual, por el contrario, permite, mediante el
conocimiento por parte de la Administracion,
la regularizacion pertinente.

Concretando en relacién con las cons-
trucciones en suelo no urbanizable en el
ambito de Cataluia, y a fin de poder com-
probar, en su caso, si la construccion es o no
anterior a la fecha en la que se determiné la
imprescriptibilidad de la accién de restau-
racion, cabe decir que el articulo 13’1 del
Decreto 328/1992, de 14 de diciembre,
por el que se aprueba el Plan de Espacios de
Interés Natural de la Ley 12/1985, de espa-
cios naturales, dispone que «en los espacios
delimitados por el Plan, se aplica de una ma-
nera preventiva el régimen del suelo fijado por

los articulos 127y 128.1 del Texto Refundido de
la legislacién urbanistica vigente en Cataluia
(Decreto Legislativo 1/1990, de 12 de julio)»,
articulos que regulaban las limitaciones apli-
cables al suelo urbanizable no programado
y al suelo no urbanizable. Esta remision llevéd
al Tribunal Superior de Justicia de Catalufa a
sentenciar, el 30 de septiembre de 2010, que
a dichos espacios «se les aplica la norma del
articulo 260.1 del Decreto Legislativo 1/1990,
del Texto Refundido de la legislacién vigente
(en el supuesto de autos) en materia de urba-
nismo en Cataluiia, que establece la nulidad
de pleno derecho de “los actos de edificacién
o uso del suelo relacionados en el articulo 247
de esta ley que se realicen sin licencia u orden
de ejecucion sobre terrenos calificados por el
planeamiento como zonas verdes o espacios
libres”, y los sujeta “al régimen previsto en el
articulo 256, cuando se hubieren consumado,
sin que tenga aplicacion la limitacion de plazo
que establece dicho articulo™.

La circunstancia impeditiva de la
inscripcién, basada en la ubicacion
de la construccion sobre terreno
protegido, deberia resultar
claramente del Registro o del titulo
aportado, excluyéndose la necesidad
de cualquier otra comprobacién

Derogado el Decreto Legislativo 1/1990,
de 12 de julio, la remisién que realiza el De-
creto 328/1992, de 14 de diciembre, por el
que se aprueba el Plan de Espacios de In-
terés Natural, debe entenderse hecha a los
articulos equivalentes de los respectivos tex-



tos refundidos de la legislacion urbanistica
vigente en Cataluia, a saber, la Ley 2/2002,
primero, y el Decreto Legislativo 1/2010, de
3 de agosto, actual Texto Refundido de la Ley
de Urbanismo, después. En dichos textos le-
gales se incluian, efectivamente, las mismas
normas de nulidad de los actos de edifica-
cion y de imprescriptibilidad de la accién de
reposicion: articulos 202.1, letra a), y 219.6
de la Ley 2/2002, y redaccion inicial de los
articulos 210.1, letra a), y 227.6 del Decreto
Legislativo 1/2010.Y, si bien la Ley 3/2012, de
22 de febrero, de modificacion del Decreto
Legislativo 1/2010, suprimié en los articulos
antes citados de este texto legal las normas
resefiadas®, mantuvo, trasladandola al n.e 3
del articulo 207, la imprescriptibilidad de la
accion de restauracion para las edificaciones
realizadas en suelo no urbanizable sujeto a
una especial proteccion.

Consecuencia de lo anterior es que cual-
quier construccién en ese tipo de suelo rea-
lizada con posterioridad al 21 de marzo de
1993, fecha de entrada en vigor del Decreto
328/1992, debe considerarse una infraccién
que lleva aparejada la imprescriptibilidad
de la accién de restauracién o de restableci-
miento de la legalidad urbanistica, a efectos
de su declaracién de obra nueva conforme
a lo previsto en el articulo 28’4 del vigente
Texto Refundido de la Ley de Suelo®.

2. Constancia formal de la ilicitud de la
construccion

Siguiendo con los posibles obstaculos
registrales para la posibilidad de la inscrip-
cién de la obra antigua con base en el ar-
ticulo 28’4 del Texto Refundido de la Ley de
Suelo, se han planteado distintos supuestos
en los que resulta evidente, bien por los da-
tos obrantes en el Registro, bien por los que
constan en la escritura, que la construccién
cuya obra nueva se declara es —o puede
ser— contraria al ordenamiento.

A) Condicién impuesta a la licencia
de obras

La Resoluciéon de 6 de febrero de
2013, con ocasion de una escritura de am-
pliacion de obra nueva antigua, confirma la
calificacién negativa del Registrador sobre
la base de que, al inscribirse la obra inicial,
se habia hecho constar por nota marginal
determinada condicion de la licencia de
obras segun la cual la planta s6tano no po-
dia destinarse a vivienda. Precisamente, la

ampliacién que se declara consiste en dar
una mayor superficie a la planta sétano y
habilitarla para vivienda. Queda acreditada
en la escritura, por certificacion técnica, la
antigiiedad de la obra, e igualmente se in-
corpora certificacion del Ayuntamiento de
no constar ninguin expediente de disciplina
urbanistica sobre la finca.

El supuesto guarda relacién con el que
fue objeto de la Resolucién de 26 de abril
de 2011, en el cual también se pretendia
inscribir una ampliacién de obra antigua en
una finca en la que, por nota al margen de
lainscripcién de obra nueva inicial, se habia
hecho constar determinada vinculaciéon de
destino —exigida por la legislacion valen-
ciana en el dmbito de suelo no urbaniza-
ble— resultante de la licencia en su dia con-
cedida. Pues bien, siendo la construccién
resultante de la ampliacion contradictoria
con los términos de tal vinculacion, para la
DGRN la constancia de esta constituye un
obstaculo para la inscripciéon «de la misma
forma que lo es la anotacién de expediente de
infraccién urbanistica».

En la Resolucion de 6 de febrero de
2013, que ahora comentamos, la cuestién
consiste en decidir sobre la conciliacion del
citado articulo 20'4 del Texto Refundido de
la Ley de Suelo (hoy 28'4), por un lado, y
los articulos 51 y 53 del mismo Texto Re-
fundido, por otro. Estos ultimos regulan el
acceso al Registro de determinados actos
de naturaleza urbanistica, sefialando el ar-
ticulo 53’3, con relacién a las condiciones
impuestas en las licencias (articulo 51’1,
letra d), que las mismas «se hardn constar
mediante nota marginal», y que, «salvo que
otra cosa se establezca expresamente, las
notas marginales tendrdn vigencia indefini-
da, pero no producirdn otro efecto que dar
a conocer la situacion urbanistica en el
momento a que se refiere el titulo que las
originara». Similar regulacién se contiene
actualmente en el articulo 67’3 del Texto
Refundido de 2015.

Esta regulacion se completa con la
contenida en los articulos 73 y 74 del Real
Decreto 1093/1997, el primero de los cua-
les reitera que «tales notas no surtirdn otro
efecto que el de dar a conocer, a quien consul-
te el contenido del Registro de la Propiedad,
la situacién urbanistica de la finca en el mo-
mento a que se refiera el titulo que las origine,
salvo los casos en que la legislacién aplicable
prevea un efecto distinto.

Hay que presumir, en primer lugar, que
en el caso concreto la condicion impuesta a
la licencia no podia cancelarse por caduci-
dad conforme a lo dispuesto en el articulo
74 del Real Decreto 1093/1997. La resolu-
cion se limita a mencionar el primero de los
procedimientos de cancelacion que con-
tiene el n.2 3 de dicho articulo en su letra
a), refiriéndose una y otra vez a que «si el
érgano que impuso la condicidn de la licen-
cia se pronunciara sobre la procedencia de
la cancelacién de la misma [...]», <hasta que
se haya cancelado por acuerdo del érgano
que la impuso», «sin perjuicio de que pueda
cancelarse por decision del mismo [...]». Aun-
que la letra b) del mismo precepto senala:
«Cuando la licencia sometida a condicién im-
pusiere cualquier tipo de deberes al titular de
la finca y no senalare plazo de cumplimiento
de los mismos, ni tampoco fuere la condicién
de naturaleza definitiva, la nota se cancela-
rd por caducidad transcurridos cuatro afios
desde su fecha. En caso de que en la licencia
se hubiere sefialado plazo, la caducidad de
la nota se producird transcurridos dos afos
a contar desde la fecha de cumplimiento de
aquel.

Pues bien, sin considerar esta posible
solucién al caso, la DGRN centra el proble-
ma en que «si se admitiera la inscripcion de
la ampliacién de obra pretendida, el Regis-
tro publicaria como vigente una condicién
de una licencia municipal de obras en que
se obligaba a no habilitar el sétano para vi-
vienda, y, por otra parte, también publicaria
como vigente una declaracién de ampliacién
de obra en la que el sétano pasaria de ser un
almacén con menor superficie a una vivienda
de mayor extensién superficial, y todo ello sin
acreditar tampoco licencia municipal alguna
para esa ampliacién de obra y consiguiente
cambio de uso». Asi se convierte en obs-
taculo la existencia de una contradiccién
que en cualquier caso, prescrita laaccién de
restablecimiento, no puede provocar per-
juicios a ese posible tercero, precisamente
porque siempre va a tener conocimiento de
su existencia. Y para ello la DGRN busca los
siguientes fundamentos:

— De una parte, que si se trata de aplicar
con preferencia uno u otro grupo de
preceptos, habria de seguirse el criterio
de que la norma especial prevalece so-
bre la general, para entender aplicable
la norma del segundo grupo frente a la
del articulo 20’4 del Texto Refundido de
la Ley de Suelo.
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Sin embargo, indica que no es necesario
resolver sobre una disyuntiva inexistente,
porque «el apartado 4 del articulo 20 del
Texto Refundido de la Ley de Suelo es com-
patible con los articulos mencionados sobre
las condiciones de las licencias, una vez que
se supere el obstdculo que los mismos repre-
sentan. Siel 6rgano que impuso la condicion
de la licencia se pronunciara sobre la proce-
dencia de la cancelacién de la misma, des-
apareceria el obstdculo registral existente y
el supuesto de hecho haria trdnsito a su sub-
suncion en el articulo 20.4 del Texto Refundi-
do de la Ley de Suelo, sobre la inscripcion de
obras antiguas». Naturalmente: muerto el
perro, se acabd la rabia.

— De otra parte, que cuando el articulo 53
del Texto Refundido sefala que dicha
nota marginal «no producird otro efecto
que dar a conocer la situacién urbanisti-
ca en el momento a que se refiere el titulo
que las originara», no se esta refiriendo
a «una «publicidad-noticia», o sea «<mera-
mente informativa y sin efectos juridicos
registrales», sino que «supone un adita-
mento de eficacia registral a las mismas
[las condiciones de las licencias], aun-
que por la propia naturaleza de dichas
condiciones resultantes de las leyes y de
los planes, y de la eficacia misma de di-
chas leyes y planes en que se basan, no
sean de aplicacién todos los principios
hipotecarios, pero si algunos de ellos que
son de gran importancia para resolver los
problemas que, como el aqui planteado,
necesitan de una solucion coherente den-
tro de los sistemas registral y urbanistico».

Las Unicas comprobaciones que
debe hacer el Registrador antes de
inscribir la obra nueva «antigua»

son la inexistencia de anotacion
preventiva por incoacién de
expediente de disciplina urbanistica
y que el suelo no tiene caracter
demanial o estd afectado por
servidumbres de uso publico general

No creo que la Direccién General acierte
con la solucién. Por un lado, porque la tesis
de que la nota marginal a que nos referimos
«supone un aditamento de eficacia registral a
las condliciones de las licencias» no parece sino,
dicho con todos los respetos, querer hacer de-
cir a las normas lo que no dicen. Y el sentido
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de la norma del articulo 51 del Texto Refundi-
do es suficientemente claro, atendiendo a sus
propios términos: «No producird otro efecto
que dar a conocer la situacion urbanistica en
el momento a que se refiere el titulo que las ori-
ginara».Tan claro como que, segun el articulo
20’4, las Unicas comprobaciones que debe
hacer el Registrador antes de inscribir la obra
nueva «antigua» son la inexistencia de anota-
cién preventiva por incoacion de expediente
de disciplina urbanistica y que el suelo no
tiene caracter demanial o estd afectado por
servidumbres de uso publico general.

Por otro lado, porque, en mi opinion, el
punto de partida de la resolucion es erré-
neo en si mismo, pues el hecho de que el
Registro publique una titularidad sobre una
determinada construcciéon junto con una
condicion de licencia que resulta contradic-
toria —o, en el caso de la Resolucién de 26
de abril de 2011, junto con una determina-
da «vinculaciéon» también contradictoria—
no puede ser argumento para «desmontar»
un sistema pensado para permitir el acceso
a sus libros de aquellas construcciones res-
pecto de las que ya no cabe el ejercicio de
accién de restablecimiento de la legalidad
urbanistica. Hay que entender que esa con-
tradiccion es, para el legislador, una cues-
tion menor, puesto que, de hecho, tam-
bién se daria, en virtud de este sistema, en
cualquier supuesto en que, practicada una
inscripcién de obra antigua y notificada la
misma al Ayuntamiento, este comunicara,
cumpliendo lo previsto en el articulo 28'4
—y a partir de entonces, el Registro publi-

cara—, la resolucion relativa a la concreta
situacion urbanistica de la finca y de esta
resultara cualquier tipo de ilegalidad en la
construccién declarada.

En todo caso, a la luz de lo sefialado
en resoluciones posteriores por el Centro
Directivo, y como vamos a ver, creo que la
doctrina de esta resolucién debe entender-
se superada.

B) Resolucién municipal de discon-
formidad con la ordenacion

Asi, en su Resolucién de 11 de mayo
de 2013 —que, dada la particularidad de
los hechos, bien podria servir de referen-
cia sobre el alcance de la norma contenida
en el articulo 28’4 del Texto Refundido de
la Ley de Suelo—, el supuesto se refiere a
una escritura de declaracion de obra nueva
antigua de una vivienda que se apoya en un
certificado técnico y, ademas, en una reso-
lucién del Ayuntamiento de la que resulta
que la edificacion es disconforme con la or-
denacién y, por lo tanto, no es legalizable,
no pudiendo reconocerse el uso de vivien-
da al no tener justificados los servicios ba-
sicos propios de dicho uso. Sin perjuicio de
lo cual dicha resolucion municipal confirma
que, teniendo la vivienda mas de seis aios,
segun la ficha catastral, debe declararse
transcurrido el plazo para adoptar medidas
de proteccién de la legalidad urbanistica.

A la vista de todo ello, la Direccion Ge-
neral rechaza la calificacion del Registrador,




y sefiala con claridad que «la inscripcién, al
amparo del articulo 20.4, no puede quedar
frustrada por la existencia de un uso ilicito,
pues el presupuesto de la inscripcion es preci-
samente el cardcter ilicito de la edificacién que
se declara». Esta es una manifestacién que
peca de excesiva, a mi entender, pero por
razones distintas: el uso ilicito no es necesa-
riamente el presupuesto de la aplicacién del
articulo 204 (hoy 28'4); el Unico presupuesto
es, literalmente, que «ya no proceda adoptar
medidas de restablecimiento de la legalidad
urbanistica que impliquen su demolicién, por
haber transcurrido los plazos de prescripcion
correspondientes», y esa circunstancia puede
aplicarse también, como veiamos, a obras
cien por cien licitas respecto de las cuales el
interesado prefiera utilizar la via de acceso al
Registro que le permite el articulo 28’4 del
Texto Refundido.

Por lo demds, aflade la Direccion, la ne-
cesidad de tener en cuenta «que la propia re-
solucién administrativa solicitada por la inte-
resada titular registral recoge reiteradamente
el hecho de que la edificacién sobre la que
versa es una vivienda, pese a no reconocer
la legalidad de dicho uso. Seria paraddjico
y contraproducente que dicha resolucion
produjera el efecto de cierre del Registro:

— Paradéjico porque, reconociendo la exis-
tencia de la vivienda, se impediria su ins-
cripcién, pese a reunir los requisitos exigi-
dos por la Ley del Suelo.

— Contraproducente porque, como dice el
escrito de recurso, es la plena publicidad
registral de la existencia de la obra, junto
con la publicidad relativa a su situacion
urbanistica, la que permite que ambos
aspectos, cada uno en su dmbito y con la
eficacia respectiva reconocida por el orde-
namiento juridico, sean tenidos en cuenta
por eventuales terceros.

De este modo, igualmente se da plena
satisfaccion a la Administracion, que, si bien
ha sido incapaz de poner en marcha los me-
canismos de defensa de la legalidad urbanis-
tica para reponer el orden juridico perturba-
do, consigue que la situacion urbanistica de
la edificacién ilicita se ponga de manifiesto a
terceros, asi como las limitaciones que conlle-
va de presente y, sobre todo, de futuro».

Pretendiendo distinguir entre este su-
puestoy el de la Resolucién de 6 de febrero,
dice la Direccién que «esta ultima Resolucién
pone de manifiesto el diverso régimen juri-
dico que, en cuanto a la calificacion del Re-

gistrador, se deriva de la distinta regula-
cion que la Ley del Suelo hace de las obras
nuevas terminadas conforme a licencia
respecto del de aquellas finalizadas sin
licencia, lo que nos lleva al estudio concreto
del supuesto que ha dado lugar a la presen-
te. En materia de inscripcion de obras nue-
vas «antiguas» al amparo del numero 4 del
articulo 20 del Texto Refundido de la Ley de
Suelo, nada contiene el precepto en relacién
con el uso a que se destine la edificacién de-
clarada, su conformidad con las previsiones
urbanisticas y el eventual control que pueda
realizar el Registrador al respecto».

Asi es, ciertamente, solo que con el
matiz que sefialdbamos anteriormente: es
irrelevante que exista o no licencia, bas-
tando con que el acceso al Registro se base
en el presupuesto de la norma, cual es la
prescripcion de la accién administrativa de
restablecimiento de la legalidad urbanistica
eventualmente vulnerada. Esta vulneracién,
de hecho, puede haberse producido tanto
en caso de una construccion sin licencia co-
mo en el de la que se hubiere ejecutado sin
respetar alguna condicién o limite impues-
to en dicha licencia.

Dandose el presupuesto que la ley im-
pone, atentaria al mas elemental sentido
comun el permitir que acceda una obra
al Registro junto con una documentacién
administrativa que revelara la ilicitud de su
construcciéon y no hacerlo si esa documenta-
cién —la condicién en su dia impuesta en la
licencia— habia tenido reflejo en el Registro
con anterioridad. A dia de hoy, dicho reflejo
registral no provoca la imprescriptibilidad
de la accién administrativa, ni es defendible,
a nuestro juicio, que ampare esa suerte de
«cierre» que ahora se predica. Ello seria, por
el contrario, y como bien dice la propia Direc-
cién General de los Registros y del Notariado
en esta Ultima resolucion, contraproducente
por las razones que expone.

C) Licencia de obras que no ampara
los metros construidos

EnlaResolucion de 22 de julio de 2014
se plantea la inscripcidon de una obra anti-
gua, acreditdndose dicha antigliedad con
certificacion catastral, pero incorporandose
a la escritura una licencia que Unicamente
autorizaba un numero inferior de metros de
los que en dicha certificacion constan, y que
son los que ahora se solicita que consten
en la inscripcion. La DGRN entiende que la
contradiccion no obstaculiza la inscripcién,

la cual se solicita al amparo del articulo 20'4
del Texto Refundido de 2008, y no del n.° 1
del mismo articulo, sefalando que «el ins-
tituto de la prescripcién para declarar obras
nuevas (acogido en el articulo 20.4 del Tex-
to Refundido de la Ley de Suelo) puede ser
alegado tanto por un otorgante que edifica
sin obtener ningun permiso de la autoridad
municipal competente como por el que si lo
obtuvo pero, eventualmente, se extralimité en
lo edificado». No obstante, y atendiendo al
argumento al respecto de la Registradora,
sefala que la licencia incorporada a la escri-
tura no debiera siquiera mencionarse en la
inscripcidn registral, so pena de incurrir en
esa falsa apariencia de legalidad global de
la edificacion.

3. Seguro decenal y libro del edificio

La Resoluciéon de 16 de mayo de 2013
se refiere a un tema que conviene recordar
cuando se trate de una obra de no demasia-
da antigliedad: concretamente, posterior al
6 de mayo del afio 2000, fecha de entrada
en vigor de la Ley 38/1999, de 5 de noviem-
bre, de ordenacidon de la edificacion, cuyo
articulo 20’1 establece que «no se autoriza-
rdn ni se inscribirdn en el Registro de la Pro-
piedad escrituras publicas de declaracién de
obra nueva de edificaciones a las que sea de
aplicacién esta ley, sin que se acredite y tes-
timonie la constitucion de las garantias a
que se refiere el articulo 19». Como sefala
la DGRN en esta resolucion, dicho precepto
no establece distinciones respecto a si la de-
claracion de obra nueva de las edificaciones
se realiza por antigliedad o no. Esta doctrina
aparece confirmada por las resoluciones
de 14 de mayo de 2014 y de 13 de julio
de 2015.

En consecuencia, si la construccién tie-
ne una antigiiedad suficiente para poder
ser declarada por la via del n.° 4 del articulo
28 del Texto Refundido de la Ley de Sue-
lo —por haber transcurrido el plazo para
el ejercicio de la accion administrativa de
restablecimiento de la legalidad urbanisti-
ca—, pero dicha antigliedad no supera los
diez afios —plazo de duracion del seguro
decenal conforme al articulo 19 de la Ley
de Ordenacion de la Edificacion—, debera
acreditarse la existencia de dicho seguro.
De no estar contratado el mismo, el acceso
de la obra nueva al Registro exigira su con-
tratacion, que, como dijo la Resoluciéon de
3 dejuliode 2012, bastara que lo sea por el
plazo «que en el momento de la declaracion
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de obra nueva reste para cumplir los diez afios
contados desde la recepcion de la obra».

Aclara, sin embargo, la DGRN en la cita-
da Resolucién de 16 de mayo de 2013 que la
necesidad de existencia del seguro decenal
deriva directamente de la Ley de Ordena-
cién de la Edificacion, y no del articulo 20
(hoy 28) del Texto Refundido de la Ley de
Suelo, que regula los requisitos de la decla-
racion de obra nueva. Este, cuando exige
acreditar el cumplimiento de los requisitos
impuestos por la legislacién reguladora de
la edificacion para la entrega de la misma
a sus usuarios —seguro decenal y libro del
edificio, segun interpreté la DGRN en su Re-
solucion-Circular de 26 de julio de 2007—,
lo hace Unicamente en el supuesto general
del n. 1, pero no en el caso de las obras an-
tiguas, reguladas en el n.0 4.

De ahi que el Centro Directivo entendie-
ra que, si bien el seguro decenal si puede
resultar exigible en la declaracién de obra
antigua por aplicacion del articulo 20 de la
Ley de Ordenacién de la Edificacion, el li-
bro del edificio no lo era, porque no existia
norma estatal que lo previera, como habria
sido necesario, dada la distribucién de com-
petencias en la materia que tiene su origen
en la Sentencia del Tribunal Constitucional
61/1997, de 20 de marzo. No es suficiente,
por lo tanto, con que su existencia o exigi-
bilidad venga prevista en una norma au-
tondmica —en el caso de la resolucion, el
articulo 27 del Decreto 60/2010, de 16 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento
de Disciplina Urbanistica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, cuya interpreta-
ciéon por el Registrador es, en todo caso,
rechazada por la DGRN. De este modo, la
DGRN modificaba su doctrina contenida en
las resoluciones de 24 de marzo y de 14 de
abril de 2011, dictadas bajo la redaccién ini-
cial del articulo 20 del Texto Refundido, que
hablaba en general de «declaracién de obra
nueva terminada», sin mayores distinciones.

La cuestidn, sin embargo, debe replan-
tearse unavezla Ley 13/2015 ha dado nueva
regulacion al articulo 202 de la Ley Hipote-
caria, el cual, como veiamos al principio, dis-
pone que «salvo que por la antigliedad de la
edificacion no le fuera exigible, deberd aportar-
se para su archivo registral el libro del edificio,
dejando constancia de ello en el folio real de
la finca». El libro del edificio no es ya Unica-
mente un documento que, segun el articulo
7 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion,
debe entregarse al usuario, lo cual por si mis-

LANOTARIA | GO | 1/2016

mo lo convierte en requisito en las escrituras
de declaracion de obra nueva que se ajusten
al n.o 1 del articulo 28 del Texto Refundido
de la Ley de Suelo —tal y como ha venido
sefalando la Direccién General—, sino que
su existencia pasa a ser un requisito —que el
Notario, por lo tanto, debera confirmar— pa-
ra la inscripcion de las declaraciones de obra
nueva, en general, «salvo que por la antiglie-
dad de la edificacion no le fuera exigible».

Para determinar cuando resulta
exigible el libro del edificio por
razén de la antigliiedad de la
construccion, habra que tener en
cuenta la regulacion estatal, la Ley
de Ordenacion de la Edificacion,
pero también la normativa
correspondiente en el caso de las
comunidades auténomas que hayan
regulado sobre la materia

Esta salvedad, entendemos, no ampara
la exclusion que hasta ahora se hacia de todo
supuesto de obra nueva antigua declarada al
amparo del n.° 4 del citado articulo 28, sino
Unicamente la de aquella construccién que
sea anterior a la fecha en que el libro del edifi-
cio paso a ser legalmente exigible. Si la cons-
truccién es posterior, la aportacion del libro
del edificio se constituye ahora en requisito
para la inscripcion, por aplicacién directa de
la norma hipotecaria y con independencia de
lo que al respecto se pueda prever en la nor-
mativa autonémica, dada la distribuciéon de
competencias a que se ha hecho referencia.

Para determinar cudndo resulta exigible
el libro del edificio por razén de la antigliedad
de la construccién, habra que tener en cuen-
ta la regulacién estatal que se contiene en la
Ley de Ordenacién de la Edificacion, la cual
entré en vigor el dia 6 de mayo de 2000, pero
también la normativa correspondiente en el
caso de las comunidades autbnomas que ha-
yan regulado sobre la materia. En Catalufa,
la misma se contiene en el Decreto 67/2015,
de 5 de mayo, para el fomento del deber de
conservacion, mantenimiento y rehabilita-
cion de los edificios de viviendas mediante
las inspecciones técnicas y el libro del edifi-
cio, que desarrolla en este punto el articulo
25 de la Llei de I'Habitatge. En relaciéon con
las obras nuevas antiguas, hay que atender
a lo dispuesto en el articulo 18 del Decreto,
que declara exigible el libro del edificio en los

supuestos que prevé el articulo 22 y de acuer-
do con el contenido previsto en el 23. Dado
que, segun el articulo 22, el libro del edificio
se constituye a partir de la fecha de recepcién
del informe de la inspeccion técnica del edifi-
cio, hay que entender que el mismo no es exi-
gible para edificios que, segun el programa
previsto en el Anexo —o en las ordenanzas
municipales—, no han debido pasar todavia
dicha inspeccién. Es también relevante, dado
que la declaraciéon de obra nueva antigua tie-
ne la mayor parte de las veces como objeto
una vivienda unifamiliar, lo dispuesto en el
articulo 3 del Decreto, al sefalar su dmbito
de aplicacion, puesto que, si bien este alcan-
za a edificios plurifamiliares y unifamiliares
donde exista el uso de vivienda, sin perjuicio
de que puedan contener también otros usos
diferentes del residencial, quedan fuera, por
lo que se refiere a los unifamiliares, aquellos
en los que «la edificacion principal, excluidas
construcciones auxiliares de escasa entidad
constructiva, esté separada 1,5 metros o mds
de la via publica, de zonas de uso publico y de
las fincas adyacentes».

Por otra parte, la Direccion General ha
tenido que pronunciarse en distintas ocasio-
nes acerca de la exigibilidad del libro del edi-
ficio en caso de autopromotor de una Unica
vivienda unifamiliar para uso propio. Inicial-
mente, rechazé dicha exigencia —vid., entre
otras, las resoluciones de 20 de diciembre de
2008y de 8y 9 de enero de 2009—, con base
en una interpretacién conjunta del Texto Re-
fundido de la Ley del Suelo de 2008 y la Ley



de Ordenacion de la Edificacion. Posterior-
mente, sin embargo, publicado en Andalucia
el Decreto 60/2010, de 16 de marzo, por el
que se aprueba el Reglamento de Disciplina
Urbanistica de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, entendié aplicable —vid. Resolu-
cion de 15 de noviembre de 2011"— la exi-
gencia de dicho libro que para la inscripcién
registral de la declaracion de obra nueva se
hacia en su articulo 27. Pero, como acaba-
mos de ver, esta doctrina fue corregida en
la comentada Resolucién de 16 de mayo de
2013, con el argumento basico de mantener
la coherencia con la interpretacion jurispru-
dencial acerca del reparto constitucional de
competencias®. Exigido ahora en el articulo
202 de la Ley Hipotecaria que, cuando se
inscriba una declaracion de obra nueva, se
deje constancia en el folio real de la finca del
archivo registral del libro del edificio —tam-
bién lo dispone el articulo 9, letra a), de esta
misma ley—, y no estableciéndose distincio-
nes al efecto, parece que cabe entender que
el mismo serd necesario, «salvo que por la an-
tigliedad de la edificacion no le fuera exigible»,
y en los términos en que la norma sustantiva
lo imponga en cada caso, sin distincién por
razon del destino de la vivienda a uso propio
o del procedimiento de inscripcién —n.e 1 o
4 del articulo 20 del Texto Refundido de la
Ley del Suelo— que se utilice.

4. Suelo demanial o afectado por servi-
dumbres de uso publico general

Para la inscripcion de la obra al ampa-
ro del articulo 284, establece la letra a) del
mismo, como hemos visto, que «el Registra-
dor comprobard la inexistencia de anotacién
preventiva por incoacion de expediente de
disciplina urbanistica sobre la finca objeto de
la construccion, edificacién e instalacién de
que se trate y que el suelo no tiene cardcter
demanial o estd afectado por servidumbres
de uso publico general». Se plantea en es-
te punto cudl es el modo y alcance de esa
comprobacién en relaciéon con la ultima
frase del precepto: que el suelo no tiene
caracter demanial o esta afectado por servi-
dumbres de uso publico general. Y lo cierto
es que la doctrina de la DGRN al respecto no
ha sido del todo uniforme.

Asi, en la Resolucion de 15 de abril
de 2013, en relacién con una escritura de
ampliacion de obra nueva, sefala que no
puede confirmarse «el defecto relativo a
la necesidad de acreditar que el suelo sobre
el que se asienta la construccién no tiene el
cardcter de demanial o que no estd afecto

a una servidumbre de uso publico general.
Del apartado a) del articulo citado se deduce
con claridad que basta que este extremo no
resulte del historial de la finca, ni del propio
titulo calificado, para que la inscripcién pue-
da ser practicada». En idénticos términos se
manifiesta la ya citada Resolucién de 5 de
noviembre de 2013.

En otros casos, sin embargo, el Centro Di-
rectivo ha distinguido entre dos supuestos:
el suelo de caracter demanial y el afectado
por servidumbres de uso publico general.
Asi, entre las dos citadas, se dictaron las re-
solucionesde 4y 11 de juniode 2013, que,
con fundamento en el mismo articulo 204,
letra a), del Texto Refundido de 2008, consi-
deran como obstaculo para el acceso de la
obra antigua al Registro el hecho de que la
finca sobre la que se declara la construccion
conste como colindante a una carretera, en
un caso, y atravesada por una carretera, en el
otro. La Direccién General parte de que tanto
la legislacién estatal de carreteras como —
en el caso concreto— la andaluza contienen
una serie de servidumbres y limitaciones del
dominio sobre los predios contiguos a las
carreteras que restringen, entre otros, los
usos edificatorios permitidos en los mismos;
la colindancia con una carretera constituye,
asimismo, obstaculo impeditivo de la ins-
cripcion en el supuesto de la Resolucion de
19 de febrero de 2016. Y algo similar ocurre
en la Resolucién de 27 de febrero de 2014,
en un supuesto en el que la construccion se
declara sobre una finca que linda con un rio,
por lo que, entiende el Centro Directivo, de-
be descartarse que aquella se levante sobre
la zona de servidumbre, de 5 metros de an-
chura, a que se refiere el articulo 6 del Real
Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Aguas. En todos los casos, la con-
clusién es la misma: exigibilidad de acreditar
la autorizaciéon administrativa o la innecesa-
ridad de la misma por ubicarse la concreta
edificacion fuera de la zona afectada por la
servidumbre o limitacion legal del dominio.

Por el contrario, entiende la DGRN que, en
relacién con el caracter demanial de la finca,
«basta que este extremo no resulte del historial
de la finca, ni del propio titulo calificado, para
que la inscripcién pueda ser practicaday, y ello
porque el Registrador puede apreciar dicha
circunstancia por el contenido del propio Re-
gistro, especialmente teniendo en cuenta la
obligacién que tienen el Estado y demas ad-
ministraciones publicas de inscribir sus bienes
—Ley 33/2003, de patrimonio de las adminis-

traciones publicas. Sin embargo, tratdndose
de servidumbres legales, siguen produciendo
sus efectos como limitaciones legales del do-
minio sin necesidad de inscripcion separada
y especial —cfr. articulos 26.1y 37.3 de la Ley
Hipotecaria—, y precisamente por ello, «y afin
de evitar perjuicios a terceros de buena fe que,
confiados en los pronunciamientos del Registro,
pudieran adquirir edificaciones en situacion
de ilegalidady, |a Ley de Suelo, tras su ultima
modificacion legal, impone un nuevo control
preventivo, consistente en la comprobacion a
llevar a cabo por el Registrador, impidiendo la
inscripcion de las declaraciones de obra nue-
va antigua cuando dicha comprobacién no
obtenga un resultado positivo.

La diferencia entre unas y otras reso-
luciones puede radicar en que, en los su-
puestos de hecho de las de 15 de abrily 5
de noviembre de 2013, de la descripcion
de las fincas no resulta colindancia alguna
con dominio publico, a diferencia de lo que
ocurreenlasde4y11dejuniode2013yen
la de 27 de febrero de 2014, lo cual pudiera
hacer sospechar que aqui las fincas podrian
estar afectadas por algun tipo de servidum-
bre de uso publico general. Es lo que ocurre
también en el supuesto de la Resolucion
de 29 de junio de 2015, aunque aqui no
hay duda alguna sobre el hecho de que la
construccion se ubica en zona de servidum-
bre de proteccién e invade, en parte, la ser-
vidumbre de transito, porque asi resulta de
certificacién expedida por el Jefe de Demar-
cacién de Costas en Islas Baleares. Sin em-
bargo, también consta que la construccion
se realiz6 antes de la entrada en vigor de la
Ley 22/1988, de 28 de julio, de costas, por
lo que el recurrente alega que no son apli-
cables las citadas disposiciones restrictivas.
En cualquier caso, ademas de lo previsto en
la legislacion de costas, la Direccién vuelve
a esgrimir aqui «la doctrina de este Centro
Directivo (cfr., por todas, la Resolucién de 11
de junio de 2013)» para exigir que el Regis-
trador compruebe «que el suelo sobre el que
se asienta la edificacion no estd afectado por
una servidumbre de uso publico general».

El problema de este planteamiento es
la aparente desproporcién a que puede
llevar en lo que, por otro lado, resultara ser
—en suelo urbano— el supuesto mas ha-
bitual, cual es el de la colindancia con via
publica. Y eso es lo que ocurre en la Reso-
lucion de 29 de enero de 2015, en la que
el Registrador considera que este mero da-
to obliga a que se le acredite que el suelo
no esta afectado por servidumbres de uso
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publico general, conforme al articulo 20.4,
letra a). Pues bien, en este caso, la DGRN,
en lugar de sequir el criterio de las resolu-
ciones de 4y 11 de junio de 2013 y de 27
de febrero de 2014, sefala que el defecto
no puede confirmarse, «segun la reiterada
doctrina de este Centro Directivo (vid., por
todas, las resoluciones de 15 de abril, 6 de
mayo y 5 de noviembre de 2013), pues de di-
cha norma legal basta que ese extremo no
resulte del historial de la finca, ni de las bases
grdficas (articulo 9.1 de la Ley Hipotecaria),
ni del propio titulo calificado, para que la
inscripcion pueda ser practicada».

Estas aparentes contradicciones se
acompanan de una cierta insistencia por
parte de la DGRN en la conveniencia de
mejorar la proteccidn legal de los intereses
publicos, apoyando su interpretacion inclu-
so en preceptos constitucionales”, pero ha-
ciéndolo, por otra parte, «al margen de con-
sideraciones de lege ferenda», y sugiriendo
que «las limitaciones publicas (procedentes
del Derecho administrativo sectorial) debe-
rian ser limitaciones publicadas, reforzando
la eficacia y oponibilidad erga omnes que le
atribuye su origen legal mediante la cognos-
cibilidad que genera su publicacién tabular,
ya que «la publicidad registral de las limita-
ciones legales del dominio permitiria com-
patibilizar mejor la eficacia legal directa de
la delimitacién [...] y la necesidad de dotar de
un régimen de publicidad o cognoscibilidad a
tales limitaciones» (Resolucién de 27 de fe-
brero de 2014).

El caso es que, de este modo, dando un
tratamiento diferente a uno y otro tipo de
terrenos —demanial o afectado por servi-
dumbre—, se provoca el extrafo resultado
de que se podria inscribir una obra nueva
absolutamente ilegal, declarada sobre lo
que resulta ser un dominio publico —aun-
que no se haya hecho constar asi en el
Registro—, e impedir, si no se presenta la
documentacién que ahora se reclama, la
declarada sobre propiedad privada por su
titular, por si acaso la hubiere construido
sobre zona de servidumbre de uso publico
general, y aunque ello por si solo no de-
terminara su ilegalidad —ya que existen
en ocasiones construcciones compatibles.
Y todo ello mediante interpretar de modo
sustancialmente distinto para uno y otro
tipo de terrenos lo que la ley establece de
manera indiferenciada, convirtiendo ade-
mas en la practica lo que segun la norma se-
ria, en todo caso, un deber del Registrador,
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que es quien debe hacer la comprobacioén,
en una obligacién del interesado.

En la interpretacién de esta materia,
deberia imponerse definitivamente
laidea de que el legislador ha
perfilado un sistema de acceso

al Registro de determinadas
construcciones con unos requisitos y
objetivos determinados

Creo que en la interpretacién de esta
materia deberia imponerse definitivamente
la idea de que el legislador ha perfilado un
sistema de acceso al Registro de determi-
nadas construcciones con unos requisitos y
objetivos determinados:

— Los requisitos quedan perfectamente
sefalados en la norma:

a) Que los medios utilizados permitan
confirmar que la descripcion que
accede al Registro es la realmente
existente.

b) Que, respecto de dicha construc-
ciéon, la Administracién ya no pue-
de ejercitar, por haber en su caso
prescrito, la accion de restableci-
miento de la legalidad urbanistica
que eventualmente hubiere podido
vulnerarse.

c) Que no resulta del Registro nada
que permita contradecir lo anterior,
en particular, que no existe anota-
cién preventiva por incoacién de
expediente de disciplina urbanistica
sobre la fincay que el suelo no tiene
caracter demanial ni esta afectado
por servidumbres de uso publico
general.

— Los objetivos los sefala la Resolucién
de 11 de mayo de 2013: dar publicidad
registral a una situacion de dominio
inicial y aparentemente consolidada,
permitiendo a la Administracion confir-
mar el conocimiento de la misma, incor-
porar a dicha publicidad las eventuales
limitaciones urbanisticas afectantes a la
finca y adoptar, en su caso, las medidas
que puedan corresponder. Ello concilia
suficientemente el interés del propieta-
rio, la tutela del dominio publico que la
doctrina comentada demanda y (siem-

pre que la Administracién haga uso del
sistema) la debida proteccion del even-
tual tercer adquirente a que también se
refiere la DGRN.

V. LA REPRESENTACION GRAFICA
GEORREFERENCIADA

El nuevo articulo 202 de la Ley Hipoteca-
ria sefala, como veiamos, que en las escritu-
ras de declaracion de obra nueva «la porcién
de suelo ocupada por cualquier edificacion,
instalacién o plantacién habrd de estar iden-
tificada mediante sus coordenadas de referen-
ciacién geogrdfica». No distingue la norma, y
no lo ha hecho tampoco la Direccion Gene-
ral, entre obras nuevas terminadas declara-
das conforme al procedimiento del n.° 1 del
articulo 28 del Texto Refundido de la Ley de
Suelo o conforme al n.° 4 del mismo. Tam-
bién en las obras «antiguas»; por tanto, y a
partir de la entrada en vigor de la reforma,
el 1 de noviembre de 2015, serd necesario
aportar la representacion geogréfica de la
porcién de finca ocupada por la construc-
cién. Asi resulta expresamente de la Resolu-
cion de 19 de febrero de 2016.

Por otro lado, la Resolucién-Circular
de 3 de noviembre de 2015, dirigida a los
registradores de la propiedad, sefal6 en su
apartado octavo que el requisito de identi-
ficacion mediante coordenadas de referen-
ciacién habia que extenderlo a la previa o
simultdnea constancia en la inscripcién de
la delimitacion geografica y lista de coorde-
nadas de la finca en que se ubique la obra.
Posteriormente, sin embargo, las resolucio-
nes de 8 y 19 de febrero de 2016, y mas
recientemente la de 13 de abril de 2016,
concretan dicha necesidad a aquellos casos
en que el Registrador pueda tener «dudas
fundadas» de que la porcién de suelo en
cuestion se encuentra integramente com-
prendida dentro de la delimitacién peri-
metral de la finca sobre la que se pretende
inscribir —dudas que hay que entender que
habran, por tanto, de expresarse con clari-
dad en su existencia y fundamento. Solo en
tal supuesto serd, por lo demds, necesario
tramitar un procedimiento juridico especial
con notificaciéon y citaciones a colindantes y
posibles terceros afectados.

Al mismo tiempo, sefala la Direccién
General de los Registros y del Notariado en
la Resolucion de 13 de abril que, frente a la
regla general que obliga a aportar la repre-
sentacion gréfica en formato GML, en las es-
crituras de declaracién de obra nueva «debe



entenderse suficiente la aportaciéon de una
representacion grdfica de la porcién de suelo
ocupada realizada sobre un plano georrefe-
renciado o dentro de una finca georreferen-
ciada, aunque no se especifiquen las coorde-
nadas concretas de aquella», entendiendo
que dicha exigencia queda cumplida en el
caso concreto, «al constar representada di-
cha porcién de suelo ocupada por la edifica-
cién en la certificacion catastral descriptiva y
grdfica que figura incorporada en la escritura.
En estos casos, las coordenadas resultan por
referencia o en relacién con las del plano o
finca sobre el que se representa la edificacion,
quedando suficientemente satisfecha la exi-
gencia del articulo 202 de la Ley Hipotecaria».

Todo lo cual parece relacionarse con la
explicita desvinculacion que en la resolucion
se hace de la representacion geogréfica de la
porcion de suelo ocupada por la edificacion y
el concepto de coordinacién que se desarro-
lla en la Ley 18/2015: «No ha de olvidarse que
la obligada georreferenciacion de la superficie
de suelo ocupada por cualquier edificacion,
aun cuando habrd de ser preceptivamente co-
municada por los registradores al Catastro, en
cumplimiento de la citada resolucién conjunta,
tampoco afecta propiamente al concepto nial
proceso de coordinacion geogréfica entre la
finca registral y el inmueble catastral, ya que
el atributo de “finca coordinada” o “finca no
coordinada” se califica y predica respecto del
contorno perimetral de la finca, es decir, su
ubicacion y delimitacién geogrdfica, con inde-
pendencia de los elementos fisicos que puedan
materialmente estar ubicados en el interior de
la finca asi delimitada y, por supuesto, con
independencia también de las titularidades
juridicas que recaigan sobre ella». De ello se
deduce con claridad que la extension que el
nuevo articulo 10.5 de la Ley Hipotecaria ha-
ce del principio de legitimacién del articulo
38, condicionada a la mencionada coordina-
cién, no se aplicara en estos casos de inscrip-
cion de obra nueva por la mera constancia
de la representacion geografica de la superfi-
cie ocupada. Queda por resolver, no obstan-
te, laduda de sienlos casos en que se aporte
la representacion geografica de la total finca
—de su «contorno perimetral»— se estara o
no ante un supuesto de coordinacién; enten-
demos que la respuesta afirmativa exige, en
todo caso, el cumplimiento de los requisitos
procedimentales asociados a los demas su-
puestos de inscripcion de la representacion
geogréfica, que la Direccion considera no
necesarios cuando se trate Unicamente de la
correspondiente a la porcién ocupada por la
construccion, pero que si entiende aplicables

cuando, por las dudas fundadas del Registra-
dor, se hiciere necesario aportar la represen-
tacion geogréfica de toda la finca.

(1) En el supuesto de la Resolucion de 11 de
marzo de 2014, se acompana a la escri-
tura de obra nueva un certificado que
expide el Secretario General del Ayunta-
miento que dice literalmente: «Se trata de
una edificacién situada en la parcela 173
del poligono 2 de Gandia, calificado por el
Plan General como suelo no urbanizable
protegido agricola».

(2) En este punto, la DGRN aprovecha para
remarcar una de las novedades introduci-
das por la reciente Ley 13/2015, de refor-
ma de las leyes Hipotecaria y del Catastro,
sefalando que lo expuesto «demuestra la
importancia de contar de elementos de ca-
lificacién auxiliar en cuanto a la situacion
urbanistica del suelo, necesidad a la que
responde la Ley 13/2015, de 24 de junio,
de reforma de la Ley Hipotecaria y de la
Ley del Catastro Inmobiliario, en su dispo-
sicion adicional quinta: “1. Los municipios,
en el plazo de tres meses desde la publica-
cién de esta ley, pondrdn a disposicion de
los registradores, para su incorporacién a
la aplicacion informdtica auxiliar a que se
refiere el articulo 9 de la Ley Hipotecaria, un
acceso mediante servicio de mapas web a
todos los planes urbanisticos generales y
de desarrollo, debidamente georreferen-
ciados y metadatados, asi como a sus mo-
dificaciones aprobadas definitivamente y
en vigor”.

(3) http://www.notariosyregistradores.com/
doctrina/ARTICULOS/2014-obras-anti-
guas-prescripcion.htm.

(4)  http://www.notariosyregistradores.com/
RESOLUCIONES/2013-ENERO.htm.

(5) Se suprimio el n.° 1 del articulo 210, que
en su letra a) establecia la nulidad de «/os
actos de parcelacion, de urbanizacién, de
edificacion y de uso del suelo y del subsuelo
que se lleven a cabo sin licencia o sin orden
de ejecucion en terrenos calificados en el
planeamiento como zonas verdes publicas
o espacios libres de edificacion de cardcter
publico, y también los que se lleven a ca-
bo en terrenos clasificados como suelo no
urbanizable en virtud de lo que dispone el
articulo 32.a», y el n.° 6 del articulo 227,
que disponia que «los plazos de prescrip-
cién establecidos por los apartados 1y 4 no
son aplicables en los supuestos regulados
por el articulo 210.1, que en todos los casos
son susceptibles de sancién y de la accién
de restauracion sin limitacion de plazo».

(6) Sin perjuicio —como nos recuerda con
acierto ARNAIZ RAMOS en el articulo ci-
tado— de que también la accién sancio-

nadora resulte imprescriptible segun el
articulo 227’4 del Texto Refundido de la
Ley de Suelo, Decreto Legislativo 1/2010,
de 3 de agosto.

Sefala esta resolucion, en referencia a las
antes citadas, que «la doctrina de estas re-
soluciones no resulta aplicable, a partir de
la entrada en vigor del Decreto 60/2010, de
16 de marzo, por el que se aprueba el Re-
glamento de Disciplina Urbanistica de An-
dalucia, en relacién con las declaraciones
de obras nuevas relativas a fincas ubicadas
en cualquier término municipal de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia, ya que
dicho Reglamento formula y sanciona de
forma directa un mandato claro, incondi-
cionado y no limitado por ninguna excep-
cién: “Para la inscripcién en el Registro de la
Propiedad de la declaracién de obra nueva
terminada, previamente deberd haberse
depositado una copia del libro del edificio
en la oficina del Registro de la Propiedad
competente”» (vid. articulo 27.3).

La Resolucion de 16 de mayo de 2013
alude también a la reforma practicada en
el Decreto andaluz que, a partir del De-
creto 327/2012, de 10 de julio, se refiere
en el citado articulo 27 a «la constancia
de la autenticidad e integridad del libro del
edificio y su depésito en el Registro de la
Propiedad en cuya circunscripcién radique
el inmueble, de conformidad con la nor-
mativa notarial y registral correspon-
diente».

El deposito del libro del edificio en el Re-
gistro viene también previsto en otras
normas autondémicas, como el articulo
25'4 de la Ley catalana 18/2007, de 28 de
diciembre, de la vivienda, o el articulo 14
del Decreto 25/2011, de 18 de marzo, de
Valencia. Tampoco parece desprenderse
de dichas normas, sin embargo, la inten-
cién de convertir este depdsito o archivo
en requisito para la inscripcion.

Asi, la Resolucion de 27 de febrero de
2014 habla de una «interpretacién fina-
lista, y no meramente literal, del concepto
de servidumbre legal a que se refiere el
articulo 20, nimero 4.a), del Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio, como
categoria paradigmdtica de las limita-
ciones legales del dominio derivadas de
las distintas legislaciones administrativas
sectoriales que integran en su conjunto la
regulacion del dominio publico, cuyo con-
junto estd presidido por un principio tuitivo
del dominio publico, en el sentido de ga-
rantizar su integridad e indemnidad, que
resulta del articulo 132 de la Constitucion
Espanola, norma que constituye guia de
interpretacion en la materia».
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Competencias notariales en zona maritima (l)

Javier Martinez Lehmann
Notario de Barcelona

El mar que rodea nuestro pais, el cual
cuenta con 7.880 km de costa y lo nutre de
importantes recursos econémicos, tiene una
directa y significativa incidencia en el Dere-
cho Publico y Privado, en este ultimo caso,
delimitando y concretando las facultades
que integran el dominio, bien sea limitando
su titularidad, su uso o su aprovechamiento.
Todo ello conforma una serie de limitaciones
que intentaré, con claridad y sencillez, expo-
ner en este articulo. Comienza nuestra Cons-
titucion (art. 132) sefalando que son bienes
de dominio publico, entre otros y por lo que
aqui nos interesa, la zona maritimo-terrestre
y el mar territorial. Son caracteres de dichos
bienes la inalienabilidad, imprescriptibilidad
e inembargabilidad. Es competencia exclusi-
va del Estado el deslinde del dominio publico
maritimo-terrestre, con las importantes con-
secuencias juridicas que se veran. Las distintas
administraciones afectadas estan facultadas,
con distinto nivel competencial, para regular el
usoy el aprovechamiento del dominio publico
maritimo-terrestre y establecer limitaciones en
las propiedades particulares limitrofes.

El mar territorial comienza en las lineas
de base rectas establecidas por el Estado y
alcanza hasta las 12 millas nauticas, aproxi-
madamente 22.224 metros. El mar territorial
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queda sometido a la soberania del Estado, es
decir, el Estado tiene competencia jurisdiccio-
nal sobre dichas aguas y viene regulado en la
Ley del Mar Territorial de 4 de enero de 1977
y, a nivel internacional, por el Convenio de Gi-
nebra de 29 de abril 1958 y la Convencién de
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de
1982. Podemos destacar el derecho que asiste

a todo buque de todos los estados, tengan o
no litoral, a atravesar las aguas territoriales en
ejercicio del llamado derecho de paso inocente
de manera radpida o ininterrumpida. En virtud
del mismo, cualquier buque tiene derecho
al paso de aguas territoriales, detencién y
fondeo, en la medida que ello sea normal en
la navegacion o impuesto al buque por difi-




Practica

cultades, siniestros o fuerza mayor. El Estado
puede dictar normas relativas al derecho de
paso inocente relacionadas con la seguridad,
la ordenacion del trafico y la conservacién de
los recursos (arts. 37 y ss. de la Ley de Navega-
cién Maritima).

La zona maritimo-terrestre es el
espacio comprendido entre la linea
de bajamar escorada o maxima
equinoccial y el limite hasta donde
alcancen las olas en los mayores
temporales conocidos o, cuando los
supere, la linea de pleamar maxima
viva equinoccial

Las aguas interiores se han considerado
tradicionalmente en Derecho Internacio-
nal como si se trataran de una parte de la
superficie del Estado, sin que, por tanto, se
les apliquen las normas establecidas por el
Derecho Internacional Publico referidas al
derecho de paso inocente.

La zona maritimo-terrestre es el espa-
cio comprendido entre la linea de bajamar
escorada o maxima equinoccial y el limite
hasta donde alcancen las olas en los mayores
temporales conocidos o, cuando los supere,
la linea de pleamar maxima viva equinoccial.
En el Mediterrdneo no hay mareas en sentido
ndutico. Luego el dominio publico llega hasta
donde se tiene constancia que han llegado
las olas en el mayor temporal; es aqui donde
el deslinde del Estado tiene especial repercu-
sion. Forman parte también de la zona mari-
timo-terrestre, entre otros, las playas y dunas,
estas Ultimas hasta el limite necesario para la
estabilidad de las playas y la defensa de la cos-
ta (art. 3 de la Ley de Costas).

El Estado es el titular del dominio publicoy
debe velar por la proteccion de aquellos bienes
cuya titularidad ostenta y por la integridad del
mismo, garantizar su uso publicoy la regenera-
cion del medio ambiente. Ello se deriva de los
arts. 149.1, 148 y 45 de la Constitucién y de la
STC 149/91, sin que las atribuciones de los esta-
tutos de autonomia en sede de ordenacion del
territorio puedan vaciar de contenido dichas
competencias estatales, pero sin excluir que
las CCAA o los ayuntamientos, dentro de los
correspondientes instrumentos de ordenacion,
puedan condicionar adicionalmente el uso de
los terrenos del dominio publico maritimo-
terrestre o ser los competentes en la conce-
sion de autorizaciones o licencias en las zonas

afectadas por las servidumbres de proteccion.
En este sentido, el Tribunal Constitucional ha
resuelto en tres sentencias dos cuestiones que
inciden directamente en el derecho de propie-
dad privada que linda con el dominio publico
maritimo-terrestre (SSTC 233/2015, 6/2016 y
28/2016) en relacion con la facultad de des-
linde del Estado. La primera, a propésito de la
inclusion de las dunas, que, como ya anticipé,
tras lareforma de la Ley de Costas (Ley 2/2013),
quedan dentro del dominio publico hasta el
limite para asegurar la estabilidad de las playas
y la defensa de la costa. Resuelve el Tribunal
con una consideracion de «consciencia social»
de que las dunas forman parte necesaria de las
playas para justificar la nueva calificacién e in-
clusion en el dominio publico.

La segunda cuestion es la remisién que
hace el art 1.2 de la Ley de Costas, tras la refor-
ma mencionada, a que el deslinde se realizara
de acuerdo «con los criterios técnicos que regla-
mentariamente se determinen». Ténganse en
cuenta las importantes consecuencias que el
mismo tiene para la propiedad privada, mas si
tomamos en consideracion que el cambio cli-
matico esta produciendo variaciones no tanto
en el nivel del mar, sino en temporales hasta
ahora no registrados. Concluye el Constitucio-
nal que, en cuestiones sometidas a reserva de
ley, noimpide que estas contengan remisiones
reglamentarias, pero si que excluye que tales
remisiones hagan posible una regulacion in-
dependiente y no claramente subordinadaa la
ley. Reconoce el Tribunal la constitucionalidad
de la norma y deja a los jueces ordinarios el
control de si el deslinde se ajusta a la «funcién»
del art. 3.1 de la Ley de Costas. Téngase pre-
sente que la aprobacion del deslinde implica la
declaracién de posesién y titularidad dominical
afavor del Estado, siendo titulo de rectificacion
o inmatriculador, y dando lugar a su amojona-
miento y sin que las inscripciones registrales
puedan prevalecer sobre la naturaleza de do-
minio publico. De la incoacién del expediente
se deja constancia en las fincas afectadas por
nota marginal (arts. 12y 13 de la Ley de Costas).

El Estado es el titular del dominio
publico y debe velar por la
proteccidn de aquellos bienes

cuya titularidad ostenta y por la
integridad del mismo, garantizar su
uso publico y la regeneracién del
medio ambiente

Dejamos el dominio publico y pasamos
ahora al régimen juridico de las propiedades

Alta mar

Platafo forma mmjnental

Emous Gva

lﬁnnaamnﬁ_’_- i
ZEE (200

Tierra

que lindan con este; en lo que aqui intere-
sa, la servidumbre de proteccion, que, como
dice la STS 612/2015, de servidumbre poco
tiene y mas de limite legal de dominio. La
servidumbre de proteccion se extiende so-
bre una zona de 100 metros tierra adentro
desde el limite interior de la ribera del mar
(entiendo donde acaba el dominio publico),
con posibilidad de ser ampliada por otros
100 metros. En los rios sensibles a las mareas,
este tramo del rio es zona maritimo-terrestre
y puede ser reducida dicha zona de pro-
teccion hasta los 20 metros. Tratdndose de
nucleos urbanos existentes a la entrada en
vigor de la ley, queda reducida la servidum-
bre de proteccion a 20 metros, si bien con un
régimen especial en cuanto a nuevas cons-
trucciones (véase la disposicion transitoria
3.2). En la zona de servidumbre de proteccién
estan prohibidas, entre otras, las edificacio-
nes destinadas a residencia o a habitacion,
salvo que por razones de utilidad publica el
Consejo de Ministros las autorice y, ademas,
se acomoden al planeamiento urbanistico,
ex art. 25 de la Ley de Costas. No obstante,
con caracter ordinario, solo se permiten en
esta zona obras o instalaciones que por su
naturaleza no puedan tener otra ubicacién
(cultivos marinos o salinas), o aquellas con-
venientes para el uso del dominio publico.
Toda inmatriculacion de finca comprendida
en la servidumbre de proteccion debera ha-
cerse constar en la «descripcién» si linda o no
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Competencias notariales en zona maritima (l)

con el dominio publico, y, si asi fuere, habra
que acompanar o incorporar la oportuna cer-
tificacion expedida por el Estado acreditativa
de no invadir el dominio publico; si nada se
manifestare al respecto o se expresase que
no linda, ante quien se tramite el expedien-
te inmatriculador (arts. 201 y 203 de la Ley
Hipotecaria), y no solo ante el Registrador,
se deberd identificar la finca en el plano pro-
porcionado al efecto por la Administracién
del Estado.

La servidumbre de proteccién

se extiende sobre una zona de

100 metros tierra adentro desde

el limite interior de la ribera del

mar (entendemos donde acaba el
dominio publico), con posibilidad de
ser ampliada por otros 100 metros
|

Si el Registrador tuviere dudas, lo co-
municard a la Administracion del Estado,
suspendiendo la inscripcion hasta que esta
expida certificacién favorable o bien trans-
curran treinta dias sin contestacién, en cuyo
caso se procederd a la inmatriculacion. Se
exceptua el caso que la finca linde con el do-
minio publico y este no esté deslindado; en
tal caso, en el plazo de tres meses desde la
solicitud del Registrador, deberd incoarse el

expediente de deslinde, quedando suspen-
dida la inmatriculaciéon durante cuatro afos.

Igual regla se aplicara a los excesos de
cabida, salvo que por ser fincas de linderos
fijos o de tal naturaleza se excluya toda po-
sible invasién. El Reglamento de Costas exi-
ge la acreditacion de la no invasién o inter-
seccion del dominio publico para la practica
de segundas o ulteriores inscripciones (art.
36 del Reglamento de Costas y art. 2 de la
Ley Hipotecaria); ahora bien, dicha exigen-
cia debe entenderse con arreglo a la ley y,
desde luego, no se debe exigir cuando de
la propia cartografia del Estado incorporada
al titulo y absolutamente coincidente con
aquella resulte evidente no invadir el domi-
nio publico, ni cuando ese certificado ya se
aporto en algun negocio objeto de inscrip-
cién otorgado con anterioridad. Razones de
sentido comun y economia administrativa
asi lo justifican.

;Qué ocurre, entonces, con los titulares
de fincas y obras que quedan incorporadas
por efecto del deslinde al dominio publico?
Los titulares de terrenos tendran derecho
de ocupacién y aprovechamiento durante
setenta y cinco afos, y sin obligaciéon de
pagar canon por la concesion, la cual se
concedera de oficio. Si por la revision del
deslinde una construccion queda dentro de
la servidumbre de proteccién, ya solo cabra
realizar obras de reparacién, mejora, conso-
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lidacién y modernizacién, siempre que no
impliquen un aumento de volumen en altu-
ra o superficie. Hablamos de mejora solo en
lo que a la eficiencia energética se refiere o
implique ahorro de consumo de agua. Tra-
tandose de jardines, solo caben actuaciones
que impliquen el uso de recursos hidricos
marginales o aguas recuperadas (art. 13 bis
de la Ley de Costas; véanse las disposiciones
transitorias 1.2y 4.2 de la Ley de Costas).

Los notarios podremos autorizar
actas de presencia y manifestaciones
de protestas y averias en buques
sitos en el mar territorial siempre
que nos lo requiera el Capitan del
mismo

Concluimos este breve articulo para tra-
tar algunas cuestiones competenciales de
los notarios en el dmbito del mar territorial.
En principio, los tribunales espafoles no tie-
nen jurisdiccién civil sobre las personas que
estén en buques extranjeros y hagan transito
por el mar territorial (art. 43 de la Ley de Na-
vegacion). Los notarios podremos autorizar
actas de presencia y manifestaciones de pro-
testas y averias en buques sitos en el mar te-
rritorial siempre que nos lo requiera el Capi-
tan del mismo. Serd Notario competente, en
cada momento, entiendo cualquiera de los
correspondientes al puerto del que dependa
el fondeo, atraque o destino del barco. Tra-
tandose de actas de liquidaciéon de averias
gruesas (art. 510 de la Ley de Navegacién),
entiendo serd Notario competente el corres-
pondiente al puerto de finalizacion del trans-
porte o el del lugar de arribada del buque, si
fuere distinto, por analogia con la competen-
cia judicial (art. 469 de la Ley de Navegacion).
En cuanto a las actas de extravio, sustraccion
o destruccién del conocimiento de embar-
que, serd el Notario correspondiente al lugar
de destino fijado en el conocimiento para la
entrega de las mercancias. En cuanto a las ac-
tas de depdsito y venta de mercancias (arts.
512y ss.), entiendo serd competente el No-
tario a que se refiere el art. 72 in fine de la Ley
del Notariado. Dejaremos estos expedientes
para otro articulo.




En el 10.° aniversario del pinchazo de la burbuja
inmobiliaria: 2006-2016, la crisis desde una Notaria

Conversando sobre la crisis en mi despacho

Daniel Iborra Fort
Notario de Vilafranca del Penedes

Sobre el articulo siguiente, he tenido
ultimamente tres conversaciones curiosas.

La primera, con un constructor, que me
comentd que habia cesado su actividad en
el 2009 en situacién de insolvencia y ruina
econdémica.

Otra, con un antiguo empleado de una
caja catalana desaparecida, que me reco-
nocié que hasta mediados del 2008 no les
avisaron de la crisis.

Finalmente, con un conocido del sector
del cava, que me dijo que habia vendido
una propiedad en la parte mas alta del ciclo.
Cuando le pregunté en qué se habia basa-
do, me contestd que, al ver que "la Caixa”
habia vendido Colonial e inmuebles propios
y que lo mismo estaba haciendo Botin en
el Santander, se acordé de lo que le habia
aconsejado su padre: «Si no eres muy inteli-
gente, haz caso a la gente muy inteligente».

Eran personas de valia profesional y
seguramente se abastecian de los mismos
canales de informacién, y a todas les cho-
co esta interpretacién de la crisis basada en
datos reales de entidades oficiales, que no
coincidia con lo que les habian contado.

Si ellos ignoraban los datos fundamen-
tales de la actividad econdémica en que des-
empefaban sus profesiones, ;cémo podian
estar informados los ciudadanos que no
tenian esta proximidad?

La crisis evidencid la falta de nivel de
cultura financiera, de informacion solvente
y hasta de responsabilidad y madurez per-

sonal que habrian permitido a la poblacién
defenderse ante un futuro tan dramético
para gran parte de ellos. De ahi que con-
cluyéramos el prélogo del libro ;Cudndo
saldremos de la crisis? con la siguiente re-
comendacion: «Para tener gestores publicos
mds eficientes, hay que ser mds exigentes con
ellos y nosotros tener una mejor preparacion;
para ello, deberiamos escoger informadores
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mds honestos, mds competentes y mds inde-
pendientes, que los hay».

|
La crisis evidencio la falta de nivel de
cultura financiera, de informacion
solvente y hasta de responsabilidad
y madurez personal que habrian
permitido a la poblacion defenderse
ante un futuro tan dramatico para
gran parte de ellos
|

De todas maneras, si me preguntan mi
experiencia sobre la crisis, he llegado a la
conclusion de que poca gente hace caso en
un clima de euforia general. Es como un final
de curso de una universidad o de un institu-
to: cuando entras a la juerga a poner un poco
de sensatez recomendando a los presentes
que dejen de beber e intentando retirar los
gin-tonics, pronto te das cuenta de que no es
el momento oportuno de hacerlo.

LA CRISIS VIVIDA DESDE UNA NOTA-
RIA™

Si preguntdsemos a nuestros conciuda-
danos que se alimentan informativamente
por los canales tradicionales sobre el origen
de nuestra crisis econdmica, una parte con-
testaria que todo procede de la crisis inmo-
biliaria de Estados Unidos que se generd en
agosto de 2007, pero encontraremos, sin
duda, a muchos mas que nos responderan
que proviene de la gran crisis financiera in-
ternacional que se desarroll6 en el ultimo
cuatrimestre de 2008 y que, surgiendo tam-
bién del mismo pais, se globalizo, sorpren-
diendo a todos los dirigentes politicos del
mundo, sin exclusién.

Sin embargo, no fue esta la experiencia
que vivi desde mi atalaya profesional.

Yo tenia la costumbre de ordenary leer
los estudios que me enviaba Metrovacesa
sobre la coyuntura de la economia nacional
e internacional. En ellos, habia un apartado
sobre la evolucién del mercado de vivien-
das elaborado por los registradores de la
propiedad de Espafia.

(1) Este articulo recoge textos de mi libro
Una crisis previsible: Espania, 2006-2010.
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En el numero 19, correspondiente al
mes de abril de 2007, comprobé que el nu-
mero de ventas de viviendas se habia redu-
cido en el 2006. El declive se fue agravando
en el segundo semestre, hasta llegar a una
cifra final de un 7,2 % para todo el ejercicio.

En el afio 2007, los descensos se fueron
acentuando, hasta concluir el ano con una
caida total de un 13,93 %.

En el indice del nimero de hipotecas
elaborado por el INE, la bajada se fue in-
tensificando de una manera extraordina-
ria y partiendo de un techo, en el 2006, de
1.896.515 hipotecas, lo que supone una me-
dia mensual de 158.043; cuando llegamos a
agosto de 2007 y estalla la crisis en Estados
Unidos, el numero de hipotecas habia des-
cendido un 43 %, hasta 90.000. A finales del
2007, habian cerrado la mitad de las agen-
cias inmobiliarias. ;No seria porque lleva-
ban casi dos afios con una gran recesién de
ventas y no por los tres o cuatro meses an-
teriores, desde la crisis de Estados Unidos?

En las elecciones de marzo, el nimero
de hipotecas habia caido un 55 %, hasta la
cifra de 70.000.

Cuando la crisis financiera internacional
estalla, en septiembre de 2008, el nimero
de hipotecas y de ventas de inmuebles esta-
ba en minimos. El hundimiento se produjo
anteriormente. A partir de ese momento, el
numero de hipotecas se mantiene entre una
franja de 50.000-60.000, con la peculiaridad
de que un buen nimero de operaciones no
son para financiar compraventas (que con-
tindan descendiendo durante el ano 2009,

un 24,9 %), sino para asegurar el impagoy la
mora de gran numero de clientes de las en-
tidades financieras, aparte de las daciones
de pago para amortizar créditos anteriores.

En nuestra opinion, sobre nosotros co-
incidieron dos crisis: una anterior, propia y
previsible, y otra posterior, internacional y
mas dificil de anticipar.

La primera fue consecuencia de la falta
de adaptacién de la economia espaiiola al
cambio de ciclo econémico.

El crecimiento espanol de los afios
anteriores estuvo basado en un
modelo en el que el peso de la
construccion tenia tres veces mas
incidencia que en otras economias
de nuestro entorno

El crecimiento espaiol de los afios an-
teriores estuvo basado en un modelo en el
que el peso de la construccion tenia tres ve-
ces mas incidencia que en otras economias
de nuestro entorno.

Este crecimiento se sostuvo en una fuer-
te entrada de capital exterior colocada en
créditos aprobados sin los criterios de sol-
vencia y profesionalidad tradicionales.

La demanda crecié no porque la pobla-
cion incrementara proporcionalmente su
renta, sino por las facilidades que el sistema
financiero dio a los compradores, tanto en
plazo como sobre todo en cantidad, y en me-



dio de un conjunto de previsiones que luego
comprobariamos que eran falsas (por ejem-
plo, que «el precio de la vivienda nunca bajay).

Y todo acabd, en el sequndo semestre
de 2006, con la disminucién de la inversién
crediticia provocada por la reduccion del
flujo exterior, debido a la pérdida de con-
fianza en la economia espanola de los mer-
cados internacionales.

Creo que, cuando se vio que la econo-
mia no podia seguir haciendo casas que

tuvieran salida para una demanda solven-
te, la politica econdmica tenia que haberse
concentrado en la promocién de cosas (bie-
nes y servicios), con objeto de mantener la
produccién, la renta y el empleo, y hasta el
nivel de ingresos publicos.

Habia que potenciar el sector producti-
vo haciendo un gran esfuerzo para que se
constituyera en la alternativa de un sector
de la construcciéon sobredimensionado y al
borde de un ajuste, incentivando su finan-

ciacion y todos los procesos de reduccién
de costes y mejora de la calidad, intentan-
do asegurar la competitividad arruinada
por la revaluacion del euro sobre el délar,
el incremento del diferencial de inflacién
en relacion con los paises competidores
de la zona euro desde su introduccion y
por el déficit de calidad en tantos sectores
que afectan a la produccion (por ejemplo,
infraestructuras, educacion técnica, inves-
tigacién, marco legal empresarial y laboral,
energia...).

GRAFICO  Viviendas iniciadas : GRAFICO 1. Desplome en la venta de viviendas
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Tres, cinco, catorce

Momento de la entrega y plazo de vigencia de las ofertas de préstamo hipotecario

José Javier Cuevas Castano
Notario

La normativa sobre transparencia de las
operaciones financieras y sobre cldusulas
abusivas en la contratacion con consumi-
dores ha tenido un especial desarrollo en
los ultimos afos como consecuencia de la
confluencia de diversas plataformas o movi-
mientos ciudadanos acogidos y jaleados por
los medios de comunicacién social y de una
novedosa jurisprudencia, que tiene su punto
culminante en la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 14 de marzo
de 2013y en ladel Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2013, que pusieron sobre la mesa la
necesidad de transparencia de los clausula-
dos contractuales de adhesion, predispuestos
0 no negociados, los cuales, para ser verdade-
ramente vinculantes, deberan superar, por
exigencias de estos nuevos evangelios, un do-
ble filtro de «inclusién» y de «comprension».

Hasta tiempos bastante recientes, hemos
de reconocer que ni el legislador espaniol, ni
nuestros jueces y tribunales, ni el Notariado
como corporacion, nilos notarios individual o
aisladamente considerados habiamos hecho
todo lo necesario para poner orden y con-
cierto en la maraia de cldusulas, condiciones,
cautelas, renuncias y formalismos de nuestras
escrituras, sino que nos escuddbamos en la
socorrida justificacion de la «redaccién segun
minuta» y, en algunas aunque aisladas oca-
siones, en el tranquilizador y acomodaticio
come y calla (o, en su traduccién notarial, el
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A Victorio Magaririos Blanco,
que le puso el cascabel al gato

Con posterioridad al cierre de este niumero de La Notaria
leemos en www.notariosyregistradores.com:

La Directiva (2014/17) relativa a la concesién de créditos hipotecarios inmobiliarios
en la Unién Europea ha entrado en vigor el lunes 21 de marzo (2016). El texto legal se
refiere a los préstamos inmobiliarios garantizados o no por una hipoteca. Se prevé crear
un mercado europeo del crédito inmobiliario con un elevado nivel de proteccion a los
consumidores. La Directiva introduce un documento standard que contiene las infor-
maciones precontractuales indispensables, como la tasa anual efectiva global (TAE),
con el fin de ayudar al emprendedor o empresario a escoger y poder comparar las ofer-
tas sobre una base transfronteriza. El consumidor se beneficiara de un plazo de 7 dias
para poder renunciar eventualmente a su inversién sin penalizacion. Cualquier venta
prometida, que imponga al emprendedor el contratar un seguro especifico unido al
préstamo hipotecario en la misma Entidad, estara prohibido. En el caso de créditos
referidos a moneda extranjera, la transparencia debera hacerse con indicacion de los
riesgos financieros ligados a las fluctuaciones de cotizacion. Finalmente, un empren-
dedor podra reembolsar su préstamo antes del plazo previsto. Se deja a los Estados
Miembros llevar a cabo la definicion de las condiciones de esta disposicion, asi como
el otorgamiento de una compensacion al prestamista. Cualquier prestamista debera
evaluar la solvencia del consumidor, a fin de proponerle un producto que se adapte al
mismo. Los intermediarios de crédito que determinen las condiciones de admisién en
un Estado Miembro de origen se beneficiaran de un pasaporte europeo, dandoles la
posibilidad de prestar sus servicios en el seno del mercado interior.

firmay calla), después de agotadores e inutiles
esfuerzos por hacer minimamente compren-
sibles unos textos e incluso unas férmulas
(TAE) que presuponen conocimientos de los
que carece gran parte de los prestatarios y/o
hipotecantes y fiadores.

La accesibilidad del crédito para amplios
sectores sociales con evidentes déficits de
cultura econémica y financiera (y hasta de
cultura general) puso a prueba nuestra ca-
pacidad para ser, como nos habia definido
el inolvidable don José CASTAN TOBENAS,



FICHA TECNICA

Resumen: La normativa sobre transparencia de las operaciones financieras y sobre clausulas abu-
sivas en la contratacion con consumidores ha tenido un especial desarrollo en los ultimos afios. En
esa linea de transparencia, de defensa cerrada de los consumidores y usuarios y de proscripcion
fulminante de las clausulas abusivas, se sitian multiples disposiciones europeas, estatales y auto-
némicas no solo de contenido netamente hipotecario, sino también del recién nacido Derecho de
los Consumidores. Mediante el presente trabajo, se analiza la participacion activa del Notario en
este campo y, mas en concreto, el plazo de que se dispone en el analisis del préstamo hipotecario,
pues ello supone, a su vez, concretar la antelacién con la que el Notario necesariamente debe tener

redactado el «proyecto» de escritura.

Palabras clave: Préstamo hipotecario, notarios, Derecho de los Consumidores.

Abstract: The regulations governing transparency in financial transactions and unfair terms in consum-
er contracts have seen notable developments in recent years. In accordance with this aim of transparen-
cy, tight consumer protection, and absolute prohibition of unfair terms, there are numerous European,
national, and regional provisions covering matters that are not just to do with mortgages, but also the
newly-arrived Consumer Law. This work seeks to examine the active participation of Notaries in this field,
and more specifically, the time that is available when examining mortgage loans, given that this in turn
requires specifying how long in advance the Notary needs to have the draft deed prepared.

Keywords: Mortgage loan, notaries, Consumer Law.

los profesores de Derecho de las clases mds
desfavorecidas («Funcién notarial y elabora-
cion notarial del Derecho»).

Hasta el afio 1989, el legislador
espanol no hizo nada para corregir
la falta de informacién con la

que prestatarios e hipotecantes

se enfrentaban a su primera
experiencia como tales

Hasta el afo 1989, el legislador espa-
Aol no hizo nada para corregir la falta de
informacion con la que prestatarios e hipo-
tecantes se enfrentaban a su primera expe-
riencia como tales y, desde entonces, por
esa «ley del péndulo» tan presente en nues-
tra idiosincrasia, se volco en la protecciéon
(incluso proteccionismo) del consumidor,
alumbrando una abundantisima normativa
en materia de informacion precontractual,
clausulados predispuestos y toda clase de
salvaguardas, cautelas y advertencias pa-
ra anticiparse a los obstaculos, excusas y
subterfugios de la fase de ejecucién o rea-
lizacién de valor, en la que el prestatario
incumplidor, convenientemente adoctri-
nado, suele convertirse en menor de edad
mental y agarrarse al clavo ardiendo de su
analfabetismo juridico para librarse de las
consecuencias de sus actos, burlando asi
aquello de que la ignorancia del Derecho no
excusa de su cumplimiento y cargando a las

espaldas del Notario las culpas de su ange-
lical ignorancia.

Para evitarlo, el legislador opt6 por una
interminable acumulacién de requisitos,
formalidades e informaciones, tanto en la
oferta como en la concesién, formalizacién y
ejecucion de los préstamos hipotecarios, con
el riesgo evidente de que al ciudadano los
drboles no le dejen ver el bosque.

En esa linea obsesiva de transparencia,
de defensa cerrada de los consumidores y
usuarios y de proscripcién fulminante de las
clausulas abusivas, se situan multiples dis-
posiciones europeas, estatales y autonémi-
cas no solo de contenido netamente hipote-
cario, sino también propias de ese cajon de
sastre en que ha venido a convertirse, con su
inevitable dosis de populismo y demagogia,
el recién nacido Derecho de los Consumidores,
mediante el cual el legislador ha descarga-
do su conciencia produciendo una abun-
dante normativa (muchas veces de dificil o
imposible cumplimiento), mirando siempre
de reojo a las instituciones europeas y mas
preocupado por su propia modernidad que
por incorporar soluciones socialmente asu-
midas, como seria la inversion del sistema al
que hoy por hoy responden los articulos 105
y 140 de la Ley Hipotecaria, sustituyéndolo
por la regla inversa, de manera que, salvo
pacto en contrario, la responsabilidad se li-
mitase al bien hipotecado y que su dacién
en pago tuviese efecto totalmente liberatorio,
como muchos ingenuos venian creyendo
que ya ocurria desde siempre. De rechazo,

esa solucion hubiera servido para poner or-
den en el intrincado mundo de las tasadoras
y de las tasaciones y para evitar el irreflexivo
sobreendeudamiento en el que unos y otros
nos metieron a empujones o con cantos de
sirena, sin que nos diésemos cuenta de la
encerrona hasta que la dichosa burbuja nos
exploté en las mismisimas narices y nos hizo
pasar dela pandereta a la pancarta, buscando
culpables de nuestra desgracia hasta debajo
de las piedras.

|
La mejor garantia de transparencia,
informacion y libertad en la
contratacion de los consumidores
o usuarios con las entidades
financieras estd en la presencia e
intervencién equilibradora, proactiva
y beligerante del Notario
|

Siempre he sostenido, con apasionada
objetividad (que diria DE CASTRO), que la
mejor garantia de transparencia, informa-
cion y libertad en la contratacion de los
consumidores o usuarios con las entidades
financieras esta en la presencia e interven-
cién equilibradora, proactiva y beligerante
del Notario, idea a la que ya respondia el
articulo 147 del Reglamento Notarial (que,
milagrosamente, sobrevivié al tsunami de
la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
mayo de 2008). Como prélogo a esa funda-
mental e insustituible intervencién notarial,
prevista para el momento de la verdad, el
legislador ha regulado unos anticipos infor-
mativos y documentales que las entidades
deben proporcionar a sus clientes en las
neutrales dependencias de los despachos
notariales y antes de que se hayan atado de
pies y manos, para casi toda su vida, con un
consentimiento contractual que pudiera ser
irreflexivo, inducido o desinformado.

A esafinalidad protectora, respondieron
multiples disposiciones normativas, como:

a) La Orden de 12 de diciembre de 1989,
sobre tipos de interés y comisiones,
normas de actuacién, informacion a
clientes y publicidad de las entidades
de crédito.

b) La Orden de 5 de mayo de 1994, sobre
transparencia de las condiciones finan-
cieras de los préstamos hipotecarios.
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La Orden PRE/1019/2003, de 24 de abril,
sobre transparencia de los precios de
los servicios bancarios prestados me-
diante cajeros automaticos.

La Orden de 27 de octubre de 1962, por
la que se regula provisionalmente la tra-
mitacion de los expedientes y asuntos
en materia de banca oficial y privada y
cajas de ahorro.

La Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y pro-
teccion del cliente de servicios ban-
carios, cuyo dmbito de aplicacion se
delimitaba en su articulo 19 en los si-
guientes términos:

Articulo 19. Ambito de aplicacién

1. Este capitulo serd de aplicacion a los
servicios bancarios de crédito y préstamo
hipotecario (en adelante, préstamos) cele-
brados con un cliente, persona fisica, en los
que la hipoteca recaiga sobre una vivienda
o cuya finalidad sea adquirir o conservar
derechos de propiedad sobre terrenos o
edificios construidos o por construir.

2. Se presumirdn sujetos a esta orden
los préstamos concedidos con garantia
hipotecaria sobre viviendas situadas en
territorio espafiol, otorgados a personas
fisicas residentes en Esparia.

3. Las entidades de crédito que con-
cedan préstamos a constructores o pro-
motores inmobiliarios, cuando el cons-
tructor o promotor prevea una posterior
subrogacién de los adquirentes de las
viviendas en el préstamo, deberdn incluir
entre los términos de su relacién contrac-
tual la obligacion de los constructores o
promotores de entregar a los clientes la
informacion personalizada relativa al
servicio ofrecido por las entidades en los
términos previstos en esta orden.

Lo méas novedoso de este precepto
es que efectta la delimitacién del ambi-
to de aplicaciéon no solo con base en un
criterio objetivo («que la hipoteca recaiga
sobre una vivienda»), sino ademas con ba-
se en un criterio teleolégico alternativo
(«o cuya finalidad sea adquirir o conservar
derechos de propiedad sobre terrenos o edi-
ficios construidos o por construir»), lo que
significa que esos edificios o terrenos a
cuya adquisicion se destinard el présta-
mo no tienen que ser necesariamente los
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mismos que se hipotequen en garantia del
préstamo.

Sin embargo, lo mas destacado de la
Orden, por lo que ahora nos interesa, es su
articulo 21, que obliga a las instituciones fi-
nancieras a proporcionar gratuitamente a los
clientes informacion inicial clara y suficiente
sobre los préstamos que ofertan mediante la
Ficha de Informacién Precontractual (FIPRE)
y, una vez el cliente haya facilitado la infor-
macioén que se precise sobre sus necesidades
de financiacion, su situacion financiera y sus
preferencias, la informacién personalizada
que resulte necesaria para dar respuesta a su
demanda de crédito, de forma que le permi-
ta comparar los préstamos disponibles en el
mercado, valorar sus implicaciones y adoptar
una decision fundada sobre si debe o no sus-
cribir el contrato. Esta informacion se facilita-
rd mediante la Ficha de Informacién Perso-
nalizada (FIPER), que se entregard a todos los
clientes de préstamos de forma gratuita, con
la debida antelaciény, en todo caso, antes de

que el cliente quede vinculado por cualquier
contrato u oferta.

Por su parte, el articulo 23 se sitta ya en
la fase propiamente precontractual (in con-
trahendo), al disponer que «una vez el cliente
y la entidad hayan mostrado su voluntad de
contratar un determinado servicio bancario de
préstamo hipotecario, se disponga de la tasa-
cién correspondiente del inmueble y se hayan
efectuado las oportunas comprobaciones so-
bre su situacion registral y sobre la capacidad
financiera del cliente conforme a lo dispuesto
en el articulo 18, este podrd solicitar a la enti-
dad la entrega de una oferta vinculante».

Y, refiriéndose ya concretamente al
«acto de otorgamiento», el articulo 30, des-
pués de remitir al Reglamento Notarial en
cuanto al derecho de elecciéon de Notario
(que, conforme al articulo 126, correspon-
deria al prestatario o acreditado), proclama
el derecho del cliente a examinar el proyecto
de escritura publica de formalizacién del
préstamo hipotecario en el despacho del
Notario, al menos durante los tres dias ha-
biles anteriores a su otorgamiento, derecho
al que podra renunciar expresamente ante
el Notario autorizante, siempre que el acto
de otorgamiento de la escritura publica ten-
ga lugar en la propia Notaria, lo cual resulta
obligado las més de las veces por normativa
colegial, que inicialmente surgid, y con no
pocos recelos por parte de la banca, en el
entonces Colegio Notarial de Sevilla, al que,
después de bendecida la novedad por el
mismisimo Tribunal Supremo, han ido si-
guiendo otros (entre ellos, muchos afos
después, el de Cataluia).



Practica

Lo que esta claro en la citada Orden es
que el plazo de validez de la oferta, durante
el cual no puede ser retirada ni empeorada
para el consumidor, no puede ser inferior a
catorce dias naturales desde la fecha de su en-
trega (articulo 23 de la Orden), lo que, por otra
parte, resulta ldgico, respetuoso y congruente
con la doctrina, la legislacion y la jurispruden-
cia sobre «eficacia vinculante de la oferta» o so-
bre «la voluntad unilateral como fuente de las
obligaciones», coincidentes en afirmar, como
requisito de la oferta, ya se dirija a persona
determinada, ya a personas indeterminadas,
que la misma tenga preestablecido o esta-
blezca un plazo cierto durante el cual el ofe-
rente no podra retirarla, de forma y manera
que durante tal plazo pueda ser aceptada y
generar el vinculo o sinalagma entre oferente
y aceptante, por darse el concurso de la oferta
y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que
han de constituir el contrato (articulo 1262 del
Cadigo Civil espanol).

Por lo que respecta a Catalufa, ha de te-
nerse en cuenta la modificacion en su Codi-
go de Consumo (Ley 22/2010, de 20 de julio)
por la Ley 20/2014, de 29 de diciembre, que
introdujo también una normativa protecto-
ra de las personas consumidoras de présta-
mos hipotecarios, naturalmente distinta de
la estatal, en la que no se tiene en cuenta la
finalidad del préstamo y se reconoce a pres-
tatarios, hipotecantes y fiadores el derecho
a recibir de los notarios, con una antelacién
de al menos cinco dias hdbiles y de modo que
les sea comprensible, la informacién que se
detalla en el articulo 262.2, es decir:

El Notario, ademds de comprobar
que en las escrituras relativas a
créditos o préstamos hipotecarios
sobre la vivienda no se incluyen
cldusulas declaradas nulas
judicialmente por abusivas, debe
velar por el respeto de los derechos
que la ley otorga a las personas
consumidoras que son deudores
hipotecarios

a) El contenido de la escritura publica del
contrato de crédito o préstamo hipote-
cario de la vivienda y sus consecuencias
juridicas y econdmicas para la persona
consumidora, los avalistas y los terceros
hipotecantes.

b) Las consecuencias de una posible ejecu-
cién porimpago y de las fluctuaciones del
precio de mercado de la vivienda, la po-
sibilidad de que las entidades de crédito
pidan ampliaciones de garantia en deter-
minados supuestos y los demds derechos
y obligaciones que comporta el contrato
de crédito o préstamo hipotecario.

c) La informacion relativa al arbitraje de
consumo y a los demds mecanismos ex-
trajudiciales de resolucion de los conflic-
tos que son consecuencia de no atender
las obligaciones derivadas del contrato.

A lo que el mismo precepto afade una
muy especial participacion activa del No-
tario, diciendo:

3. Los notarios, en el marco de sus
obligaciones legales, ademds de compro-
bar que en las escrituras relativas a cré-
ditos o préstamos hipotecarios sobre la
vivienda no se incluyen cldusulas que en
otros casos hayan sido declaradas nulas
judicialmente por haber sido considera-
das abusivas, deben velar por el respeto
de los derechos que la presente ley otor-
ga a las personas consumidoras que son
deudores hipotecarios.

4. Los notarios deben asegurarse de
que las personas consumidoras y los ava-
listas comprenden correctamente toda la
informacion obligatoria referida al con-
trato hipotecario antes de firmarlo.

El Cédigo de Consumo de Cataluiia se
apunta asi a los nuevos aires de la transparen-
cia, incrementando las exigencias de informa-
cién, como si se tratase de agua del Carmen,
pocién magica o bdlsamo de Fierabrds contra
el riesgo de los incumplimientos contractua-
les y contra las excusas de mal pagador («<no
lo sabiax, «nadie me lo explicé») a las que tan
sensible empezaba a mostrarse una jurispru-
dencia populista y demagdgica, impregnada
del buenismo y progresia que, en su mision
redentora, olvidaba que, ante los incumpli-
mientos del prestatario, la parte mas débil de
la relacion juridica no es quien recibi6 el dine-
ro, sino la entidad bancaria, que se lo prest6é
y que luego tiene la absurda pretension de re-
cuperarlo, sirviéndose para ello de una tutela
judicial que siempre se pone de parte del mas
fuerte, situandose contra el signo social de los
tiempos modernos, que diria Chaplin.

Debe sefalarse, como otra diferencia res-
pecto al régimen de la Orden, que el plazo mi-
nimo de antelacién en el Cédigo de Consumo
no es de tres sino de cinco dias habiles res-

pecto a la fecha de formalizacion de la opera-
cion, si bien este plazo es renunciable cuando
el documento se otorga en la propia Notaria,
donde se supone que esta preservada la liber-
tad y garantizado el asesoramiento de quien,
en este caso, no juega en terreno ajeno, sino
en campo neutral, como es la Notaria, por su
caracter de oficina publica en la que se desva-
nece la nefasta apariencia de dependencia del
Notario respecto a la entidad crediticia.

El sistema de proteccion articulado en
la Orden citada y en los articulos 111, 123,
262.2,262.4y 262.6 del Codigo de Consumo
puede esquematizarse asi:

— La obligacién de proporcionar la infor-
macion y entregar la documentacion
precontractual afecta a la entidad pres-
tamista y a los intermediarios de crédito.

— El derecho a obtener tal informacion co-
rresponde, genéricamente, a las perso-
nas consumidoras y, especificamente, a
aquellas que tengan previsto formalizar
«cualquier contrato, documento de com-
promiso, de opcion o similar que comporte
el establecimiento de relaciones obligacio-
nales o reales de cualquier tipo que afecten
ala persona consumidora».

— Por persona consumidora debemos en-
tender no solo el futuro eventual pres-
tatario, sino también cualquier persona
fisica o representante de persona juri-
dica que en la solicitud del préstamo o
crédito figure como interviniente o parte
de la prevista y futura operacion, lo que
supone incluir a hipotecantes no deu-
dores y a fiadores o avalistas.

— Elsujeto sobre el que pivota todo el siste-
ma es el Notario, que ocupa una posicién
central y capital que va mas alla de su la-
bor asesoray controladora de la legalidad
(jmal que les pese a quienes les pesal) y
tiene un verdadero papel de activo prota-
gonista, segun es de ver en la Resolucién
de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de 9 de marzo de 2016,
en la que se dice que «debe velar porque
se haya cumplido la obligacion del predis-
ponente y él mismo debe proporcionar de
modo que sea comprensible informacion
acerca de las consecuencias juridicas y
econdémicas para la persona consumido-
ra, los avalistas y los terceros hipotecantes
del contrato de préstamo hipotecario, asi
como de las consecuencias de una posible
ejecucion por impago y de las fluctuacio-
nes del precio de mercado de la vivienda,
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Tres, cinco, catorce

la posibilidad de que las entidades de cré-
dito pidan ampliaciones de garantia en
determinados supuestos y los demds dere-
chos y obligaciones que comporta el con-
trato de crédito o préstamo hipotecario».
Sin embargo, la armonia del sistema se
resquebraja con el articulo 262.2.4 del
Codigo de Consumo de Cataluia, que, li-
teralmente entendido, obligaria a que la
informacién relativa a las caracteristicas
de la futura operacién crediticia se sumi-
nistrase a quienes tienen derecho a ella
con una antelacién minima de catorce
dias naturales, entrando asi en flagrante
conflicto con lo dispuesto en los articu-
los 262.2.2 y 262.6 y en la Orden antes
citada, que, segun vimos, hacen referen-
cia al plazo de catorce dias no para fijar
la antelaciéon minima de la oferta, sino
como plazo de vigencia de la oferta.

Esta contradiccion obliga al Jurista (ade-
mas de a denunciar el disparate y llamar
la atencion sobre la injerencia que supone
una normativa autonémica que, disfrazada
de proteccién al consumidor, se embarca
en aventuras claramente hipotecarias) a
efectuar una lectura légica, aunque sea co-
rrectora, de los textos legales para evitar las
absurdas consecuencias que se derivarian
de la interpretacion literal de las normas,
que serian las siguientes:

— No podria formalizarse la operacidn, sal-
vo renuncia al plazo (cuando ello resulte
admisible), hasta transcurridos cinco
dias habiles computados desde la en-
trega de la informacion precontractual a
que se refiere el citado articulo 262.2.2
y 262.6.

— Tampoco podria formalizarse la opera-
cién hasta que transcurriese el plazo de
catorce dias naturales desde el sumi-
nistro de la informacién y la documen-
tacion, por imponerlo asi el articulo
262.2.4, que, de ser interpretado y apli-
cado literalmente, convertiria en inutil o
ilusoria la menor antelacién exigida por
los citados articulos 262.2.2 'y 262.6.

La duda estd servida y consiste en determi-
nar si el plazo minimo de antelacion para
efectuar ese examen es de tres, cinco o ca-
torce dias, lo que supone concretar la ante-
lacidn con la que el Notario necesariamente
debe tener redactado el «proyecto» de escritura
y disponer de la documentacion pertinente
para entregarla a las personas consumidoras
con derecho a ella, con la dificultad afadida
de que, antes del inicio de ese plazo minimo
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de antelacion, no es previsible que se cuente
con la renuncia anticipada de quienes tendrian
el derecho de consulta y, por tanto, el Notario
no podria liberarse de la carga que supone tener
redactado, ya desde el minuto cero, el proyecto
deescritura, lo que significaria que la renuncia,
aun producida en el minuto uno del plazo de
antelacion, ya llegaria tarde y no habria servi-
do para liberarle de la carga de haber tenido
que redactar, tal vez inutilmente, el proyecto,
salvo que por proyecto se entienda la simple
minuta habitual de la entidad de que se trate
junto con la oferta vinculante.

La duda esta servida y consiste

en determinar si el plazo minimo

de antelacion para efectuar el
examen es de tres, cinco o catorce
dias, lo que supone concretar la
antelacion con la que el Notario
necesariamente debe tener
redactado el «proyecto» de escritura

Puestos a aplicar ambos preceptos,
aunque sea mediante una atrevida lectura
correctora de su literalidad, podriamos en-
tender (o, al menos, sugerir) que:

— Elplazo minimo de antelacién es de cinco
dias habiles y es renunciable en las cir-
cunstancias al efecto previstas, aunque
ello choque, al menos aparentemente,
con lo dispuesto en el articulo 112.3,
que considera irrenunciables, en térmi-
nos generales, los derechos de las per-
sonas consumidoras.

— El plazo de catorce dias naturales es
de vigencia de la oferta, en el sentido
de que, durante este plazo, la misma no
puede ser retirada ni empeorada por la
entidad, teniendo por tanto el caracter
de oferta temporalmente irrevocable.

— Nada impediria el otorgamiento de la es-
critura una vez transcurrido el plazo de los
cinco dias habiles (o renunciando, cuando
fuese posible), sin esperar al transcurso de
los catorce dias naturales durante los cua-
les la oferta es irrevocable.

— Transcurridos esos catorce dias, la oferta
habria caducado, aunque, por supuesto,
serfa susceptible de reiteracion en igua-
les o distintas condiciones, y esa reitera-
cién haria nacer un nuevo plazo de cinco
dias para poder formalizar la operacién.

Esta interpretacion, totalmente coinci-
dente con el articulo 262.6, seria respetuo-
sa con el principio de unidad de mercado y
plenamente compatible con la regulacion
estatal, sin pretender retorcerla al socaire
de una normativa autonémica ubicada en
el recién nacido Derecho del Consumidor,
cuyo cardcter poliédrico y vocacién omni-
comprensiva constituyen una irrefrenable
tentacién de invadir cotos que le deberian
estar vedados.

Sin duda el buen criterio del Notario
serviria en cada caso para evitar situaciones
insalvables, hoy reducidas a los escasos su-
puestos en que la escritura se otorgue fuera
de la Notaria. Confiemos en ese buen crite-
rio, como ya ha hecho nuestro legislador al
hacer del Notario, segun dijimos, el verda-
dero protagonista o actor principal sobre
el que pivota la contratacion hipotecaria,
afirmacién esta que ni es puro y duro cor-
porativismo, ni ignora el importante papel
que en esta materia corresponde también
al Registrador de la Propiedad, dado el ca-
racter constitutivo de la inscripcién, que
no desmiente el hecho incuestionable de
que «es el Notario y solo el Notario el que estd
presente en el momento de la verdad», cdmo
diria Lépez Burniol. Es en ese momento, en
ese preciso momento, cuando se quema el
ultimo cartucho, la ultima posibilidad de
que el ciudadano reciba la informacién, el
consejo o la asistencia especial que necesi-
te. Y ahi estd el Notario.

El gran problema es que, fuera del ca-
so de las cldusulas abusivas declaradas en
sentencia firme e inscritas en el Registro de
Condiciones Generales de Contratacion, el
Notario no dispone en tan transcendental
momento de mas mecanismo disuasorio
que las siempre problematicas advertencias,
puesto que, desde la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de mayo de 2008 y otras
que han ido por la misma senda, ha perdi-
do toda posibilidad de ejercitar el control
rechazo, lo que puede conducir a la paradé-
jica situacion de que, habiendo autorizado a
reganadientes una escritura de hipoteca, se
vea obligado, en caso de ejecucion extrajudi-
cial de la misma, a advertir a las partes de la
posible abusividad de cladusulas que él mis-
mo autorizé, remitiéndoles al Juez para que,
ya en esta fase ejecutiva, poscontractual,
conflictiva y patolégica, deshaga el entuer-
to que él mismo contribuyd a crear, usando
para desfacerlo la via sinuosa e indirecta del
articulo 129.2.f de la Ley Hipotecaria.
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I.  PRESENTACION DE LA REFORMA
FRANCESA DE LOS CONTRATOS

Las lineas que siguen no son sino un
simple resumen de la reciente reforma
francesa de su Derecho de los Contratos,
en concreto, la Ordonnance n°2016-131, du
10 février 2016, portant réforme du Droit des
Contrats, du régime général et de la preuve
des obligations (JORF n.° 0035, de 11 de fe-
brero de 2016, accesible en linea, a través de
Ligifrance, en la pagina web https://www.le-
gifrance.gouv.fr/eli/ordonnance/2016/2/10/
JUSC1522466R/jo/texte).

Denominacién —la de reforma del Dere-
cho de los Contratos— que puede inducir a
confusion, pues, en verdad, hay materias que

se regulan ex novo, por carecer de correspon-
dencia en el viejo articulado, y otras de las
que simplemente se reenumera el articulo,
quedando practicamente igual su conteni-
do, y, en todo caso, no se ve afectada la re-
gulacion de los contratos en particular.

Las principales materias que se regulan
ex novo son los actos y hechos juridicos y
disposiciones preliminares de los contratos

(sus clases, sinalagma, etc.); la formacion del
contrato (con especifica alusion a los contra-
tos por adhesién y al pacto de preferencia'y
la promesa unilateral); se modifica, aunque
no substancialmente, el contrato por via
electronica; se suprime la causa del viejo
art. 1108 Code en el nuevo art. 1128, aunque
podra encontrar remedio por otras vias; se
distingue claramente entre nulidad absoluta
y relativa (o anulabilidad); se regula ex novo
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(dandole gran trascendencia su doctrina) la
cesion del contrato, y, también, la resolucién
del contrato con amplia consideracién. Y a
estas materias es a las que se dedicard un
breve resumen seguidamente, pues no hay
innovacion trascendente en materia de res-
ponsabilidad extracontractual.

Las principales materias que se
regulan ex novo son los actos y
hechos juridicos y las disposiciones
preliminares de los contratos (sus
clases, sinalagma, etc.), asi como

la formacién del contrato (con
especifica alusion a los contratos por
adhesién y al pacto de preferenciay
la promesa unilateral)
|

Dentro de la teoria general de las obli-
gaciones, a la que dedico otro especifico
epigrafe, no hay tan amplia innovacién co-
mo en la teoria general del contrato. Si cabe
destacar que, primero, se regula aquella y,
luego, esta; no en vano, la principal fuente
de las obligaciones es el contrato. Eso si,
igual que se innova con la cesion del contra-
to, también se regula la cesion de la deuda.

Ademas del texto legal, que entra en vi-
gor el dia 1 de octubre de 2016, he tenido
especialmente en cuenta el monogréfico
Réforme du Droit des Contrats: quelles inno-
vations?, en Revue des Contrats de abril de
2016, en que participan L. AYNES («Le juge
et le contrat: nouveaux roles?», A. BENABENT
(«Les nouveaux mécanismes»), O. DESHAYES
(«La formation des contrats»), J. FRANCOIS
(«Les opérations sur la dette»), Y.-M. LAITHIER
(«Les sanctions de I'inexécution du contrat»),
D. MAZEUD («Observations conclusives»), T.
REVET («Une philosophie générale?») y P.
STOFELL-MUNCK («L'imprévision et la réfor-
me des effets du contrat»).

La primera impresion que produce la
reforma en si, dada su materia y los trabajos
«oficiales» y privados que se venian desarro-
llando en el seno de la Unidn Europea, es
que dichas elaboraciones, ciertamente mas
doctrinales (e incluso influenciadas por el
Common Law y textos no destinados pro-
piamente a regular lo que tradicionalmente
se ha entendido por Derecho Civil) que no
destiladas de los textos ya vigentes (y su in-
terpretacioén jurisprudencial, incluso de mo-
dernizacién) en los distintos codigos nacio-
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nales de la UE, quedan orilladas, lo que no
quiere decir que muchos de sus principios o
reglas no sean recogidos en la reforma, pero
no es esta ahora la cuestion, sino que ahora
se trata de resumir las principales noveda-
des que introduce el legislador francés.

Como filosofia general (como indica T.
REVET), el contrato no responde tGinicamente
al interés de los contratantes, sino que, junto
al contrat d’'adhésion, se regula el contrat gré
agré, por lo que no puede, por menos, sino
renovarse el control sobre el contenido no
negociado, protegiendo el interés del adhe-
rente. Cabe incluso preguntarse si la nueva
regulaciéon no muestra (lo que parece que asi
sucede) una clara superacién de la voluntad
de los contratantes como Unica fuente para
la entera eficacia del contrato.

Cabe preguntarse si la nueva
regulaciéon no muestra (lo que
parece que asi sucede) una clara
superacién de la voluntad de los
contratantes como Unica fuente para
la entera eficacia del contrato

Se da al Juez (al efecto, L. AYNES) un
auténtico poder normativo, singularmen-
te, ante las mismas imprevisiones de las
partes contratantes. Intervencion judicial
relevante (como indica A. BENABENT), pero,
a la vez, pospuesta, al dejar al interés unila-
teral del titular del derecho el optar por la
solucién y al diferir a una funcion de control
dicha intervencion judicial.

Quizas la parte mas ampliamente regu-
lada (en concreto, 87 disposiciones) es la
nueva forma de contratacién. Es, sin duda, la
parte mas relevante en la conformacion del
contrato, y relevante incluso al momento de
exigir su cumplimiento, unido ello a estar ca-
da vez més extendida y omnipresente en los
mas diversos sectores de la Economia. Den-
tro de esta formacién del contrato (como
recalca O. DESHAYES), destaca (y aun mas,
cabria afadir, tratdndose de una reforma del
Derecho positivo francés de los contratos) la
desaparicion de la causa; la obligacién gene-
ral de informacion (la informacién aparece
como elemento determinante a la hora de
conformar adecuadamente la voluntad y
prestar el consentimiento), y se sancionan
los desequilibrios significativos e incluso el
abuso de dependencia que deviene en un
vicio del consentimiento.

Como una de las novedades de ultimo mi-
nuto (P. STOFFEL-MUNCK) estd la regulacion
de un régimen claro para la cesiéon de créditos
destinado a favorecer su circulacion.

Si, como ya se ha sefalado, se regula
ampliamente la formacion del contrato, a la
vez también se unifican las sanciones al in-
cumplimiento, aunque, como no puede ser
de otra forma, la primera modalidad es la eje-
cucion forzosa in natura, sin perjuicio de atri-
buir al acreedor la opciéon de elegir mediante
notificacién (como resalta Y.-M. LAITHIER), a
la vez que se aprovecha para completar el
régimen «des dommages-intéréts».

Cabe concluir estas primeras lineas
de presentacién resaltando la introduc-
cién (pues para ella llega a hablarse, por J.
FRANCOIS, de pequena revolucién) de la ce-
sion de la deuda.

Con caracter general, se pretende (y,
aunque no se manifieste, seguramente se
desearia que fuese tan modelo como lo fue
el Code de 1804) que sea una obra de conso-
lidacidny, a la vez, de actualizacion. Y asi es,
pues, sin llegarse a refundar el Derecho de
Obligaciones y de los Contratos, si se hace
una completa actualizacién, en la que, sin
desechar los principios de libertad contrac-
tual y de consensualismo (art. 1172), tam-
bién se recoge la proteccion de la parte mas
débil, lo que dificilmente podia encontrarse
ni deducirse como base del Code de 1804.

No puedo menos que destacar que la
redaccion sigue la gran técnica legislativa
francesa, pues sigue siendo cada articulo
breve, conciso y preciso. Son absoluta ex-
cepcion los escasos articulos en que cada
parrafo ocupa mas de un par de lineas en
tamanio folio, siendo multiples los articulos
en que su contenido estd en escasamente
linea y media de lo que es la edicién elec-
trénica del JORF (reitero, en tamafo folio).

Il. RESUMEN DEL TEXTO POSITIVO
REGULADOR DEL DERECHO DE
LOS CONTRATOS

Comienza con unas disposiciones ge-
nerales (nuevos arts. 1101 a 1111-1 Code),
recogiendo las principales categorias de
contratos; asi, el sinalagmatico y el unilate-
ral (art. 1106), previo haber precisado que
la negociacion, formalizacidon y ejecucion
debe hacerse conforme a la buena fe (obje-
tiva), que precisa expresamente (art. 1104)
que es una disposicion de orden publico.
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En el resto de disposiciones generales,
distingue las principales categorias contrac-
tuales; asi, en el art. 1109 distingue entre
contrato consensual, formal y real; en el art.
1110, entre contrato negociado («de gré d
gré»), contrato de adhesion, o integrado por
condiciones generales sustraidas a la nego-
ciacion y determinadas por una de las par-
tes, y contrato marco, o cuando las partes
convienen las caracteristicas generales de
las relaciones contractuales futuras. Como
también entre contrato de ejecucién instan-
tdnea y de ejecucion sucesiva (art. 1111-1).

|
No puedo menos que destacar que
la redaccion sigue la gran técnica
legislativa francesa, pues sigue
siendo cada articulo breve, conciso
y preciso
|

También define las clasicas categorias
de contrato sinalagmatico (tal es la denomi-
nacién, synallagmatique, no la de bilateral)
(art. 1106), frente al unilateral; el oneroso
frente al gratuito (art. 1107), y el conmuta-
tivo frente al aleatorio (art. 1108).

Distinciones, las anteriores, cldsicas y
basicas, pues el art. 1102 ya comienza pre-
cisando que existe libertad de contratar o
no y de determinar el contenido, pero sin
poder sobrepasar los limites fijados por la
ley, ni las reglas de orden publico.

El Capitulo Il lo dedica a la formacion
del contrato, y contempla expresamente
desde las negociaciones precontractuales
(art. 1112) a la puesta a disposicién de la in-
formacién a la otra parte contratante (art.
1112-1), como cuestion de orden publico
inderogable, cuya omisidon puede llevar a
la anulacién del contrato. Excluye (como no
puede ser de otra forma) «/’estimation de la
valeur de la prestation», al igual que sancio-
na el divulgar sin autorizacion la informa-
cién confidencial (art. 1112-2).

Los arts. 1113 a 1122 se destinan a regular
la ofertay aceptacion del contrato, contemplan-
do expresamente la posibilidad de la revoca-
cion de la oferta, su misma caducidad, que la
aceptacion no conforme con la oferta inicial es
una oferta nueva (art. 1118). La preferencia, en
caso de discordancia, de las condiciones parti-
culares sobre las generales (art. 1119).

Y el art. 1120 regula el silencio, que no
implica aceptacion, salvo que asi resulte de
la ley, de los usos, de las relaciones negocia-
les o de circunstancias particulares.

También encuentra especifica regu-
lacién la promesa unilateral, junto con el
pacto de preferencia, cuya violacion con co-
nocimiento de su existencia por el tercero
(art. 1123) da lugar a que se pueda anular
o demandar al Juez que sustituya al tercero
en el contrato concluido.

La promesa unilateral (art. 1124) exige
que estén determinados los elementos
esenciales; su incumplimiento determina la

nulidad del contrato con el tercero, al igual
que la revocacion no impide que se pueda
instar al cumplimiento del contrato.

|
Especifica y amplia regulacion se
destina a la contratacién concluida
por via electrénica (arts. 1125 a
1127-6); no obstante, se remite a
un Décret du Conseil d’Etat para
desarrollar y completar la regulacion
de la materia

Especifica y amplia regulacién se desti-
na a la contratacién concluida por via elec-
trénica (arts. 1125 a 1127-6); no obstante,
se remite a un Décret du Conseil d’Etat pa-
ra desarrollar y completar la regulaciéon de
la materia. A la forma contractual por via
electronica se refieren los arts. 1174a 1177,
para destacar (art. 1175) que quedan ex-
cepcionados los actos relativos al Derecho
de Familia y Sucesiones, como los también
actos bajo firma privada (signature privée)
relativos a las garantias personales o reales,
de naturaleza civil o comercial.

Precisadas todas las materias que se-
rian previas al consentimiento contractual,
el art. 1128 indica que son elementos nece-
sarios para la validez del contrato el consen-
timiento de las partes, su capacidad para
contratar y un contenido licito y cierto.

Innecesario es decir, pues salta a la vista
y asi lo ha destacado ya su doctrina, /a falta
de mencion, en verdad, supresion de la causa
del contrato, en la intencién, como destaca
O. DESHAYES, pags. 27-28, de simplificar el
Derecho de los Contratos, aunque ello no
impedira, como indica el propio autor, que
la jurisprudencia, mediante el recurso a otras
instituciones (art. 1131, vicios del consenti-
miento), pueda seguir dando solucién a lo
que era su tradicional existencia y licitud. Al
efecto, junto con posibles vicios del consen-
timiento, también se ve que se pueda seguir
encontrando remedio a través de los arts.
1162 y ss. Code, reguladores del contenido
del contrato, con especial relevancia al or-
den publico (art. 1162), y también (art. 1169)
cuando en un contrato oneroso la prestacion
para una de las partes es ilusoria o irrisoria.
Junto con que el dltimo de los articulos desti-
nados a la regulacion del contrato (art. 1171)
contempla, para los contratos de adhesion,
que el desequilibrio significativo entre los
derechosy las obligaciones de una de las par-
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tes se tendrd por no escrito, como también
se tiene (art. 1170) cuando una cldusula priva
de su substancia a la obligacién esencial del
deudor. Pero, en plena coherencia con el De-
recho comunitario, el Ultimo parrafo del art.
1171 indica que la apreciacion del desequi-
librio significativo no puede recaer ni sobre
el objeto principal, ni sobre la adecuacién
del precio a la prestacion, a lo que también
hace referencia el art. 1112-1, al no obligar a
ninguna de las partes a informar a la otra «sur
'estimation de la valeur de la prestation»; exis-
te libertad de contratacién y de mercado, no
fijacion del precio justo por ley.

Los vicios del consentimiento, es decir,
los clésico error, dolo y violencia, se regulan
en los arts. 1130 a 1144, dado que se trata
de un mero resumen. Cabe indicar que el
art. 1132 diferencia expresamente entre el
error de hecho y de derecho, que, si son sobre
las cualidades esenciales de la prestacion,
pueden dar lugar a la nulidad. De la misma
forma que también puede ser considerada
una situacion de violencia cuando una par-
te, abusando del «estado de dependencia»
del cocontrante, le obliga a formalizar el
contrato logrando unas ventajas manifies-
tamente excesivas.

A la capacidad para contratar se desti-
nan los arts. 1145 a 1152, para contemplar-
la no Unicamente para las personas fisicas,
sino también para las personas morales (art.
1145, segundo pérrafo), que se la limita a
los actos utiles a la realizacién de su objeto,
definido por sus estatutos y los actos que
son accesorios; eso si (pues no podran des-
conocerse las directivas referidas a las socie-
dades de capital), dentro del respeto a las
reglas aplicables a cada una de ellas.

La incapacidad determina la nulidad
relativa (art. 1147) y son incapaces los me-
nores no emancipados y los mayores prote-
gidos (art. 1146).

Losarts. 1153 a 1161 se destinan a regu-
lar la representacion, cuyo limite se encuen-
tra (art. 1153) en los poderes que se hayan
conferido al representante en forma legal,
convencional o judicial, admitiendo la re-
presentacion indirecta (art. 1154) o a cuenta
de otro pero actuando en nombre propio.

Las modalidades de representacion
pueden ser en términos generales (art. 1155),
que comprende los actos de conservacion y
de administracién, mientras que, cuando el
poder esta concebido o conferido en forma
especialmente determinada, el representante
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Unicamente puede realizar los actos para los
que esta habilitado y los que son accesorios.

El art. 1156 contempla la representacion
sin poder, que tiene como caracteristica el
que no puede oponerse al representado,
salvo si los terceros han contratado creyen-
do legitimamente en la realidad de los po-
deres del representante, fundandose en su
comportamiento o en las declaraciones del
representante. En todo caso, la inoponibili-
dad, como la nulidad del acto, no se podran
invocar, si el representado lo ha ratificado.
Al igual que el representado no se podra
ver afectado, pudiendo instar la nulidad, si
el tercero conocia el exceso en la represen-
tacién o no lo podia ignorar (art. 1157).

Los poderes (art. 1160) cesan (o se extin-
guen) por incapacidad o interdiccion.

El art. 1161 contempla «el contrato con-
sigo mismo» para no admitirlo; para, de for-
ma terminante, precisar que es nulo; eso si,
salvo que la ley lo autorice o haya sido au-
torizado por el representado o lo ratifique.

Desde la 6ptica notarial, son
relevantes los arts. 1172a 1177,
que regulan la forma de los
contratos, que tiene como regla el
ser consensuales, aunque, como
excepcion, podra subordinarse

su validez a la observancia de
determinadas formas

Desde la éptica notarial, también son rele-
vanteslosarts. 1172 a 1177, al regular laforma
de los contratos, que (como ya se ha dicho) tie-
ne como regla el ser consensuales (art. 1172),
aunque, como excepcion, podrd subordinarse
su validez a la observancia de determinadas
formas, en cuyo caso la inobservancia es la
nulidad, salvo que se regularice.

Elart. 1173 contempla, frente a la forma
constitutiva, la forma como medio de prueba
o de oponibilidad.

La nulidad se regula en los arts. 1178 a
1185, dentro de la seccion destinada a las
sanciones, para distinguir entre la nulidad
absoluta y la relativa, admitiendo la confir-
macion.

Asi, es nulo el contrato en que no se dan
los requisitos exigidos para su validez. Nuli-

dad que Unicamente puede declarar el Juez,
salvo que las partes la constaten de comun
acuerdo.

Considerandose que el contrato nulo
es como si nunca hubiese existido, si se
han ejecutado algunas prestaciones, daran
lugar a su restitucion. Sin perjuicio de que,
ademas, pueda dar lugar a la reparacion del
dafo, conforme a las reglas comunes sobre
la responsabilidad extracontractual.

Legitimadas para instar la nulidad abso-
luta estaran todas las personas que justifi-
quen un interés, asi como el Ministerio Pu-
blico (art. 1180), frente a la nulidad relativa,
que Unicamente podrd instar la parte a la
que la ley quiera proteger.

Admite expresamente la nulidad parcial
enelart. 1184.

Dos articulos, 1186 y 1187, dedica a la
caducidad de los contratos, para destacar
que caducan cuando desaparece un ele-
mento esencial y que la caducidad pone fin
al contrato, sin perjuicio de las restituciones
que procedan.

En materia de interpretacion de los con-
tratos (arts. 1188 a 1192), cabe destacar que
se interpretaradn conforme a la comun inten-
cion, y, si no se pudiese encontrar, conforme
a lo que haria una persona razonable en la
misma situacion. Y en los contratos de adhe-
sion, contra el que la propone. De igual for-
ma que concluye que, si las clausulas son cla-
ras y precisas, no se pueden desnaturalizar.

Dentro de lo que son los efectos de los
contratos (arts. 1193 a 1209), distingue:

A) Efectos entre las partes; asi:

a) Fuerzaobligatoria (arts. 1193 a 1195), que
lo es no solo respecto de lo pactado, si-
no también (art. 1194) de lo que resulte
de la equidad, el uso o la ley, y, por otra
parte (art. 1195), contempla el cambio
imprevisible de las circunstancias que en
la ejecucion del contrato dé lugar a una
excesiva onerosidad para una de las par-
tes que no habia aceptado asumir dicho
riesgo, en cuyo caso puede solicitar la re-
negociacion del contrato a su parte co-
contratante, eso si, pudiéndose ejecutar
sus obligaciones durante la renegocia-
cién, y, de no lograrse la renegociacion,
podran resolver el contrato en las condi-
ciones que acuerden o, como dos no se
entienden si uno no quiere, solicitar de
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comun acuerdo que el Juez proceda a su
adaptacion, de igual forma que, si no hay
acuerdo en un tiempo razonable, el Juez
podrd, a instancia de una de las partes,
revisar el contrato o ponerle fin en la fe-
chay las condiciones que fije.

b) Efecto traslativo, que opera en los con-
tratos de enajenacion de la propiedad
o cesién de otro derecho y se produce a
la conclusion del contrato, pues sabido
es que en el Derecho francés no rige la
teoria del titulo y el modo; puede defe-
rirse el efecto traslativo (art. 1196) por
voluntad de las partes, por la naturaleza
de las cosas o por efecto de la ley.

En materia de riesgos (art. 1196, ultimo
parrafo), se precisa que la transmisién de la
propiedad comporta la transmisién de los
riesgos, al igual que, conforme al art. 1197,
la obligacién de entregar la cosa comporta
la obligacién de conservarla hasta su entre-
ga, como lo haria una persona razonable.

El art. 1198 precisa que, cuando haya
dos adquirentes sucesivos de una
misma cosa mueble corporal de una
misma persona, sera preferido el que
primero tome posesion de la cosa
de buena fe, aunque su derecho sea
posterior

En materia de adquisicion de bienes mue-
bles (art. 1198), se precisa que, cuando haya
dos adquirentes sucesivos de una misma cosa
mueble corporal de una misma persona, sera
preferido el que primero tome posesion de
la cosa, incluso aunque su derecho sea pos-
terior; eso si, siempre que sea de buena fe,
es decir, se da preferencia a la posesion de
buena fe frente a la antigtiedad del titulo.

Cuando se trate de adquisicién de bienes
inmuebles, se da preferencia al que prime-
ro inscriba (o, literalmente, «publié son titre
d’acquisition passé en la forme authentique
au fichierimmobilier est préféré»), nuevamen-
te, aunque su titulo sea de fecha posterior;
eso si, a condicién de que sea de buena fe,
pues se prefiere la «inscripcion» de buena fe.

B) Efectos frente a terceros del contrato.
Como regla general (art. 1199), el contrato
no crea obligaciones sino entre las partes,
por lo que los terceros no pueden deman-
dar la ejecucion del contrato, debiendo res-
petar la situacion creada por el contrato, sin

perjuicio de poderlo utilizar como prueba
de un hecho (art. 1200).

La simulacién relativa del contrato se re-
gulaen el art. 1201, admitiendo que el con-
trato oculto produzca efectos entre las par-
tes, pero sin poderlo oponer a los terceros.

En el art. 1202, sanciona expresamente
con la nulidad «toute contre-lettre» que tenga
por objeto el aumento de precio estipulado
ante un office ministériel (o lo que seria el do-
cumento privado que pretende desvirtuar
una escritura publica, en nuestro Derecho),
de la misma forma que también es nulo el
contrato que pretenda disimular una parte
del precio en las ventas de inmuebles, junto
con otros supuestos que cita similares en los
fondos de comercio, clientela o arrendamien-
to (vamos, una perfecta descripcién de algu-
nas practicas que no deben ser inusuales, no
obstante incluso la sancién de nulidad).

Regula también el Code (arts. 1203 a
1209) los contratos de estipulacion por otro,
con las clésicas ideas del hecho de un terce-
roy la revocabilidad o irrevocabilidad desde
el momento de la aceptacion, contemplan-
do expresamente (art. 1207) que: «La révo-
cation ne peut émaner que du stipulant ou,
aprés son décés, de ses héritiers».

En cuanto a la duracion del
contrato, no hay equivalencia

con ningun articulo del Code de
1804, como tampoco la cesion

del contrato. Segun el art. 1210,
quedan prohibidos expresamente
los compromisos u obligaciones
perpetuos, frente a los contratos de
duracién indeterminada

En cuanto a la duracién del contrato, no
tiene equivalencia con ningun articulo del
Code de 1804, como tampoco la ya mencio-
nada cesidn del contrato; asi, segun el art. 1210,
quedan prohibidos expresamente los com-
promisos u obligaciones perpetuos, frente a
los contratos de duracién indeterminada.

En la cesion del contrato (art. 1212, ulti-
mo parrafo), se exige, bajo pena de nulidad,
que sea por escrito, al igual que, si no hay
consentimiento a la cesion, el cedente (de
haberlo, queda liberado) queda responsa-
ble solidariamente. Al igual que si el cedido
no libera el cedente las garantias quedan
subsistentes, de la misma forma que no

subsisten las garantias prestadas por terce-
ros que no consientan.

Al incumplimiento, incluida la resolucién
del contrato, destina amplia regulacion (arts.
1217 a 1230), subsistiendo en esencia, aun-
que reenumerados, los articulos destinados
a la reparacion del perjuicio resultante del
incumplimiento, al igual que los regulado-
res de la responsabilidad extracontractual.

lll. RESUMEN DEL TEXTO POSITIVO
REGULADOR DEL REGIMEN GE-
NERAL DE LAS OBLIGACIONES

A nivel de régimen general de las obli-
gaciones, no hay practicamente materias de
nueva regulacién, sino modificaciones (in-
cluso de escasa relevancia y destinadas a re-
coger soluciones jurisprudenciales ya exis-
tentes), que son, entre las mas relevantes,
por no tener equivalente en la regulacién
anterior, el nuevo art. 1305-1 Code, que ad-
mite el término expreso o tdcito, como que
a falta de acuerdo sera el Juez el que fije el
plazo en consideracion a la naturaleza de la
obligaciéon y la situacion de las partes.

El también nuevo art. 1307-2, que procla-
ma expresamente que en las obligaciones al-
ternativas, si no puede cumplirse por fuerza
mayor o imposibilidad de ejecutar la presta-
cién elegida, el deudor queda liberado.

Se regula la obligacién facultativa (art.
1308), que no es sino aquella en la que la pres-
tacion consiste en un objeto cierto, aunque
el deudor queda facultado, y cumpliéndola,
también queda liberado, cumpliendo otra;
aunque la fuerza mayor Unicamente afecta a
la prestacién inicialmente convenida.

Se simplifica, al regular las obligaciones
solidarias (nuevo art. 1310 vs derogado art.
1002), la regla de la solidaridad, que sigue
sin presumirse; asi, literalmente, dice: «Art.
1310. La solidarité est légale ou convention-
nelle; elle ne se présume pas».

Se concentran en uno, el nuevo art.
1320, los derogados arts. 1222 a 1224,y
trata de la obligacién de prestacién indivi-
sible, indivisibilidad que puede derivar de
la propia naturaleza de la prestacion o por
contrato, pudiendo cualquier acreedor re-
cibir y exigir la integra prestacién, pero no
disponer por si del crédito, al igual que a
cualquier deudor se le puede exigir la inte-
gra obligacion, sin perjuicio de que reclame
él contra los demas deudores.

Es, como ya se ha indicado, innovacién
la regulacién de la cesion de la deuda (arts.
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1327 a 1328-1); asi, el deudor puede, con
acuerdo de su acreedor, ceder su deuda, y
cuando lo ha consentido el acreedor, el ce-
dente queda liberado, mientras que, en ca-
so contrario, contindia como deudor solida-
rio. Y se regula también especificamente el
régimen la oponibilidad de las excepciones
(art. 1328); asi, el deudor sustituto y el origi-
nario pueden oponer al acreedor las excep-
ciones inherentes a la deuda, tales que la
nulidad, la excepcion de incumplimiento, la
resolucién o compensacion y, ademas, cada
uno las que le sean personales.

Son los arts. 1327 a 1328-1 los que
regulan la cesion de la deuda; asi, el
deudor puede, con acuerdo de su
acreedor, ceder su deuda. Cuando
lo haya consentido el acreedor, el
cedente quedara liberado, mientras
que, en caso contrario, continuara
como deudor solidario

En materia de novacién, el nuevo art.
1333 (sin correspondencia en la anterior
regulacion del Code) precisa que el cambio
de acreedor requiere el consentimiento
del deudor. Aunque también contempla
que por anticipado se admita que el nuevo
acreedor pueda ser designado por el ante-
rior. Novacién que es oponible a los terceros
desde la fecha del acto y, en caso de duda
sobre la fecha de la novacion, la prueba in-
cumbe al nuevo acreedor, que puede acudir
a todos los medios de prueba.

Se introducen también novedades en
materia de delegacion de la deuda (arts. 1338
y 1339), quedando ambos liberados por el
pago de cualquiera de ellos.

En el pago por subrogacion se introducen
los dos nuevos arts. 1346-4y 1346-5. Se parte
de que la subrogacion transmite a su benefi-
ciario, con los limites resultantes del pago, el
crédito con sus accesorios, dando incluso de-
recho al interés legal a contar de la demora
y garantizados con las garantias existentes,
salvo las constituidas por terceros que no ha-
yan consentido. Al igual que la oponibilidad
a terceros lo sera desde la notificacion.

En otras materias, tal que la prueba, hay
innovaciones de detalle, pero no cambios ra-
dicales, aunque lo que es la prueba mediante
soporte electrénico (art. 1369, segundo parra-
fo) lo remite a Décret du Conseil d'Etat.
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IV. CONCLUSION

Se trata de una esclarecedora reforma
no por lo que innova, pues muchas presun-
tas novedades no son sino positivizacion
de pronunciamientos jurisprudenciales o
criterios totalmente asumidos por su doc-
trina, sino por lograr una simple y completa
regulacion de la teoria general del contrato.

Asi, resumiendo a D. MAZEUD, pags. 53-
54, puede decirse que hay:

1. Innovaciones de orden cultural, en
donde destaca la desaparicion de la regu-
lacion de la causa, aunque era una institu-
cién emblematica del Derecho Contractual
francés, no obstante que, como precisa el
propio D. MAZEUD, es mas «spectaculaire
que réelle», pues podra seguirse controlan-
do la licitud del contrato a través del orden
publico; en los onerosos, cuando la presta-
cién de una de las partes sea ilusoria o irri-
soria, como también cuando una obligacién
esencial quede privada de su substancia
(con cita habitual de los arréts Chronopost
et Faurencia).

Tampoco se considera una innovacion
trascendente respecto de lo ya existente,
incluso alguna jurisprudencia al efecto, la
excesiva onerosidad de la prestacién, en
donde lo que se contempla como prime-
ra solucién es la renegociacion, que no la
liberacién.

En las cldusulas de adhesion no puede
considerarse como abusiva la que afecta a
la adecuacion o inadecuacion del precio al
valor de la cosa o servicio.

También se precisan como innovacién
espectacular las excepciones al principio de
ejecucion forzosa in natura, en caso de que
exista una desproporcion entre los intere-
ses de ambas partes.

Si son grandes novedades tanto la ce-
sion del contrato como la cesién de la deu-
da, asi como ciertas posibles actuaciones
unilaterales en caso de incumplimiento.

No puede por menos D. MAZEUD que,
dada la tradicién civilista francesa, conside-
rar nefasta la que vislumbra (aunque sea es-
casa y neutralizada por la sancién al abuso
de derecho) como eficacia econédmica del
Derecho.

2. Innovaciones de orden substancial. Son
tales algunas que vienen a neutralizar solu-
ciones que habia dado la jurisprudencia, co-
mo en materia de subsistencia de la oferta al
fallecimiento o el momento de la perfeccion
del contrato, de la emision a la recepcion.

También implica dejar clara la solucién
positiva, frente a algunos pronunciamientos
jurisprudenciales, el reconocer explicitamen-
te la fuerza obligatoria de las promesas unila-
terales o imponer la conclusién del contrato.

Innovacién también es (aunque a no-
sotros, con nuestro art. 1258 CC, nos pueda
resultar extrafo) el nuevo campo que se da
a la buena fe objetiva, mientras que si le
parecen adecuadas las nuevas previsiones
para las clausulas penales.

Concluye D. MAZEUD, y con él po-
driamos concluir: «Patience et longueur de
temps, en sommel».



Sentencias del Tribunal Supremo

Fechadas desde febrero a marzo 2016

ACCIDENTE DE CIRCULACION

Secuela de gran invalidez derivada de accidente de circu-
lacion: interpretacion del concepto “necesidad de ayuda
de otra persona”

Tribunal Supremo Sala 19, Sentencia num. 95 de 19 de febrero de 2016
(Ponente: Arroyo Fiestas, Francisco Javier) LALEY 7117/2016

RESUMEN: Secuela de gran invalidez. Paraplejia de la victima que
precisa de silla de ruedas. Interpretacién del concepto “necesidad de
ayuda de otra persona”. La ayuda puede no ser integral y no precisar-
se si el medio estd adaptado. Valoracion de la circunstancia de que la
afectada haya obtenido el permiso de conducir vehiculos adaptados.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte
la demanda de reclamacién de indemnizacién por las lesiones su-
fridas por la demandante en un accidente de circulacion. La AP Al-
meria elevo la cuantia de la condena pero descart6 la aplicacion de
los intereses del art. 20 LCS. El Tribunal Supremo estima los recursos
interpuestos por la demandante y casa parcialmente la sentencia
recurrida en el sentido de incrementar la indemnizacién objeto de
condena.

ALIMENTOS ENTRE PARIENTES

Los abuelos no tienen obligacion de pagar los gastos ex-
traordinarios generados por sus nietos

Tribunal Supremo Sala 14, Sentencia num. 120 de 2 de marzo de 2016
(Ponente: Arroyo Fiestas, Francisco Javier) LA LEY 8782/2016

Redacciéon Wolters Kluwer

RESUMEN: Alimentos solicitados a los abuelos, por la madre, en
representacion de su hija menor. Insolvencia del padre. Exclusién de
los gastos extraordinarios generados por las clases de musica y apo-
yo. Estas clases no son estrictamente parte de los gastos derivados
de la educacién de la nieta. Ambito de aplicacién del art. 142 CC.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron parcial-
mente la demanda de reclamaciéon de alimentos formulada por la
madre de la menor contra los abuelos de ésta. El Tribunal Supremo
desestima el recurso de casacion interpuesto por la madre.

APROVECHAMIENTO POR TURNO DE BIENES INMUEBLES

EI TS establece doctrina sobre la nulidad de los contratos
de multipropiedad de duracion indefinida

Tribunal Supremo Sala 19, Sentencia nim. 96 de 19 de febrero de 2016
(Ponente: Salas Carceller, Antonio) LA LEY 9903/2016

RESUMEN: Nulidad del contrato por establecer una duracién
indefinida. Prohibicion de anticipos al transmitente o a un tercero
durante el plazo de desistimiento. El Tribunal Supremo declara como
doctrina jurisprudencial que “la comercializacién de turnos de apro-
vechamiento turistico, tras la entrada en vigor de la Ley 42/1998, sin
respetar el régimen temporal establecido en el articulo 3.1 de dicha
ley, que fija una duracién entre tres y cincuenta afos, da lugar a la
nulidad de pleno derecho del contrato”.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimé la
demanda de nulidad absoluta y, subsidiariamente, resolucién de los
contratos sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes
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inmuebles suscritos entre las partes. La AP Las Palmas revocé la sen-
tencia del Juzgado y estimo parcialmente la demanda condenando a
las demandadas a abonar a los demandantes determinada cantidad.
El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por
los demandantes, casa la sentencia recurrida y estima la demanda
declarando la nulidad de los contratos y condenando a las deman-
dadas a satisfacer a los demandantes la cantidad satisfecha mas un
tanto igual de la entregada como anticipo.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

El Supremo confirma la condena al pago de las rentas
adeudadas por el arrendatario de un local situado en una
calle en obras que desisti6 del contrato

Tribunal Supremo Sala 19, Sentencia num. 183 de 18 de marzo de 2016
(Ponente: Arroyo Fiestas Francisco Javier) LA LEY 16522/2016

RESUMEN: De local de negocio. Desistimiento de la arrendataria.
Reclamacion de las rentas adeudadas hasta la finalizacion del con-
trato. Estimacion de la demanda. La arrendadora no aceptd la reso-
lucion del contrato y no procede la moderacion de la pena pues no
se reclama una indemnizacién. Si la arrendataria vio mermados sus
ingresos por las obras de la calle, que dificultaban el acceso al local,
también se vieron reducidas las posibilidades de obtener un nuevo
arrendatario para la arrendadora, no habiéndose acreditado que vol-
viese a arrendar el local o que obstruyese la posibilidad de hacerlo.

ITER PROCESAL: El Juzgado estim6 parcialmente la demanda de
reclamacién de las rentas adeudadas. La AP Sevilla revocé la senten-
ciay estimo integramente la demanda. El Tribunal Supremo desesti-
ma el recurso de casacioén interpuesto por la arrendataria.

BANCA

El TS confirma la nulidad de la compra de acciones de
Bankia por error en el consentimiento provocado por las
graves inexactitudes en el folleto informativo

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 23 de 3 de febrero de 2016
(Ponente: Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY 646/2016

RESUMEN: Nulidad de la orden de compra de acciones de Ban-
kia por error en el consentimiento. Graves inexactitudes en el folleto
informativo de la oferta publica de suscripcion de acciones, deter-
minantes del error sustancial y excusable en que incurrieron los
demandantes. Inexistencia de prejudicialidad penal. En el proceso
civil no se discute si los administradores de Bankia incurrieron en
una conducta delictiva de falseamiento de los datos incluidos en el
folleto informativo de la OPS, sino si estos datos, por su inexactitud,
provocaron el error de los demandantes. Compatibilidad entre la
accién de responsabilidad por dafios y perjuicios prevista en las nor-
mas sobre el folleto (art. 28.3 de la Ley del Mercado de Valores) y la
accién de anulabilidad por error en el consentimiento.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la deman-
da de nulidad de la orden de compra de acciones de Bankia por error
en el consentimiento. El Tribunal Supremo desestima los recursos
extraordinario por infraccién procesal y de casacion interpuestos por
Bankia.
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COMPETENCIA JUDICIAL

Incompetencia de la jurisdiccion eclesiastica para cono-
cer de los litigios en los que se demanda a una asociacion
religiosa

Tribunal Supremo Sala 19 Sentencia, nim. 78, de 18 de febrero de 2016
(Ponente: Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY 6430/2016

RESUMEN: Demanda de proteccion jurisdiccional del derecho
fundamental de asociacién formulada contra una asociacién privada
de caracter religioso. Competencia de la jurisdiccion civil. La jurisdic-
cién eclesiastica no es una jurisdiccién estatal reconocida en la Cons-
titucion y en las leyes organicas y procesales. En consecuencia, no
pueden plantearse conflictos de jurisdiccidn, positivos o negativos,
entre una de las jurisdicciones estatales y la jurisdiccion eclesiastica.
La demanda afectaba al ambito de autoorganizacidn reconocido a
las asociaciones religiosas, pero no puede traer como consecuencia
declinar el conocimiento del litigio a una jurisdiccién que no es una
de las reconocidas como tales en la LOPJ.

ITER PROCESAL: El Juzgado rechazé la declinatoria de jurisdic-
cién propuesta por la asociacion religiosa demandada y estimo la
demanda de proteccién del derecho fundamental de asociacion. La
AP Mélaga revocé la sentencia y acordé la competencia del orden
jurisdiccional eclesiastico para el conocimiento del asunto litigioso.
El Tribunal Supremo estima el recurso por infraccién procesal inter-
puesto por el demandante, anula la sentencia recurrida en lo relativo
a la estimacion de la falta de competencia del orden jurisdiccional
civil, y repone las actuaciones para que la Audiencia prosiga el cono-
cimiento del asunto.

COMPRAVENTA DE VIVIENDA

Moderacion de la clausula penal pese a estar prevista para
un supuesto de incumplimiento parcial como el produci-
do

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 128 de 3 de marzo de 2016
(Ponente: O'Callaghan Mufioz, Xavier) LA LEY 14395/2016

RESUMEN: La estipulacién que establece la cldusula penal es
una verdadera «clausula de comiso» que supone un claro exceso
en el sentido de que cuanto mas haya pagado el comprador en el
momento en que deja de pagar un plazo, mas pierde. Ademas, re-
sulta sorprendente la desproporcion entre la cldusula que se aplica
al incumplimiento por el comprador y la que se aplica en la misma
estipulacion al incumplimiento del vendedor. A ello se suma que la
vendedora no ha probado los dafios sufridos y no ha cumplido es-
crupulosamente su obligacion de entrega en tiempo y forma.

ITER PROCESAL: El Juzgado desestimé la demanda formulada
por el comprador interesando la resolucion del contrato de compra-
venta por incumplimiento de la obligacion de terminacion y entrega
de la vivienda en la fecha pactada. Y estimé la reconvencion de la
vendedora declarando la resolucién por falta de pago del precio pac-
tadoy su derecho a retener y hacer suya la suma entregada a cuenta
del precio. La AP Mélaga revocé la sentencia y modero la cldusula
penal. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por la vendedora.



Sentencias

CONTRATO DE PERMUTA FINANCIERA

Nulidad de contrato de permuta financiera: renuncia de
derechos, actos propios y confirmacion del contrato

Tribunal Supremo Sala 19, Sentencia nim. 57 de 12 de febrero de 2016
(Ponente: Orduna Moreno, Francisco Javier) LA LEY 3344/2016

RESUMEN: Nulidad por error en el consentimiento. Falta de
informacién suficientemente detallada y comprensible acorde a
la complejidad y riesgo del producto ofertado. Suscripcién de un
documento de renuncia de acciones. Falta de concurrencia de los
presupuestos exigibles para considerar que el citado documento
contenga una auténtica y plena renuncia de derechos. Inaplicacion
de la doctrina de los actos propios al no existir una conducta de la
actora que generara en la entidad bancaria la confianza de que no
presentaria reclamacién alguna. Improcedencia de la confirmacién
de un contrato que sigue estando sujeto a la causa de nulidad.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimo la de-
manda de nulidad de contrato de permuta financiera. La AP Guipuz-
coa revoco la sentencia del Juzgado y estimé la demanda. El Tribunal
Supremo declara no haber lugar a los recursos interpuestos por la
entidad bancaria demandada.

El hecho de que el cliente haya estudiado Derecho y Eco-
nomicas no permite presumir que sea un inversor profe-
sional

Tribunal Supremo Sala 19, Sentencia nim. 60 de 12 de febrero de 2016
(Ponente: Sancho Gargallo, Ignacio) LA LEY 3343/2016

RESUMEN: Nulidad por error en el consentimiento. Contratos
concertados por medio del administrador de la sociedad deman-
dante que era licenciado en Derecho y Econdmicas, y tenia una
dilatada experiencia profesional juridica. El cliente no era inversor
profesional, ni cabe presumirlo por la circunstancia de que hubiera
estudiado derecho y econdmicas, ni tampoco porque la sociedad
hubiera concertado de forma sucesiva los cinco swaps, cuya nulidad
se pide. No cualquier capacitacion profesional, relacionada con el
derechoy la empresa, ni tampoco la actividad financiera ordinaria de
una compania, permiten presumir la capacidad de tomar su propia
decision de inversién y valorar correctamente sus riesgos (art. 78 bis
de la Ley del Mercado de Valores). La capacitaciéon y la experiencia
deben tener relaciéon con la inversion en este tipo de productos com-
plejos u otros que permitan concluir que el cliente sabe a qué tiene
que atender para conocer cémo funciona el producto y el riesgo que
asume. Relevancia del incumplimiento del deber de informar sobre
los concretos riesgos derivados de la contratacion del swap, respecto
de la apreciacién del error.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de nulidad de varios contratos de swap. El Tribunal Supremo
estima el recurso de casacién interpuesto por la demandante, casa
la sentencia recurrida y estima la demanda.

DESLINDE

El TS fija doctrina sobre la aplicacion de las normas del
deslinde para determinar la situacion fisica de una finca
que se encuentra enclavada en otra mayor

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 46, de 11 de febrero de 2016
(Ponente: Salas Carceller, Antonio) LA LEY 3334/2016

RESUMEN: Falta de identificacion de la finca. Titularidad de los
actores sobre la finca cuyo deslinde pretenden. La Sala declara como
doctrina jurisprudencial que cabe la posibilidad de que, mediante la
aplicacion en lo que corresponda de las normas reguladoras del des-
linde (articulos 384 y ss. CC), pueda determinarse la situacion fisica
de una finca que se encuentra enclavada en otra mayor.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la ac-
cion de deslinde por falta de identificacién de la finca. El Tribunal
Supremo declara haber lugar al recurso de casacion interpuesto por
los demandantes, casa la sentencia recurrida y estima parcialmente
la demanda, declarando procedente el deslinde de la finca de los
demandantes respecto de la finca del demandado.

DIVORCIO

ElI TS declara que la custodia compartida no exime del pa-
go de la pensién de alimentos cuando exista despropor-
cién entre los ingresos de ambos conyuges

Tribunal Supremo Sala 19, Sentencia nim. 55 de 11 de febrero de 2016
(Ponente: Arroyo Fiestas, Francisco Javier) LA LEY 3342/2016

RESUMEN: Guarda y custodia compartida. No tiene caracter ex-
cepcional sino que debe considerarse como el sistema deseable. Ali-
mentos. Fijacién de una pension a cargo del padre, pese a la adop-
cion del sistema de custodia compartida, al no tener ingreso alguno
la madre. Improcedencia de la limitacion temporal de la pensién de
alimentos. Pensidn compensatoria. Situacion de desequilibrio que
justifica la concesion de la misma a la esposa por un periodo de tiem-
po que debe quedar a la discrecionalidad del tribunal de apelacién,
al no constar arbitrariedad en su fijacion, ni infraccion normativa.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé la sen-
tencia de divorcio, establecié la guarda y custodia compartida de
las hijas, fij6 una pensidn de alimentos a cargo del padre durante
un plazo de 2 aflos y una pensién compensatoria en favor de la es-
posa, si bien suspendio el abono de la misma hasta transcurridos
los 2 afos establecidos para la pension de alimentos. La AP Sevilla
revoco la sentencia del Juzgado, atribuyd la guarda y custodia de
las hijas a la madre, mantuvo la pensién de alimentos pero sin limi-
tacion temporal y también la pension compensatoria, dejando sin
efecto el plazo de suspensién de dos aios, y aumentando el plazo
de duracién de la pensién de 2 a 3 aios. El Tribunal Supremo casa
parcialmente la sentencia recurrida en el sentido de confirmar la cus-
todia compartida establecida en primera instancia, manteniendo los
restantes pronunciamientos.

GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS

EI TS confirma la atribucién de la custodia de los hijos a la
madre enferma de Parkinson

Tribunal Supremo Sala 14, Sentencia num. 143 de 9 de marzo de 2016
(Ponente: Arroyo Fiestas, Francisco Javier) LA LEY 15998/2016

RESUMEN: Atribucion a la madre. Si bien es cierto que esta pa-
dece la enfermedad de Parkinson, la misma se encuentra en estado
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leve y controlada y no le impide hacerse cargo del cuidado de sus
hijos. En cuanto a su estado ansioso-depresivo, es consecuencia de
la ruptura y no una manifestaciéon de su enfermedad y no le inhabi-
lita para desarrollar su labor como madre. No puede establecerse un
régimen de custodia compartida ya que no existe entre los litigantes
una minima capacidad de didlogo, pudiendo sus malas relaciones
afectar al interés de los menores.

ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo desestima el recurso de ca-
sacion interpuesto por el padre y confirma la atribucién a la madre
de la guarda y custodia de los hijos menores.

MEDIDAS PATERNOFILIALES

Denegacion de la custodia compartida a un padre conde-
nado por un delito de violencia de género contra la que
fue su pareja y madre de los nifos

Tribunal Supremo Sala 19, Sentencia num. 36, de 4 de febrero de 2016
(Ponente: Seijas Quintana, José Antonio) LA LEY 1554/2016

RESUMEN: Denegacion de la custodia compartida a un padre
condenado por un delito de violencia de género contra la que fue
su pareja y madre de los nifos. Prevalencia del interés del menor.
Necesidad de un entorno familiar de respeto mutuo. La condena al
padre a mantenerse alejado de la madre y a no comunicarse con ella
imposibilita el ejercicio compartido de la funcién parental adecuado
al interés de sus hijos.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé sustan-
cialmente la demanda de medidas paternofiliales y atribuyé a la de-
mandante la guarda y custodia de los hijos. La AP Bizkaia revoco la
sentencia y acordé la guarda y custodia compartida de los menores
entre ambos progenitores por semanas alternas. El Tribunal Supre-
mo estima el recurso de casacion interpuesto por la demandante,
casa la sentencia recurrida y confirma la del Juzgado.

PROCEDIMIENTO CONCURSAL

Momento en el que debe concurrir la condicion de socie-
dad del mismo grupo que la concursada, determinante de
la calificacion del crédito como subordinado

Tribunal Supremo Sala 19, Sentencia num. 134, de 4 de marzo de 2016
(Ponente: Sancho Gargallo, Ignacio) LA LEY 10716/2016

RESUMEN: Impugnacién de la lista de acreedores. Desestimacion
de la demanda. Clasificacién como subordinado del crédito de la de-
mandante al tratarse de una sociedad perteneciente al mismo grupo
que la concursada. Interpretacién del art. 93.2.3° LC: la condicion de
sociedad del mismo grupo debe darse al tiempo del nacimiento del
crédito. Concepto de grupo de sociedades. Se caracteriza por el con-
trol que ostenta, directa o indirectamente, una sobre otra u otras.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de impugnacion de la lista de acreedores. El Tribunal Supre-
mo desestima el recurso de casacion formulado por la demandante.

Privilegio especial de la prenda de créditos futuros del
concursado bajo la redaccion del art. 90.1 de la Ley Con-
cursal introducida por la Ley 38/2011
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Tribunal Supremo Sala 19, Sentencia nim. 186 de 18 de marzo de 2016
(Ponente: Sancho Gargallo, Ignacio) LA LEY 16523/2016

RESUMEN: Clasificacion de créditos. Privilegio especial de la
prenda de créditos futuros del concursado bajo la redaccién del art.
90.1 LC introducida por la Ley 38/2011. Si se admite la validez de la
cesion de créditos futuros y su relevancia dentro del concurso de
acreedores, siempre que al tiempo de la declaracién de concurso ya
se hubiera celebrado el contrato o estuviese ya constituida la rela-
cion juridica fuente del crédito futuro objeto de la cesion anticipada,
bajo las mismas condiciones debe reconocerse el privilegio espe-
cial del art. 90.1.6° LC a la prenda de créditos futuros, siempre que
al tiempo de la declaracion de concurso ya se hubiera celebrado el
contrato o estuviese ya constituida la relacion juridica fuente de los
créditos futuros pignorados.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron parcial-
mente la demanda incidental de impugnacién de la lista de acreedo-
res. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la demandante, casa la sentencia recurrida y estima
integramente la demanda.

Requisitos para superar, en la propuesta anticipada de
convenio, los limites legales establecidos para el convenio

Tribunal Supremo Sala 19, Sentencia nim. 188 de 18 de marzo de 2016
(Ponente: Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY 16525/2016

RESUMEN: Propuesta anticipada de convenio. Para poder supe-
rar los limites, en cuanto a quita y espera, establecidos en el art. 100.1
de la Ley Concursal, en la redaccion aplicable antes del Real Decreto-
ley 11/2014, no es necesario que se trate del concurso de empresas
cuya actividad pueda tener especial trascendencia para la economia.
En cambio, si es necesaria autorizacién motivada para superar tales
limites, la cual habra de contenerse en la sentencia que resuelva so-
bre la aprobacién del convenio. No basta que la justificacion de la
superacion de estos limites resulte “formalmente” de la propuesta
anticipada de convenio y del plan de viabilidad que lo acomparie,
y menos aun si se hace mediante férmulas estereotipadas, sino que
ha de tratarse de unajustificacion real, que pueda apreciarse una vez
concluida la tramitacion de la propuesta anticipada y, en su caso, la
oposicién a la aprobacion del convenio.

ITER PROCESAL: El Juzgado Mercantil estimé la oposicion for-
mulada por al AEAT a la aprobacién de la propuesta anticipada de
convenio. La AP Zaragoza revocé la sentencia del Juzgado y aprobo
el convenio. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion in-
terpuesto por la AEAT, casa la sentencia recurrida y confirma la del
Juzgado.

PROPIEDAD HORIZONTAL

El TS fija doctrina sobre el reembolso por la Comunidad
de Propietarios al comunero que haya ejecutado unilate-
ralmente obras en zonas comunes

Tribunal Supremo Sala 19, Sentencia num. 16 de 2 de febrero de 2016
(Ponente: O'Callaghan Mufioz, Xavier) LA LEY 2437/2016

RESUMEN: Obras realizadas por un comunero en elementos co-
munes sin autorizacion de la Comunidad. No solo se reparé lo de-

127




Sentencias

teriorado con cardcter urgente y necesario sino que se incorporé el
espacio resultante al piso de los demandados. Denegacién del pago
de las obras por la Comunidad. El Tribunal Supremo declara la si-
guiente doctrina: «Sélo procederd el reembolso por la Comunidad
de Propietarios al comunero que haya ejecutado unilateralmente
obras en zonas comunes cuando se haya requerido previamente
al Secretario-Administrador o al Presidente advirtiéndoles de la ur-
gencia y necesidad de aquéllas. En el caso de no mediar dicho re-
querimiento, la Comunidad quedaréa exonerada de la obligacion de
abonar el importe correspondiente a dicha ejecucion. No quedara
exonerada sila Comunidad muestra pasividad en las obras o repara-
ciones necesarias y urgentes».

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimoé la de-
manda formulada por la Comunidad de Propietarios exigiendo que
los demandados repusiesen a su estado original las obras realizadas,
y desestimé la reconvencién de los demandados reclamando a la
Comunidad la cantidad por ellos abonada por razén de las mencio-
nadas obras. La AP Madrid revocé en parte la sentencia del Juzgado
y estimé la demanda reconvencional. El Tribunal Supremo declara
haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la Comunidad,
casa la sentencia recurrida y anula la condena al pago pretendido
en la reconvencion.

PROPIEDAD INDUSTRIAL

Requisitos para el uso licito de marcas registradas como
palabras clave en sistemas de blisqueda en internet

Tribunal Supremo Sala 19, Sentencia nim. 105, de 26 de febrero de 2016
(Ponente: Vela Torres, Pedro José) LA LEY 7500/2016

RESUMEN: Marcas comunitarias. Utilizacion de marcas registra-
das como palabras clave en sistemas de busqueda en internet. Re-
quisitos de licitud segun la doctrina del TJUE. No ha de infringirse
ninguna de las funciones de la marca, es decir: funcién de indicacion
del origen, funcién publicitaria y funcion de inversion. Limitaciones
del ius prohibendi que confiere el registro de las marcas.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda sobre infraccion de derecho de marcas comunitarias. El Tri-
bunal Supremo desestima los recursos extraordinario por infraccion
procesal y de casacidn interpuestos por la demandante.

SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

EI TS fija doctrina sobre el dia inicial del plazo de prescrip-
cién de la accion de reclamacion del asegurado contra la
aseguradora en el seguro de daiios

Tribunal Supremo, Sala 19 Sentencia nim. 175 de 17 de marzo de 2016
(Ponente: Salas Carceller, Antonio) LA LEY 20622/2016

RESUMEN: Reclamacion del asegurado frente a la aseguradora
de la cantidad que fue condenado a pagar al perjudicado. Prescrip-
cién de la accion. El Tribunal declara como doctrina jurisprudencial
que «el dia inicial para el computo del plazo de prescripcion de dos
anos, establecido en el articulo 23 LCS para el seguro de dafios res-
pecto de la reclamacion del asegurado a su aseguradora, en los casos
en que haya existido reclamacion judicial, es el de la notificacién de

la resolucién que determina la firmeza de la sentencia condenato-
ria, pues desde ese momento puede ejercitarse la accién de modo
efectivo y con pleno conocimiento del alcance de la obligacién de
indemnizar».

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de reclamacién del asegurado frente a su aseguradora por
prescripcion de la accion El Tribunal Supremo estima el recurso de
casacion interpuesto por la demandante, casa la sentencia recurrida
y declara la inexistencia de prescripcidn de la acciéon entablada, con
devolucién de las actuaciones a la Audiencia Provincial a fin de que
dicte nueva sentencia.

SEGURO DE VIDA

Responsabilidad de la aseguradora que sometio al asegu-
rado a un cuestionario de salud sin preguntas sobre enfer-
medades relevantes

Tribunal Supremo Sala 19, Sentencia nim. 157 de 16 de marzo de 2016
(Ponente: Ordufia Moreno, Francisco Javier) LA LEY 16532/2016

RESUMEN: Vinculado a contrato de préstamo. Reclamacién del
capital pendiente de amortizar a la fecha del fallecimiento del ase-
gurado. Estimacién de la demanda. Cuestionario de salud. Deber de
colaboracion del tomador del seguro en la determinacion del ries-
go. La pdliza suscrita, lejos de interesar alguna respuesta acerca de
enfermedades relevantes del asegurado, caso del cancer padecido,
resulta claramente estereotipada acerca de la salud general que pre-
senta el asegurado, sin individualizar o concretar preguntas relevan-
tes acerca de la determinacién del riesgo objeto de cobertura. De
forma que no puede considerarse que el asegurado, al no mencionar
dicha enfermedad padecida, infringiera el deber de contestacién o
de respuesta que le impone el art. 10 LCS.

ITER PROCESAL: El Juzgado desestimé la demanda de reclama-
cién de cantidad derivada de un contrato de seguro de vida. La AP
Cédiz revocé la sentencia y estimé la demanda. El Tribunal Supremo
declara no haber lugar a los recursos extraordinario por infraccién
procesal y de casacidn interpuestos por la aseguradora.

SERVIDUMBRE DE PASO

El TS establece doctrina sobre la subsistencia de la servi-
dumbre por destino, prevista en el art. 541 CC

Tribunal Supremo Sala 19, Sentencia nim. 85 de 19 de febrero de 2016
(Ponente: Salas Carceller, Antonio) LA LEY 9899/2016

RESUMEN: Constituida por signo aparente. Accién confesoria.
Desestimacion. Construccién por el propietario de dos fincas co-
lindantes de un portén en el muro de separacién de ambas fincas,
enajenandose posteriormente una de ellas. Desaparicién del destino
a paso hacia el predio dominante. El Tribunal Supremo declara co-
mo doctrina jurisprudencial que, en el caso de la servidumbre por
destino, prevista en el articulo 541 CC, Unicamente cabe estimarla
subsistente en el supuesto de que represente una verdadera utilidad
actual para el predio dominante, aun cuando no se haya hecho des-
aparecer el signo aparente ni se formule manifestacion en contrario
en los titulos de enajenacion.
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ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo parcial-
mente la demanda y declaré la existencia de una servidumbre de
luces y vistas a favor de la finca del demandante. También estimé
en parte la demanda reconvencional declarando que la finca de los
demandados no estaba gravada con servidumbre de paso a favor de
la finca propiedad del actor. La AP Granada revocé la sentencia del
Juzgado y estimé también la demanda respecto a la existencia de la
servidumbre de paso. El Tribunal Supremo estima el recurso de ca-
sacion interpuesto por los demandados, casa la sentencia recurrida
y confirma la de primera instancia.

SOCIEDAD ANONIMA

Responsabilidad de los administradores por deudas so-
ciales: interpretacion del requisito de que la deuda sea
posterior al acaecimiento de la causa legal de disolucion

Tribunal Supremo, Sala 1.9 Sentencia num. 151 de 10 de marzo de 2016
(Ponente: Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY 14383/2016

RESUMEN: Responsabilidad de los administradores por obliga-
ciones de la sociedad, por incumplir su deber de promover la diso-
lucién de la sociedad cuando concurre causa legal de disolucién.
Determinacién del momento temporal a tomar en cuenta para deci-
dir si la obligacién es posterior al acaecimiento de la causa legal de
disolucioén (Unicas de las que responden los administradores). Cuan-
do se trata de una obligacion restitutoria derivada del ejercicio de
una facultad resolutoria, tal obligacién no nace cuando se celebra el
negocio que se pretende resolver, sino del acaecimiento del hecho
resolutorio y del ejercicio por el interesado de la facultad resolutoria
derivada del mismo.

ITER PROCESAL: El Juzgado de lo Mercantil estimé integramente
la demanda de responsabilidad de los administradores sociales por
deudas de la sociedad. La AP Barcelona revocé la sentencia y estimé
la demanda solo en parte. El Tribunal Supremo desestima los recur-
sos extraordinario por infraccion procesal y de casacion interpuestos
por la demandante.

SOCIEDAD CIVIL INTERNA Y COMUNIDAD DE BIENES

Comunidad de bienes: doctrina del TS sobre el uso de la
cosa comun por los comuneros y sus limites

Tribunal Supremo Sala 19, Sentencia nim. 93, de 19 de febrero de 2016
(Ponente: Pantaleén Prieto, Angel Fernando) LA LEY 6428/2016

RESUMEN: Arrendamiento de una vivienda para el ejercicio de
la profesiéon de psicélogas por las coarrendatarias. Demanda for-
mulada por una de ellas solicitando la retirada de la videocdmara
instalada por la otra en el interior del inmueble asi como la retirada
de la cerradura que colocé en un despacho comun y en el aseo del
inmueble, o, subsidiariamente, la entrega a la actora de un juego
de llaves que permita su utilizacion conjunta. Estimacion de esta
ultima pretension. Aplicacion de las disposiciones relativas a la co-
munidad de bienes. Doctrina del Tribunal Supremo sobre el signi-
ficado del art. 394 CC, y su relacién con el art. 398. «Uso solidario»
de la cosa comun por cada comunero siempre que «no perjudique
el interés de la comunidad». Exclusién por la mayoria de la facultad
de uso solidario.
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ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé par-
cialmente la demanda condenando a la demandada a entregar
a la actora una copia de la llave de la cerradura colocada en el
despacho comun de la vivienda que tenian coarrendada. La AP
Madrid revocé la sentencia del Juzgado y estimé integramente
la demanda. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion
interpuesto por la demandada, casa la sentencia recurrida y con-
firma la del Juzgado.

SOCIEDADES MERCANTILES

Vulneracion de la buena fe en el ejercicio de la accion de
impugnacion de acuerdos sociales adoptados en cumpli-
miento de un pacto parasocial suscrito por todos los so-
cios

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 103, de 25 de febrero de (Po-
nente: Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY 8633/2016

RESUMEN: Pacto parasocial celebrado entre todos los socios por
el que se atribuia al usufructuario de las acciones el derecho de voto,
sin que dicho pacto quedase recogido en los estatutos sociales. Im-
pugnacién por uno de los socios de los acuerdos sociales aprobados
con el voto favorable del usufructuario. Desestimacion de la deman-
da. Conducta contraria a las exigencias de la buena fe.

ITER PROCESAL: El Juzgado de lo Mercantil estimé la accion de
impugnacion de acuerdos sociales. La AP Barcelona revocé la sen-
tencia del Juzgado y desestimé la demanda. El Tribunal Supremo
declara no haber lugar a los recursos extraordinario por infraccion
procesal y de casacidn interpuestos por el demandante.

TITULOS NOBILIARIOS

EI TS establece doctrina sobre la exclusién de los hijos ex-
tramatrimoniales en la sucesion de los titulos nobiliarios

Tribunal Supremo Sala 14, Sentencia num. 135 de 8 de marzo de 2016
(Ponente: Salas Careller, Antonio) LA LEY 9603/2016

RESUMEN: Impugnacién por una hija extramatrimonial de la
cesion de un titulo nobiliario realizada por su padre en favor de
un hermano de éste. Desestimacion de la demanda. El Tribunal
Supremo declara como doctrina jurisprudencial que «cuando la
carta de concesion ordene la sucesién en el titulo nobiliario exclu-
sivamente a favor de hijos y descendientes de legitimo matrimo-
nio, quedan excluidos los hijos extramatrimoniales por aplicacién
de la doctrina del Tribunal Constitucional que establecié la inapli-
cacion del principio constitucional de igualdad a las distinciones
nobiliarias, al no existir una disposicién legal que establezca a
estos efectos la igualdad de todos los hijos, como por el contrario
sucede con la equiparacién de sexos desde la Ley 33/2006, de 30
de octubre».

VOTO PARTICULAR.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimé la de-
manda de impugnacion de la cesion de un titulo nobiliario. La AP Ba-
dajoz revocd la sentencia y estimé la demanda. El Tribunal Supremo
estima los recursos de casacion interpuestos por los demandados,
casa la sentencia recurrida y confirma la de primera instancia.



Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna®

GRAVAMEN DE LA VIVIENDA FAMILIAR

No es anulable la hipoteca sobre una vivienda de la que
es titular una sociedad limitada, aunque sea la familiar
de la demandante y de su conyuge, que es quien repre-
sento a la sociedad en la constitucion del gravamen, ya
que no se advierte intencion de defraudar por parte de
este

Sentencia n.°84/2015, de 17 de diciembre (Ponente: Maria Eugénia Ale-
gret Burgués)

RESUMEN: Bajo la vigencia del Cédigo de Familia, una socie-
dad limitada constituye una hipoteca sobre una vivienda que, se-
gun manifiesta el administrador Unico de la misma, se encuentra
libre de arrendatarios y ocupantes. Posteriormente, y tras el impa-
go del préstamo hipotecario, la esposa del administrador presenta
una demanda solicitando la nulidad de la hipoteca, por tratarse la
vivienda de su domicilio familiar (hecho que se declara probado)
y haberse hipotecado sin su consentimiento, con base en el art.
9 CF. En primera instancia, se declara la nulidad de la hipoteca,
sentencia que es revocada en segunda instancia (al parecer, por
falta de legitimacion procesal de la demandante). Esta recurre en
casacion, aduciendo la doctrina del levantamiento del velo, pues
los Unicos socios de la entidad mercantil propietaria eran los pro-
pios conyuges.

(*) El texto integro de las sentencias se puede consultar en
http://www.poderjudicial.es

Victor Esquirol Jiménez
Notario de El Masnou

El TSJC confirma la sentencia de la Audiencia, pese a declarar a
la demandante como legitimada para el ejercicio de la accién. Para
ello, se basa en que el art. 9 CF, como el actual art. 231-9 CCCat, exige
que el conyuge disponente sea titular de la vivienda, ya que «quienes
ocupan la vivienda familiar en condicion de precaristas [como es el ca-
so de esta sentencial no pueden obtener una proteccién posesoria su-
perior ala que el precario proporciona a la familia» (FJ 4.0).

En cuanto a la doctrina del levantamiento del velo, entiende
que no resulta de aplicacién en el presente caso, pues no se trata
de que el conyuge disponente, también demandado, haya abusa-
do de la personalidad de la sociedad mercantil para defraudar los
legitimos intereses del otro cdnyuge, que seria el fundamento para
aplicar dicha doctrina, sino que han sido ambos cényuges de co-
mun acuerdo, si no se demuestra lo contrario, quienes «constituyen
la sociedad, se nombran primero administradores solidarios con
amplias facultades, designan luego a uno solo de ellos con las
mismas facultades y, con base en tal apariencia, conciertan contratos
con terceros a los que después se pretende perjudicar privdndoles
de la garantia exigida para la concesién del crédito. Siendo, pues,
la situacién propiciada por el matrimonio, mal puede exigir ahora
cualquiera de ellos, sin contravenir el principio de seguridad juridica,
el de la confianza en la apariencia juridica, el de los propios actos y el
principio de buena fe que debe presidir las relaciones juridico-privadas
exart. 111-7y 111-8 CCCat» (FJ 6.°). Ahade el TSJC que «no se trata,
pues, de que no pueda ser aplicado el articulo 9 del Cédigo de Familia
cuando la vivienda familiar se encuentre a nombre de una sociedad,
sino de que en estos casos [...] es la parte que acciona a quien corres-
ponde acreditar que se ha usado esa sociedad para defraudar sus de-
rechos y que el tercero era conocedor del fraude, carga que aqui no
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ha existido, al no existir mds prueba que la manifestacion interesada
de la actora cuando la sociedad no ha podido hacer frente al crédito
contraido». Tampoco considera aplicable el art. 34 LH, «pues, por un
lado, la inscripcidn de los derechos en el Registro de la Propiedad no
convalida los actos nulos de serlos y, por otro, no nos hallamos ante
la proteccidn registral que dispensa el art. 34 de la LH a los terceros
hipotecarios, al discutirse la validez del propio acto de adquisicién (al
tercero hipotecario se le protege de los actos anulatorios o rescisorios
del acto de adquisicion de su transmitente partiendo de que el
posterior contrato sea vdlido)».

COMENTARIO: Desde el punto de vista notarial, el interés de
esta sentencia se centra en determinar si es aconsejable o nece-
sario hacer algun tipo de advertencia o manifestacion en la es-
critura de disposicién o gravamen de una vivienda por parte de
una sociedad cuando puede haber la sospecha de que la forma
societaria se utiliza para excluir la aplicacion del art. 231-9 CCCat
(equivalente al art. 9 CF), por ejemplo, en caso de una sociedad
patrimonial (lo que no implica necesariamente que la sociedad se
haya constituido con dicha finalidad). En un caso como el expues-
to, hay dos intereses en juego contrapuestos: la proteccién de la
seguridad del trafico y la proteccion del cdnyuge que compar-
te la vivienda familiar y que no interviene en el acto dispositivo
o de gravamen. Los nimeros 1y 2 del art. 231-9 priorizan esta
ultima proteccion, pero el nimero 3 da preferencia a la seguri-
dad del trafico, al establecer que «el acto mantiene la eficacia si el
adquirente actua de buena fe y a titulo oneroso, y, ademds, el titular
ha manifestado que el inmueble no tiene la condicion de vivienda
familiar, aunque sea una manifestacion inexacta». Ademas, los nu-
meros 1y 2 limitan la anulabilidad del acto al caso en que la vi-
vienda sea titularidad del cényuge que lo realizé. Todo parece in-
dicar que, en un caso como el objeto de la sentencia, el art. 231-9
no seria aplicable, pero, como hemos visto, el TSJC considera que
el acto seria nulo si se apreciase en el cényuge actuante inten-
cién de defraudar, lo que justificaria la aplicacién de la doctrina
del levantamiento del velo. Esta interpretacién extensiva plantea
otras cuestiones, como si también seria aplicable si el acto lo rea-
liza persona distinta del otro conyuge, o si basta con manifestar
(como es el caso de la sentencia) que la vivienda estd libre de
ocupantes para entender cumplido el requisito exigido por el art.
231-9.3. A mi entender, la interpretacién del TSJC es excesiva, ya
que el caracter excepcional del régimen del art. 231-9, con rela-
cion a la seguridad juridica y a la libertad de contratacion, exige
una interpretacién restrictiva del mismo.

RUPTURA DE LA CONVIVENCIA EN PAREJA ESTABLE

La ruptura de la convivencia no tiene que coincidir nece-
sariamente con el cese definitivo de la misma, sino que
puede ser anterior, a los efectos del art. 233-5.2 CCCat.

Sentencia n.°c 13/2016, de 23 de febrero (Ponente: José Francisco Valls
Gombau)

RESUMEN: En 2014, antes de producirse el cese efectivo de la
convivencia, los miembros de una pareja estable otorgan un docu-
mento, con una sola intervencion letrada para ambas partes, en el
que se pacta dicho cese y una compensacién econémica a favor de
uno de ellos. Antes de los dos meses desde la firma de dicho docu-
mento, la persona obligada al pago de dicha compensacién impug-
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na el convenio, alegando que lo firmé sin ser asistido por Letrado in-
dependiente y bajo los efectos de una gran inestabilidad emocional.

Se plantea si es aplicable el art. 233-5.2 (por remision del art.
234-6.3), conforme al cual: «Los pactos adoptados después de la
ruptura de la convivencia sin asistencia letrada independiente para
cada uno de los cényuges se pueden dejar sin efecto, a instancia de
cualquiera de ellos, durante los tres meses siguientes a la fecha en que
son adoptados...». La parte recurrente (la que reclama el pago de la
compensacion) pretende que no es aplicable, pues, en el momento
de otorgarse el convenio, no habia tenido lugar la exigida ruptura
de la convivencia.

Por el contrario, el TSJC interpreta la expresién «después de la
ruptura de la convivencia» del art. 233-5.2 «<no como aquel momento
en que ha cesado definitivamente la convivencia, sino cuando ya se ha
iniciado y los cényuges o quienes forman la unién de hecho deciden
dar por concluida dicha convivencia, extremo fdctico que en la senten-
cia recurrida no se fija en julio —pues este resulta ser el de abandono
definitivo de la vivienda, aunque antes ya existia la ruptura—, sino con
anterioridad a la fecha del convenio...» (FD 2.°). Argumenta, ademads,
que el convenio documenta una ruptura ya efectuada, puesto que,
como resulta del mismo, uno de los otorgantes ya habia retirado del
domicilio familiar todos sus bienes y objetos personales, «de lo que
se infiere que la ruptura, como exige el art. 222-5 CCCat [sic, sin duda
se refiere al 233-5.2], ya se habia producido con anterioridady lo que el
convenio plasma lo es a los tnicos efectos de formalizar aquellos acuer-
dos que entre ambos se adoptan y que dieron lugar al traslado de todos
los bienes y objetos personales y familiares de [...] al nuevo domicilio».
También afirma el tribunal que la ruptura no siempre coincide con
el cese definitivo de la convivencia, «sino que transcurre, por lo ge-
neral, un lapso mds o menos prolongado entre el momento en que los
convivientes deciden concluir sus relaciones y en que se materializan las
mismas». Por lo tanto, concluye que la ruptura ya se habia producido
cuando se firmé el convenio y es aplicable la facultad de desistimien-
to del art. 233-5.2.

COMENTARIO: La expresion del art. 233-5.2 «después de la rup-
tura de la convivencia» debe interpretarse con base en: 1) su siste-
matica, teniendo en cuenta la ribrica del art. 233-5, «Pactos fuera
de convenio regulador», y que el precepto distingue dos modali-
dades de dichos pactos: los otorgados en prevision de una ruptura
matrimonial (o de la convivencia, en caso de pareja estable) y los
adoptados después de la ruptura de la convivencia, todos ellos con
el denominador comun de ser pactos otorgados fuera de convenio
regulador; 2) su finalidad, que es la de proteger al miembro de la
pareja que, sin contar con la debida asistencia, puede precipitarse
al concertar los pactos reguladores de la ruptura e incurrir en un
vicio del consentimiento. El hecho determinante, pues, no es tanto
que se haya producido de forma efectiva el cese de la convivencia
en el momento de otorgarse el pacto, como que se haya iniciado
el proceso de ruptura, en cuyo caso ya no estamos ante un pacto
en previsién de ruptura, que es lo que el precepto pretende deter-
minar. Por lo tanto, es correcta la interpretacion que hace el TSJC
del precepto en cuestion, pese a que fuerce su literalidad (desafor-
tunada, pues podria referirse simplemente a los pactos otorgados
después de iniciarse el proceso de ruptura, en lugar de a los adop-
tados después de la ruptura de la convivencia), en aras de una in-
terpretacion mas ajustada al espiritu de la norma.



Sentencias

PRETERICION DE LEGITIMARIOS

Bajo la CDCC, no hay pretericidon erronea cuando el le-
gitimario es declarado hijo del causante después de
otorgado el testamento, si este conocia su existencia al
testar. En tal caso, la pretericion es intencional, el legiti-
mario solo puede reclamar la legitima y, si la fecha de su
declaracion como hijo es posterior a la de la apertura de
la sucesion, los intereses desde aquel momento

Sentencia n.° 11/2016, de 25 de febrero (Ponente: Maria Eugenia Ale-
gret Burgués)

RESUMEN: La demandante fue declarada judicialmente hija del
causante en 2000, con posterioridad al fallecimiento de este, acae-
cido en 1983. Se trataba de una hija nacida en 1940, en la Republica
Dominicana, fuera del matrimonio del causante, pero que habia
sido traida a Espafa por este y criada en Espafia por el padre del
causante. Este habia nombrado como herederos a sus otros dos
hijos. La demandante no reclama la nulidad del testamento por
pretericion errénea, sino la legitima que le corresponde con los in-
tereses desde la fecha de la defuncién. El recurso de casacion tiene
por objeto determinar si los intereses los puede reclamar desde
dicha fecha o solo desde la fecha posterior en que fue declarada
hija del causante. La sentencia que se recurre en casacién declaré
que se trataba de una pretericion errénea y no intencional, por lo
que la actora tenia derecho a pedir la nulidad del testamento y no
la legitima, razén por la cual resolvié que los herederos solo debian
abonar los intereses desde que la actora fue declarada hija del cau-
sante y no desde la fecha del fallecimiento de este.

EI TSJC mantiene la resolucion de la Audiencia, pero con base en
razonamientos distintos a los esgrimidos por esta. En primer lugar, la
sentencia declara que la pretericién no es errénea, sino intencional,
pues considera evidente que el causante conocia la existencia de
su hija y que nada le impedia testar a su favor e incluso reconocer-
la legalmente en su testamento, cosa que no hizo. Para ello, la Sala
rehusa la interpretacion literal que hace la sentencia casada del art.
141, lll de la CDCC, al calificar como errénea la pretericion, cuando
la cualidad de legitimario se adquiere después de otorgado el tes-
tamento («que haya llegado a ser legitimario después de otorgado el
testamentoy). Entiende que el precepto en cuestion no se esta re-
firiendo al legitimario al que una norma posterior le reconozca su
condicion de tal, ya que las leyes no tienen caracter retroactivo. En
el presente caso, se da la circunstancia de que la ley vigente en el
momento de la apertura de la sucesién no reconocia el caracter de
legitimario a los llamados en aquel momento hijos naturales (en con-
currencia con los llamados hijos legitimos); habiéndose equiparado
constitucionalmente ambas clases de filiaciones, la adaptacion de la
CDCCa la Constitucion no tuvo lugar hasta la Llei 13/1984 (posterior
ala apertura de la sucesion), elaborada para adaptar la legislacion ca-
talana a las normas constitucionales, que, ademads, anadio al art. 141
el siguiente parrafo: «Si, fallecido el testador, se declarare judicialmente
que una persona es descendiente del causante, esta, si resultara preteri-
da, podrd reclamar solamente la legitimay. Yala STSJC 12/1995, de 10
de abril, habia mantenido que los descendientes no matrimoniales,
que no eran legitimarios segun el Derecho Civil catalan anterior a la
vigencia de la Constitucidn y pasaron a serlo segun el Derecho pos-
constitucional, Unicamente tenian derecho a reclamar su legitima,

pero no la nulidad del testamento (criterio que reafirma la presente
sentencia).

Por otra parte, la Audiencia habia calificado como pretericion
errénea la omisién o la falta de toda atribucion patrimonial a la hija
ya nacida, consideraciéon que el TSJC tacha de ilégica, por entender
que la pretericién errénea solo es aplicable a los casos en que, con
posterioridad al otorgamiento del testamento, se produce un cam-
bio de circunstancias tal que, por ser desconocido para el testador,
habria determinado que fuese otra su voluntad, lo que justifica la
accion de nulidad del testamento. Por el contrario, en el presente
caso, no solo el causante conocia la existencia de su hija, sino que
«también era publico y notorio el cambio legislativo que imponia la
Constitucion espariola de 1978 con referencia a los hijos no matrimo-
niales y su equiparacién a los matrimoniales, no obstante lo cual el
testador, que fallecié en 1983, no modificé su testamento para incor-
porar ala hoy actora» (FJ 4.°).

Rebatido el argumento de la sentencia de la Audiencia para
negarle los intereses de demora desde 1983, el TSJC, no obstante,
mantiene la misma decision, pero con base en el fundamento legal
de la percepcién de los intereses de la legitima. Con relacién a este
punto, y después de examinar la tradicion juridica catalana a través
de autores como BORRELL | SOLER y DURAN I BAS, el Proyecto de
Apéndice de 1930y las SSTC de 22 de marzo de 1937 y de 10 de no-
viembre de 1934, llega a la conclusién de que «las distintas razones
alegadas a favor de la detraccién por el legitimario de los intereses de
la legitima desde el momento de la apertura de la sucesién se recon-
duce a que la obligacién que asume el heredero desde ese momento
y con efectos retroactivos desde la aceptacidn, de entregar la legitima
como deudor, por lo que resultaria aplicable el art. 1.095 CC, a cuyo
tenor “el acreedor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que nace
la obligacién de entregarla”[...]. En consecuencia, estimamos que, en
el caso debatido, la obligacién de entrega de la legitima de la actora
surgié en el momento en que fue declarada hija [...] porque, con ante-
rioridad, ni pudo ser exigida ni pudo ser satisfecha por los herederos,
poseyendo los demandados la herencia hasta ese momento de buena
fe, por lo que hicieron suyos los frutos (art. 451 CC, hoy art. 522-3 CC-
Cat). Tal solucién encuentra también amparo analdgico en lo dispues-
toen el art. 275 de la Compilacién de 1960, que, en orden a la accién
de peticion de herencia, consideraba, para disponer la obligacion de
devolucion de los frutos al verdadero heredero, la buena o mala fe del
heredero aparente».

COMENTARIO: La presente sentencia, referida a la CDCC, nos
sugiere la cuestion de cual seria la solucién aplicable bajo el Libro
IV del CCCat en un caso como el resuelto, es decir, el de un legiti-
mario cuya existencia conocia el causante en el momento de testar,
pero que es declarado hijo o descendiente con derecho a legitima
después de otorgado el testamento. El art. 451-16.2 CCCat estable-
ce tres supuestos alternativos para calificar la pretericién errénea:
1) el descendiente que ha nacido después de haberse otorgado el
testamento; 2) el descendiente que ha devenido legitimario des-
pués de haberse otorgado el testamento; 3) el descendiente cuya
existencia el causante ignoraba en el momento de testar. A primera
vista, parece que este tercer supuesto confirma la tesis de la sen-
tencia de que lo relevante es el conocimiento por el testador de la
existencia del descendiente. No obstante, el caracter alternativo de
los tres supuestos parece indicar que, por ejemplo, aunque no sea
aplicable el tercero (por conocer el testador la existencia de la hija),
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puede ser aplicable el segundo (por haber sido declarada hija'y, por
lo tanto, posible legitimaria después de otorgado el testamento).
Si el legislador hubiera pretendido limitar la pretericién errénea al
supuesto genérico de desconocimiento de la existencia del des-
cendiente por el testador (por haber nacido después de otorgado
el testamento o por ignorar su existencia de haber nacido antes),
no habria incluido el segundo supuesto. Podria deducirse, pues,
que no basta con el desconocimiento por parte del testador de
la existencia del descendiente, sino que también hay pretericion
cuando el testador desconoce la cualidad de legitimario del des-
cendiente (l6gicamente, fuera de los casos de derecho de repre-
sentacién, excluidos por el nimero 3 del art. 451-16). Sin embargo,
en mi opinion, esta interpretacion no se ajustaria al fundamento
de la pretericién errénea, que supone que la voluntad del testador
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no se ha formado debidamente, por lo que faculta para pedir la
nulidad del testamento. El caso del descendiente cuya existencia
conoce el testador pero que no ostenta legalmente su condicién
de tal no incide en la voluntad del testador, pues deberia presu-
mirse que, si este no le ha hecho ninguna atribucién, es porque no
ha querido, no porque desconociera su condicién de legitimario,
y con mayor motivo después de la supresion legal de la legitima
formal, al no considerar el CCCat atribuida la legitima mediante
el legado simple de legitima. Por consiguiente, considero que la
extension de la pretericion erronea al caso del descendiente que ha
devenido legitimario después de haberse otorgado el testamento
es perturbadora, por cuanto no deberia presumirse que la voluntad
del testador se ha formado indebidamente solo por el hecho de
que el legitimario no ostente la cualidad de tal.




Resoluciones de la Direccidn General de los Registros
y del Notariado en recursos contra calificaciones

mercantiles y de la propiedad

Publicadas en el primer trimestre de 2016

ANOTACION PREVENTIVA
De embargo
Resolucién de 18 de enero de 2016 (BOE 36, 11-11-16: 1349)

La caducidad de las anotaciones ordenadas judicialmente ope-
ra ipso iure una vez agotado su plazo de vigencia (4 afnos, ex art.
86 LH), aunque formalmente el asiento se cancele posteriormente,
en el momento de practicar una nueva inscripcion o certificacién.
Agotado el plazo de la anotacidn, esta ya no puede ser prorrogada
y los asientos posteriores mejoran automdaticamente su rango, sin
que puedan ya ser cancelados en virtud del mandamiento del art.
175 RH, el cual solo puede ordenar la cancelacién de los asientos
no preferentes.

Asi, presentado un decreto de adjudicacién recaido en proce-
dimiento de ejecucion, es inscribible la adjudicacion, pero se de-
niega la cancelacion de las anotaciones de embargo posteriores a
aquella de la cual deriva la ejecucidn, por encontrarse esta cadu-
cada al presentarse el titulo. Por otro lado, la conversién del em-
bargo preventivo en ejecutivo no implica, sin mas, su prérroga.

Resolucion de 26 de enero de 2016 (BOE 36, 11-1I-16: 1357)

Constan inscritas sobre la misma finca: primero, una hipotecay,
en fecha posterior, una anotacién preventiva de embargo. Ahora la
Direccion deniega la alteracion del rango de ambas cargas, que se
pretende por mera solicitud de la actora en el procedimiento que
dio lugar al embargo. El orden de prioridad registral viene dado por
la fecha de cada asiento.

Fernando Agustin Bonaga
Notario de Calatayud

De prohibicion de disponer
Resolucién de 28 de enero de 2016 (BOE 36, 11-1I-16: 1360)

Deniega la inscripcién de una escritura de compraventa presen-
tada después de practicada la anotacion de una prohibicion de dis-
poner dictada en proceso penal, aunque habia sido autorizada antes
de la anotacion.

La doctrina de la Direccién sobre esta materia no ha sido cons-
tante. Ahora se fija de la siguiente manera, teniendo en cuenta que
no todas las prohibiciones de disponer tienen el mismo régimen ni
la misma finalidad:

— Prohibiciones voluntarias. Se regulan por los arts. 26, 27 y 42-4 LH.
Su anotacion cierra el Registro a los actos dispositivos voluntarios
posteriores a la inscripcion de la prohibicién, aunque no impiden la
validez e inscribibilidad de los actos anteriores a la prohibicién (art.
145 RH), si bien la inscripcion de estos no comporta la cancelacion
de la propia anotacion de prohibicion, sino su arrastre. La finalidad
de estas prohibiciones es evitar la inscripcion del acto realizado por
quien carece de poder de disposicion, y por ello no afectan a actos
anteriores, en que este poder auin no estaba limitado.

Por otro lado, tampoco cierran el Registro a las enajenaciones
forzosas, en virtud de procedimientos de apremio o de condena,
judiciales o administrativos.

— Prohibiciones dictadas en procedimientos judiciales civiles. Su
régimen es el mismo de las voluntarias, mas las normas de la LEC,
que las configuran como una medida cautelar cuya finalidad es
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asegurar la efectividad de una eventual sentencia condenatoria,
teniendo el Juez amplia libertad para determinar su alcance y
contenido (las medidas cautelares del art. 727 LEC no son un nu-
merus clausus).

— Prohibiciones decretadas en procesos penales (como el del su-
puesto) y expedientes administrativos. En lugar de la interpreta-
cion literal del art. 145 RH, se les aplica el principio de prioridad
del art. 17 LH, de modo que su anotacion cierra el Registro inclu-
so a los actos anteriores si se presentan después. En ellas, hay
un componente de orden publico: la seguridad econémica del
deudor no puede prevalecer sobre los intereses publicos.

ARRENDAMIENTOS

Resoluciones de 11 de enero de 2016 (BOE 30, 4-lI-16:
1095y 1096)

Admite la inscripcidon de una escritura de compraventa de finca
urbana que el vendedor declara arrendada, bastando la simple ma-
nifestacion de este de que el arrendatario ha renunciado al derecho
de adquisicién preferente que le reconoce el art. 25 LAU, sin que
se haya aportado el contrato de arrendamiento ni al Notario ni al
Registrador.

Tras la reforma de la LAU introducida por la Ley 4/2013, se exige
un plus de diligencia al arrendatario, quien debe inscribir su derecho
para poder oponerlo al tercero que inscribe y adquiere confiado en
el contenido del Registro y en la manifestacion expresa realizada en
documento publico de estar la finca libre de arrendamientos o de
haberse renunciado por el arrendatario a los derechos de adquisi-
cion preferente.

Resolucion de 12 de enero de 2016 (BOE 30, 4-11-16: 1097)

Suspende la inscripcidn de una escritura de arrendamiento con
opcidén de compra de fincas rusticas, porque al tiempo de su pre-
sentacién consta inscrita la adjudicacién de las mismas a nombre
de la entidad de crédito ejecutante de una hipoteca con la cual las
habia gravado el arrendador. A lo largo del historial juridico de las
fincas hay una serie de pronunciamientos dispares sobre el estado
arrendaticio de las fincas adjudicadas (en la inscripcion de la hipo-
teca ejecutada, se decian libres de arrendamientos, arrendadas en
una novacién posterior de la misma hipoteca y en la constitucién
de otra posterior, y libres al inscribir la adjudicacion resultante de la
ejecucion de la primera hipoteca).

En primer lugar, el principio de prioridad registral (art. 17 LH)
cierra el Registro a titulos incompatibles con los ya inscritos o anota-
dos. Por otro lado, es cierto que el art. 22-1 LAR-2003 dispone que el
adquirente, aun cuando estuviese amparado por el art. 34 LH, queda
subrogado en los derechos y obligaciones del arrendador, pero esta
subrogacién no puede ser apreciada automaticamente por el Regis-
trador, porque la sujecion del arrendamiento a la legislacion especial
depende de que entre en su dmbito personal (art. 9 LAR) y de que no
se trate de supuestos exceptuados (art. 6) o de inaplicacion (art. 7).
Precisamente, si resultase aplicable el art. 1549 CC, el arrendamiento
no inscrito no afectaria a terceros.

Habiendo sido objeto de permuta una de las fincas originaria-
mente arrendadas, se pretende que el arrendamiento ahora cali-
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ficado se inscriba sobre la finca adquirida en sustitucién. También
se rechaza por faltar el consentimiento de los titulares registrales o
resolucion judicial.

CODIGO SEGURO DE VERIFICACION

Resoluciones de 25 de febrero de 2016 (BOE 75, 28-llI-16:
2964); de 11 de febrero de 2016 (BOE 60, 10-11l-16: 2437);
de 11 de febrero de 2016 (BOE 60, 10-11l-16: 2436); de 11
de febrero de 2016 (BOE 60, 10-11l-16: 2435), y de 13 de
enero de 2016 (BOE 30, 4-11-16: 1098)

Admiten la practica de sendas inmatriculaciones al entender que
se ha hecho constar correctamente la publicacion del edicto durante
un mes, mediante un documento expedido por el Ayuntamiento en
el que consta un cédigo seguro de verificacion, usando como firma
electrénica el sello de la Secretaria Municipal.

El cédigo seguro de verificacidn se regula en la Ley 11/2007. Es
un codigo generado electrénicamente que permite constatar la ve-
racidad del documento. Se define como actuacion administrativa
producida por un sistema de informacién programado, sin nece-
sidad de intervencion de una persona fisica en cada caso singular
(art.5), si bien no basta con esta habilitacion legal genérica, sino que
sera precisa una habilitacién especifica en la norma reguladora de
cada procedimiento, mediante resolucién del titular del organismo
publico competente (art. 38-2). En el caso resuelto, el Ayuntamiento
habia determinado, mediante resolucién de la Alcaldia, cuéles son
las actuaciones administrativas automatizadas y, dentro de ellas, se
incluia la diligencia de exposicién de edictos o anuncios publicados
en el tablén.

CONCURSO

Resoluciones de 9 de febrero de 2016 (BOE 60, 10-lll-16:
2428y 2429)

Consta anotado un embargo anterior a la declaraciéon de concur-
so. Ahora se pretende su cancelacion, ordenada por el Juez concur-
sal, como consecuencia de una operacion de liquidacion. La Direc-
cion la suspende, porque del mandamiento no resulta intervencion
alguna del acreedor embargante. El acuerdo de cancelaciéon de em-
bargos, una vez aprobado el plan de liquidacion, debe ser notificado
a los acreedores afectados por exigencia de los principios generales
de tracto sucesivo e interdiccion de la indefension.

CONDICION
Resolucion de 10 de febrero de 2016 (BOE 60, 10-11I-16: 2430)

Deniega la reinscripcion a favor del vendedor, que se pretende por
impago del precio aplazado garantizado con condicién resolutoria.

Es doctrina consolidada que los requisitos para esta reinscrip-
cién son: aportacién del titulo del vendedor; notificacion judicial o
notarial de quedar resuelta la transmisién, hecha al adquirente y sin
oposicion de este, y documento que acredite la consignacion del
importe que deba ser devuelto al adquirente o que corresponda por
subrogacion real a los titulares de derechos extinguidos (art. 175-6
RH). En el supuesto resuelto, falta el tercer requisito, es decir, la con-



Resoluciones

signacién a favor del titular de una anotacién preventiva de embar-
go practicada después de la compraventa.

DIVISION, SEGREGACION, PARCELACION
Resolucion de 12 de febrero de 2016 (BOE 60, 10-11I-16: 2439)

Deniega la inscripcion de una escritura de segregacion y venta
de una finca rustica de 415,54 metros cuadrados otorgada en 1954,
pero que se presenta en octubre de 2015, quedando solo en la finca
matriz un resto de 415 metros cuadrados.

La solicitud de que la inscripciéon se haga no como segregacion,
sino como compraventa, por coincidir esencialmente la porcién en-
tonces segregada con el resto actual, no puede tenerse en cuenta
en el recurso, por no haberse formulado antes de la calificacion y
porque, ademas, requeriria solicitud expresa.

La inscripcion como segregacién tampoco procede. Si como
consecuencia de la inscripcion de segregaciones otorgadas después
pero presentadas antes la superficie de la matriz ha quedado dismi-
nuida hasta el punto de que la segregacion ahora presentada «no
cabe» en el resto, habria que rectificar la superficie de la finca, lo cual
exigiria solicitud del titular del resto y no simplemente del compra-
dor de la porcién segregada.

Aunque no es temporalmente aplicable al supuesto resuelto, la
Ley 13/2015 exige la georreferenciacion de la finca en los casos de
segregacion, division, agrupacién y agregacion, teniendo estas ope-
raciones caracter estrictamente registral, por lo cual su inscripcién
queda sujeta a los requisitos vigentes al tiempo de presentar la es-
critura en el Registro aunque su otorgamiento hubiese sido anterior.

DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS
Resolucion de 4 de febrero de 2016 (BOE 46, 23-11-16: 1858)

La Tesoreria General de la Seguridad Social ejecuta, por los
tramites de su Reglamento General de Recaudacion, una hipoteca
mobiliaria constituida a su favor y ordena la cancelaciéon de cargas
posteriores. La Direccién deniega la cancelaciéon de una anotacion
de embargo posterior, por no resultar que su titular haya sido debi-
damente notificado de la existencia del procedimiento.

La exigencia de notificar o requerir a los eventuales perjudicados
por el desarrollo de un procedimiento con el fin de evitar su inde-
fension tiene alcance constitucional, por lo cual pierde relevancia el
hecho de si es un tramite especificamente contemplado en el Regla-
mento General de Recaudacién de la Seguridad Social, cuyo art. 28
establece que las garantias hipotecarias se regiran por las normas
civiles, mercantiles o administrativas que les sean aplicables.

Resolucion de 8 de febrero de 2016 (BOE 60, 10-11l-16: 2425)

Para practicar un asiento en el Registro en virtud de una reso-
lucidon administrativa, es necesario que esta sea firme en via admi-
nistrativa, es decir, que contra ella ya no quepa recurso ordinario
ante la Administracion (es decir, que ya no quepa alzada o reposi-
cion, pudiendo proceder, en su caso, solo el recurso extraordinario
de revision). En tal caso, serd inscribible, porque solo entonces serd
susceptible de recurso contencioso ante los tribunales y se podra

anotar preventivamente la demanda, en garantia de los derechos
de los titulares registrales.

Sobre la base de esta doctrina, la Direccién deniega la inscripcién
de un cambio de uso de un departamento (inscrito como local y que
el titulo describe como vivienda), porque en el decreto de Alcaldia
que concede licencia de segunda ocupacién consta que cabe inter-
poner potestativamente contra el mismo recurso de reposicién ante
el mismo érgano. Este acto, si bien pone fin a la via administrativa
(no cabe alzada), auin no es firme en ese ambito.

DOCUMENTOS JUDICIALES
Resolucion de 25 de enero de 2016 (BOE 36, 11-11-16: 1354)

Deniega la inscripcion de un mandamiento que ordena la ins-
cripcion de un auto de ejecucién que tiene por emitida una declara-
cién de voluntad de la parte ejecutada, consistente en elevar a escri-
tura publica un contrato de compraventa privado. No cabe inscribir
directamente el mandamiento, sino que hace falta escritura publica.

Cuando una resolucién judicial condene a emitir una declaracion
de voluntad, transcurridos veinte dias sin que el condenado lo haga, el
tribunal emitird auto teniendo por emitida la declaracién, si estuviesen
predeterminados los elementos esenciales del negocio (art. 708 LEC).
Asi, solo sera directamente inscribible el auto cuando se trate de actos
unilaterales (ejercicio de opcidn, cancelacion, etc.). En los demds casos,
lo Unico que hace la LEC es permitir al demandante otorgar la escritura
por si solo, sin necesidad de que comparezca el Juez.

DOCUMENTOS PRIVADOS
Resolucion de 8 de enero de 2016 (BOE 30, 4-11-16: 1093)

Consta inscrita una anotacion preventiva de embargo ordenada
judicialmente. Ahora se deniega su cancelacion, la cual se pretende
mediante instancia privada presentada por el titular del inmueble.

En general, el documento privado no es apto como titulo inscri-
bible; ademas, los asientos practicados estan bajo la salvaguardia de
los tribunales y solo pueden quedar sin efecto por los procedimien-
tos legalmente previstos.

HIPOTECA
Cancelacion
Resolucién de 19 de febrero de 2016 (BOE 61, 11-1ll-16: 2476)

Admite la cancelacion de una hipoteca respecto de la cual consta
nota marginal de expedicién de certificacion en procedimiento de
ejecucion. La cancelacién se pretende en virtud de mandamiento
dictado como consecuencia de la adjudicacién de una finca en otro
procedimiento de ejecucion de una hipoteca preferente a la que se
pretende cancelar.

Como regla general, expedida la citada nota marginal, y en tanto
no se cancele por mandamiento del Secretario Judicial, no puede
cancelarse la hipoteca por causas distintas de la propia ejecucion
(art. 688-2 LEC). Pero esta regla tiene excepciones, como ocurre con
la ejecucion de una carga anterior a la hipoteca ejecutada, que con-
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lleva la cancelacion de esta sin necesidad de previa cancelacion de
su nota marginal, sin perjuicio de que el Registrador deberd notificar
al Juzgado que ordend la expedicién anotada (art. 135 LH).

CONSUMIDORES
Resolucion de 21 de diciembre de 2016 (BOE 5, 6-1-16: 128)

Admite la inscripcién de una escritura de préstamo hipotecario
en que el prestatario es una persona fisica que hipoteca un local sito
en Catalufa. Se consideran correctas las clausulas cuestionadas por
la calificacion:

— Se fija un limite de variacion a la baja de los intereses ordinarios
del 1,75 %, sefalando un limite de variacion al alza del 15 %.

Estos limites de variabilidad desiguales imponen la necesidad de
expresion manuscrita del prestatario, segun la legislacién estatal,
pero, eso si, solo cuando la hipoteca recaiga sobre una vivienda
(art. 6 de laLey 1/2013). Si presumimos que el prestatario es con-
sumidor, se cumplen los presupuestos de aplicacion del art. 251-
6-4 del Cédigo de Consumo de Cataluiia, que considera abusiva
la cldusula, lo cual no impone su nulidad, sino que, por aplicacién
de los efectos civiles establecidos por la legislacion estatal, resul-
tard necesaria la expresion manuscrita del prestatario que exige
el art. 6 de la Ley 1/2013, como requisito de transparencia. En el
caso resuelto, se acompana dicha expresién manuscrita, por lo
que es indiferente que el prestatario tenga o no la condicion de
consumidor.

— Eltipo méximo de interés ordinario variable a efectos obligacio-
nales (15 %) es superior al limite maximo de intereses ordina-
rios a efectos hipotecarios (12 %), lo cual contradice, a juicio del
Registrador, el caracter accesorio de la hipoteca respecto de la
obligacion.

Sin embargo, entiende la Direccion que la hipoteca que garan-
tiza intereses variables es una hipoteca de maximo, por lo cual la
responsabilidad hipotecaria por tal concepto debe calcularse a partir
de la fijacion de un tope maximo de interés, aunque el de mercado
llegue a ser mayor, en cuyo caso el pacto serd valido pero el acreedor
no podrd reclamar la cantidad que exceda de dicho tope legal. Lo
que no es admisible es lo contrario, es decir, que el tipo maximo a
efectos de responsabilidad hipotecaria exceda del limite a efectos
obligacionales (ahora si, por el caracter accesorio de la hipoteca res-
pecto de la obligacion garantizada).

Resolucion de 4 de enero de 2016 (BOE 30, 4-11-16: 1088)

Se refiere a una escritura de préstamo garantizada con hipoteca
sobre finca ubicada en Catalufia, donde se fija el interés de demora
por adicién de 7,5 puntos al interés ordinario, con el limite del triple
del interés legal del dinero (que al tipo actual equivaldria al 10,5 %),
y se establece un tipo de interés de demora a efectos de responsabi-
lidad hipotecaria del 15 %.

Se plantea el problema de determinar si resulta aplicable la legis-
lacion estatal (art. 114-3 LH) o la catalana (art. 256 del Cédigo de Con-
sumo). En el caso resuelto, la finalidad del préstamo es la adquisicion
de la vivienda habitual del deudor, que resulta hipotecada, por lo
cual, cumpliéndose sus presupuestos, resulta aplicable la legislacion
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estatal, que establece como limite a los intereses de demora el triple
del interés legal del dinero vigente en el momento de su devengo,
limite que si resulta respetado por el titulo calificado.

Por el contrario, de haber sido aplicable la normativa catalana
(como pretendia el Registrador), el limite aplicable hubiese sido el
triple del interés legal del dinero vigente al constituir el préstamo, es
decir, el 10,5 %, limite que hubiese resultado incumplido en el titulo.

No obstante, se deniega la inscripcién, porque en la prevision del
interés de demora a efectos hipotecarios del 15 % falta hacer constar
que dicho tipo no sera aplicable en caso de exceder del triple del
interés legal del dinero vigente al tiempo de su devengo.

Resolucion de 25 de enero de 2016 (BOE 36, 11-11-16: 1355)

Se pretende inscribir una adjudicacion resultante de procedi-
miento judicial de ejecucién de hipoteca. Entre la fecha en que se
dicta la resolucion y la fecha en que gana firmeza, entra en vigor la
Ley 9/2015, cuya disp. trans. 4.2 la declara aplicable a los procesos de
ejecucion iniciados antes de su entrada en vigor, pero Unicamente
en cuanto a las actuaciones ejecutivas pendientes de realizar. La Di-
recciéon entiende que el ejecutado es susceptible de ser considerado
consumidory, por tanto, de padecer cldusula abusiva, y exige parala
inscripcion justificacion judicial de la puesta en posesion de la finca
en manos del adjudicatario antes del referido periodo de aplicacion
retroactiva.

Por otro lado, la inscripcion también se deniega por falta de re-
querimiento de pago al deudor no hipotecante. El requerimiento de
pago al deudor, al hipotecante no deudor y al tercer poseedor es
trdmite calificable exigido por la legislacién hipotecaria (art. 132-1
LH) y procesal (art. 685 LEC), cuya falta supone la infraccion (insub-
sanable) de un tramite esencial del procedimiento, que daria lugar
a su nulidad.

Resolucion de 10 de febrero de 2016 (BOE 60, 10-11I-16:2432)

Se refiere a un préstamo hipotecario entre: 1) un prestamista
profesional no entidad de crédito sujeto a la Ley 2/2009, y 2) una
prestataria persona fisica que hipoteca una vivienda que reconoce
como habitual y que manifiesta que el préstamo esta destinado a
sus actividades econémicas. Se cumplen los requisitos de la Orden
EHA/2899/2011, cuyos presupuestos de aplicacién concurren (pres-
tamista profesional y prestatario persona fisica que hipoteca una
vivienda suya), si bien entiende la Direccién que no concurren los
propios de la normativa general de proteccion de los consumidores,
pues la prestataria acttia en el dmbito de su actividad empresarial,
por lo cual las condiciones generales del contrato solo pueden ser
objeto de control de incorporacién, pero no de transparencia sus-
tantiva ni de abusividad.

La Direccion recuerda el estado actual de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre condiciones generales (las mas recientes
sentencias son de 25 de marzo de 2015 y de 22 de diciembre de
2015). Estas condiciones estan sujetas a varios controles sucesivos.
Primero, a un control de incorporacion al contrato, a tenor del art. 7
LCGC (informaciony claridad gramatical). Tratandose de consumido-
res, ademas, hay otros dos controles: el de transparencia, dirigido a
comprobar el conocimiento razonable del contrato y que es compe-
tencia exclusiva de los jueces, salvo en lo relativo a la aplicacion del
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art. 6 de la Ley 1/2013, y, superado el control de transparencia, tiene
lugar el de equilibrio o abusividad intrinseca, el cual no es posible si
la clausula se refiere al objeto principal del contrato (como ocurre
con los intereses remuneratorios, cuyo control queda bajo la Ley de
Represion de la Usura de 1908), pero si opera en otro tipo de cldu-
sulas, correspondiendo a los jueces o también a los registradores,
si hay resolucion judicial firme o abusividad objetiva directamente
apreciable por el Registrador.

En el supuesto resuelto, la inscripcidn se deniega por existir des-
proporcién entre el tipo de interés remuneratorio (17 %) y el mo-
ratorio, que se fija en el triple del interés legal del dinero al tiempo
del devengo (actualmente, el 10,50 %). No procede la declaracion
de abusividad del tipo de interés, segun se ha explicado, pero exis-
ten supuestos especiales de limitacion objetiva de la cuantia de los
intereses ordinarios, al exceder de la funcidon que les es propia. En
este sentido, es evidente que el interés moratorio, como clausula
indemnizatoria o disuasoria, tiene que ser superior al interés ordina-
rio, que tiene una funcion meramente remuneratoria. Ambos tipos
deben guardar una cierta proporcién, de modo que la ley exige que
el moratorio se calcule a partir del remuneratorio o de su asimilado,
el interés legal del dinero.

Por el contrario, para la Direccién no es obstaculo la retencién
de una cantidad equivalente al 73 % del principal. No infringe la pro-
hibicion de desequilibrio en perjuicio del consumidor del art. 82-1
LGDCU, porque esta norma no es aplicable al caso, ya que la deu-
dora no tiene la condicién de consumidora. Se trata de retenciones
legales que responden bien a pagos a terceros por cuenta del deu-
dor (gastos de propiedad horizontal y honorarios de intermediacion
financiera), bien a comisiones e impuestos de la propia operacion
debidamente documentados, bien a la retencion de la primera cuota
de intereses a pagar.

EJECUCION
Resolucion de 18 de febrero de 2016 (BOE 60, 10-111-16: 2440)

Declara inscribible una venta extrajudicial en ejecucion de hipo-
teca, cuyo deudor es una sociedad que sefialé como domicilio para
requerimientos «el de la comparecencia», lo cual la Direccion inter-
preta no como el domicilio personal del representante, sino como el
domicilio social, ya que comparecencia e intervencion se regulan bajo
la misma rubrica de seccién en el Reglamento Notarial («<Compare-
cencia y capacidad de los otorgantes»).

Se cuestiona el cumplimiento de los estrictos requisitos de lugar
y persona que debe observar el requerimiento de pago al deudor,
que, segun el art. 236-c RH, debe ser realizado en el domicilio de la
inscripcion, personalmente por el Notario al propio requerido o a las
personas previstas en dicho precepto. Se trata de un tramite esen-
cial, pero que debe ser interpretado a la luz de la doctrina constitu-
cional, que, sin perjuicio de afirmar la trascendencia de los actos de
comunicacion dentro de los procedimientos judiciales como medio
para que el destinatario pueda ejercitar su derecho de defensa, pon-
dera los intereses en juego para evitar la paralizacién de actuacio-
nes por causa imputable al destinatario, de modo que se considera
irrelevante el defecto de comunicacion que no impida la tutela del
procesado por haber tenido este conocimiento extraprocesal del
contenido de la comunicacién. Para la Direccion solo sera admisible

el requerimiento cuando quede acreditado, bajo la fe del Notario,
que el destinatario tiene cabal conocimiento de su contenido y de
su fecha sin menoscabo de su derecho de defensa, lo cual ocurri-
rd cuando, conocido el paradero del destinatario, el Notario lleve a
cabo la diligencia con su consentimiento y previa su identificacion,
o bien cuando el propio destinatario se presente ante el Notario al
efecto de recibir el requerimiento.

En el caso resuelto, el Notario intenté el requerimiento sucesiva
e infructuosamente: en el domicilio social, que hallé cerrado; en la
propia finca hipotecada, donde no encontré a nadie; en el domicilio
de la representante de la sociedad deudora, a la cual no hallé, entre-
gando cédula al portero del edificio. Pero, a pesar de estos intentos
frustrados, resulta evidente que el deudor conoce el requerimiento y
la reclamacién de la deuda, porque, publicado el primer anuncio de
subasta en el BOP, se personé en el despacho del Notario un Aboga-
do con poder de la entidad deudora, alegando que su representada
no habia recibido copia de la cédula de requerimiento y solicitando
su entrega, a lo que el Notario accedié. El Notario suspende tempo-
ralmente el procedimiento hasta que se resuelva el procedimiento
penal iniciado contra él por el deudor por presunta falsedad en los
trdmites del requerimiento. Posteriormente, acuerda reanudar el
procedimiento y vuelve a iniciar los trdmites de subasta y a publicar
los edictos del art. 236-f RH.

Resolucion de 19 de febrero de 2016 (BOE 60, 10-11I-16: 2442)

Deniega la inscripcién de una adjudicacion en procedimiento
de ejecucion directa sobre bienes hipotecados, porque, respecto de
una de las dos fincas hipotecadas, la cantidad reclamada por intere-
ses ordinarios excede de la cantidad prevista por tal concepto a efec-
tos de responsabilidad hipotecaria, existiendo cargas posteriores y
anteriores a la expedicion de la certificaciéon de dominio y cargas.

Al haberse hipotecado dos fincas en garantia de una misma deu-
da, la responsabilidad hipotecaria fue objeto de distribucion, de con-
formidad con los arts. 119y 120 LH. Si no hubiesen existido terceros,
el acreedor habria podido reclamar todo su crédito sobre cualquiera
de las fincas hipotecadas. Pero, existiendo titulares de cargas pos-
teriores, el importe consignado por cada uno de los conceptos de
cobertura hipotecaria es el limite de dicha reclamacién.

Resolucion de 29 de febrero de 2016 (BOE 75, 28-111-16: 2965)

Deniega la inscripciéon de una venta de finca en ejecucion extra-
judicial de hipoteca, porque en la liquidacién del importe obtenido
en la subasta, ofrecido por el acreedor como Unico postor, se incluye
una cantidad conjunta para comisiones y para costas-gastos que ex-
cede de las garantizadas respectivamente para ambos conceptos, de
modo que se ha producido una ausencia de sobrante a disposicion
de los titulares de asientos posteriores, la cual no se habria produci-
do de haber actuado los topes hipotecarios garantizados.

La calificacién pone de manifiesto otro defecto, relativo a la falta
de consentimiento de los titulares de cargas intermedias para la re-
duccion del valor de la tasacion de la finca hipotecada realizada con
posterioridad a la constitucion de hipoteca. Ciertamente, esta reduc-
cion disminuye las expectativas de existencia de sobrante a dispo-
sicion de los titulares posteriores a la hipoteca. Pero lo cierto es que
esto debid ser valorado por el Registrador que en su dia inscribi6 la
modificacion del valor. Hoy este asiento estd bajo la salvaguardia de
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los tribunales, en tanto no se solicite judicialmente su rectificacion
(art. 40 LH).

EXTENSION OBJETIVA
Resolucion de 16 de febrero de 2016 (BOE 61, 11-11I-16: 2470)

No considera necesario el consentimiento del acreedor para
segregar una porcién de finca hipotecada y agregarla a otra colin-
dante.

La Direccién recuerda su doctrina sobre la alteracion del objeto
de la hipoteca: el principio de indivisibilidad de la hipoteca implica
que esta subsiste en su integridad sobre cada una de las fincas resul-
tantes de division o segregacion; la division de finca hipotecada no
precisa del consentimiento del acreedor hipotecario, si bien, cuando
no medie, cada una de las nuevas fincas respondera de todo el crédi-
to garantizado; lo mismo es aplicable cuando una parte se separa de
un elemento en propiedad horizontal. La hipoteca no comporta por
si ninguna restriccion a las facultades dispositivas del propietario.

INMATRICULACION
Resolucion de 21 de diciembre de 2015 (BOE 5, 6-1-16: 127)

Consta inscrita desde 1873 una finca, hoy urbana, a nombre de
diversos titulares proindiviso. Ahora la Direccion deniega la inscrip-
cion de una escritura donde se manifiesta que, en la realidad extra-
rregistral actual, solo queda un 33,33 % de finca, porque los demas
conduenos y sus causahabientes han inmatriculado como fincas in-
dependientes las diversas porciones de finca en que supuestamente
se concreta su respectiva participacién, sin hacer segregacion, sino
reconociendo haber incurrido en doble inmatriculacién, de modo
que se identifican todas las fincas doblemente inmatriculadas y se
solicita que se rectifique la titularidad y descripcion de la matriz, para
que quede solo a nombre de los recurrentes y con una superficie
(819 metros cuadrados) superior a la que resultaria de restar la su-
perficie de las fincas doblemente inmatriculadas (el resultado seria
de 557,92 metros cuadrados).

Para la rectificacion pretendida, haria falta el consentimiento de
todos los titulares registrales o sus causahabientes (solo han ratifica-
do algunos), asi como la previa inscripcion del derecho de estos ulti-
mos y del negocio subyacente cuya inscripcion se burlé con la doble
inmatriculacion (segregaciones, extinciones de comunidad, etc.). Por
otro lado, también se deniega la inscripcién del exceso de cabida,
porque de las propias manifestaciones de los interesados resulta que
no estamos ante una rectificaciéon de la medicion superficial errénea
de una finca que permanece perimetralmente inalterada.

Resolucion de 4 de febrero de 2016 (BOE 46, 23-11-16: 1857)

Deniega la inscripcién de un auto judicial aprobatorio de expe-
diente de dominio para inmatriculacion de fincas presentado antes
de la vigencia de la Ley 13/2015.

Faltan el NIF, el estado civil y el domicilio del declarado como
propietario. La descripcién de la finca contenida en el titulo presenta
discrepancias con la contenida en la certificacién catastral descripti-
vay grafica, cuya aportacion es exigencia ineludible en todos los pro-
cedimientos inmatriculadores (art. 53 de la Ley 13/1996). Por ultimo,
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no basta con notificar genéricamente por edictos a los colindantes
reconocidos en el titulo, sino que deben ser necesariamente citados,
lo cual debe resultar del propio auto (art. 201 LH).

Resolucion de 17 de febrero de 2016 (BOE 61, 11-11I-16:2471)

Se deniega la inmatriculaciéon de una basilica a nombre de una
hermandad, operacion que se pretende en virtud de certificaciéon
prevista en el art. 206 LH. El titulo se presenta ya vigente la Ley
13/2015, que da nueva redaccién al citado articulo, suprimiendo la
certificacién eclesidstica como titulo inmatriculador. La disp. trans.
Unica de la nueva ley solo permite aplicar la normativa anterior en
los casos en que la presentacién del titulo fuese anterior a la entrada
en vigor de la nueva norma.

OBRA NUEVA
Resolucion de 8 de febrero de 2016 (BOE 60, 10-11l-16: 2424)

Admite la inscripcién de obra nueva cuya antigliedad es superior
a 20 anos, segun el certificado técnico que lo acredita, y que se alza
ocupando suelo de dos fincas registrales, las cuales son previamente
agrupadas.

No es obstaculo el hecho de que existan algunas discrepancias
descriptivas entre la certificacion técnica y la catastral descriptiva y
grafica, porque, en el caso de las obras nuevas (a diferencia de las
inmatriculaciones), no se exige una coincidencia total, sino solo que
no haya dudas sobre la identidad de la finca a los efectos de acreditar
la realidad de la obra, o bien su conformidad con el proyecto y la
licencia, o bien el transcurso del plazo de prescripcién de acciones
urbanisticas.

Como el asiento de presentacion ha sido practicado antes del
1 de noviembre de 2015, no es de aplicacion la Ley 13/2015, que
exige la georreferenciacién de la porcién ocupada por la edificacién,
pero sin que sea necesario en las obras nuevas hacerlo en el concre-
to formato GML, siendo también valido aportar una representacion
gréfica de la porcién de suelo ocupada realizada sobre un plano
georreferenciado o dentro de una finca georreferenciada, aunque
no se especifiquen las coordenadas concretas de aquella. Tampoco
es necesario, en general, notificar y citar a colindantes y posibles ter-
ceros afectados, salvo que lo exija el Registrador para despejar sus
dudas fundadas sobre que la edificacion se encuentre incluida en la
finca sobre la que se declara.

Resolucion de 19 de febrero de 2016 (BOE 60, 10-111-16:2441)

Deniega la inscripcion de obra nueva respecto de la cual se acre-
dita una antigliedad que data de la década de 1970. Ciertamente,
esta antigliedad es muy anterior a las normas valencianas que im-
pusieron la imprescriptibilidad de infracciones urbanisticas en suelo
no urbanizable especial o protegido. Sin embargo, la inscripcién se
deniega, porque la finca linda con una carretera, por lo que esta su-
jeta a las limitaciones de la Ley 37/2015.

Asi, el art. 28-4 LSRU (Real Decreto Legislativo 7/2015), en rela-
cién con la inscripcion de obras antiguas, impone al Registrador la
obligacion de comprobar que el suelo no tiene caracter demanial o
esta afectado por servidumbre de uso publico general. Respecto de
la no invasién del dominio publico, no resulta exigible su acredita-
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cion, porque la Administracion esta obligada a inscribir sus bienes,
de modo que bastara con que tal extremo no resulte del historial de
la finca ni del propio titulo calificado. Por el contrario, respecto de la
no afectacion por servidumbre de uso publico general, no basta con
verificar que la servidumbre no consta en el Registro (ya que tal cons-
tancia no es general ni obligatoria) ni en el titulo (pues la efectividad
de un control preventivo no puede descansar exclusivamente en la
cooperacion del interesado), sino que la afectacion a las servidum-
bres legales se genera por ministerio de la ley y podra ser advertida
por el Registrador, por ejemplo, en casos de mera colindancia con el
dominio publico. Por tanto, procede suspender la inscripcion de la
edificacion, en tanto no se acredite, mediante resolucién de 6rgano
administrativo competente, la no afeccién por servidumbre de uso
publico general.

PROCEDIMIENTO REGISTRAL
Resolucion de 7 de enero de 2016 (BOE 30, 4-11-16: 1089)

Deniega la inscripcion de una sentencia aprobatoria de convenio
regulador de divorcio, por el cual se liquida el consorcio conyugal
con un gran exceso de adjudicacion a favor del esposo, por falta de
presentacién de autoliquidacion, declaracion o comunicacion rela-
tiva al Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana.

El Registrador, al calificar una operacién, debe decidir si se ha-
lla 0 no sujeta al impuesto. Esta valoracién no sera definitiva en el
plano fiscal, sino que solo sera suficiente para acceder a la inscrip-
cion o denegarla. Ciertamente, el art. 104-3 LHL declara no sujetas
las transmisiones entre conyuges como consecuencia de sentencias
de nulidad, separacién o divorcio. Pero, en el caso resuelto, el gran
exceso de adjudicacion sin compensacion que lo justifique plantea
dudas fundadas sobre si estd causado por el acto liquidatario en si
o por otros negocios desarrollados de forma paralela al divorcio. No
puede obligarse a la Registradora a que, bajo su responsabilidad,
decida sobre una cuestion fiscal no clara de competencia municipal.

Resolucion de 28 de enero de 2016 (BOE 36, 11-11-16: 1359)

Practicada la inscripciéon de un documento social en el Registro
Mercantil, la Direccion rechaza el recurso interpuesto contra la cali-
ficacién positiva que admitié la practica del asiento por entender el
recurrente que dicha calificacion no fue ajustada a Derecho.

Es doctrina reiterada que, una vez practicado un asiento, el re-
curso gubernativo no es ahora cauce apropiado para conocer de la
pretensién que tiene por objeto determinar la validez o invalidez del
titulo inscrito. El recuso solo procede contra calificaciones negativas,
pero no es medio habil para declarar la nulidad de asientos ya practi-
cados, que se hallan bajo la salvaguardia de los tribunales.

Resolucion de 10 de febrero de 2016 (BOE 60, 10-111-16:2431)

Se presentan conjuntamente dos escrituras: una elevacién a pu-
blico de acuerdos sociales (ampliacién de capital mediante aporta-
cién de inmuebles) y su posterior modificacién (una correcciéon de
valor). El Registrador los califica negativamente, al apreciar un de-
fecto en el segundo titulo.

Vigente el asiento de presentacion, se aporta de nuevo el pri-
mero de los titulos, cuya inscripcidon deniega la Direccion porque,
para calificarlo, hace falta presentar el segundo. La calificacion debe
hacerse por lo que resulte del titulo y de los asientos del Registro (art.
18 LH), y entre estos ultimos se encuentran los asientos de presen-
tacién practicados en el Libro Diario. Habiéndose presentado simul-
taneamente un documento que rectifica al anterior, es evidente que
la calificacion debe ser completa.

Resolucion de 18 de febrero de 2016 (BOE 61, 11-111-16:2474)

Presentada una escritura de permuta de fincas por vehiculo en-
tre dos sociedades, la Direccion considera suficientemente acredi-
tado el pago del impuesto, a efectos de acceder a la inscripcion en
el Registro de la Propiedad, con la presentacién a la Oficina Liquida-
dora anexa al mismo de las autoliquidaciones correspondientes a
ambas transmisiones.

Aunque el Registrador no se considera competente para la liqui-
dacion del ITP referido a vehiculos usados, la Direccidon recuerda que,
siendo competente la comunidad auténoma, tanto por la situacion
de los inmuebles como por el domicilio de la sociedad adquirente del
vehiculo, no es necesario que el documento se haya presentado en
la Oficina Liquidadora exactamente competente, sino en cualquiera
dentro de la comunidad. La Oficina anexa al Registro de la Propiedad
tiene dependencia orgdanica y funcional respecto de la Administraciéon
autonoémica, por lo cual debe recibir la documentacidny, si se considera
incompetente, remitirla al drgano que considere con competencia.

La Direccion desestima el otro obstaculo formal de la calificacion.
Aunque en el modelo fiscal del ITP relativo al vehiculo figura como suje-
to pasivo el administrador en lugar de la sociedad, no puede descono-
cerse que el documento presentado al pago es la propia escritura, que
no deja duda sobre quién es el beneficiario de la transmision. Ademas, el
pago de las deudas tributarias puede ser hecho por cualquier personay,
en particular, el administrador tiene la condicién de obligado tributario
(art. 33 del Reglamento General de Recaudacién).

PROPIEDAD HORIZONTAL
Resolucion de 8 de enero de 2016 (BOE 30, 4-11-16: 1092)

Deniega la inscripcién de una escritura por la que se modifican
las superficies cubierta y descubierta de las dos plantas de una vi-
vienda unifamiliar integrada en un conjunto inmobiliario en régimen
de propiedad horizontal. Se acompana certificacion de acuerdo una-
nime de junta, cuyo contenido no se corresponde claramente con la
modificacion efectuada.

Ciertamente, respecto de elementos privativos, cabe la posibi-
lidad de modificar sus elementos arquitecténicos, instalaciones o
servicios, cuando no se menoscabe o altere la seguridad, estructura,
configuracion o estado exteriores del edificio, ni se perjudique los
derechos de otro propietario (art. 7 LPH). Pero una modificacién co-
mo la presente excede del ambito de actuacién individual y requiere
acuerdo unanime de la junta.

Resolucion de 13 de enero de 2016 (BOE 30, 4-1I-16: 1099)

Admite la inscripcion de una escritura referida al local de planta
baja de un edificio en propiedad horizontal, por la cual se declara
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que hace mas de 20 aios, aprovechando la altura del local, se cons-
truyé en el mismo una entreplanta. La antigtiedad de la obra se acre-
dita con certificacion catastral descriptiva y gréfica y con certificacion
de técnico competente.

Tratandose de un elemento privativo, cabe modificar sus ele-
mentos arquitectonicos, instalaciones o servicios, cuando no se
menoscabe o altere la seguridad, estructura, configuracion o estado
exteriores del edificio, ni se perjudique los derechos de otro propie-
tario (art. 7 LPH). En el caso resuelto, la modificacion no afecta a nada
de lo dicho y no altera el titulo constitutivo, ni en cuanto al numero
de elementos privativos, ni en cuanto a sus cuotas.

Resolucion de 12 de febrero de 2016 (BOE 60, 10-111-16: 2438)

Admite la inscripcion de un decreto de adjudicacién a favor de la
comunidad de propietarios en propiedad horizontal.

La Direccién adapta su doctrina a la previsién actual del art. 9
LH (tras la Ley 13/2015), que permite no solo practicar anotaciones
preventivas, sino también inscripciones a nombre de patrimonios
separados que legalmente sean susceptibles de ser titulares de de-
rechos y obligaciones. Asi, tradicionalmente, la Direccién ha mante-
nido que la falta de personalidad juridica de la comunidad horizontal
impide inscribir a su nombre el dominio de bienes inmuebles, si bien
es objeto de consideracién unitaria para ciertos efectos legales por la
existencia de un patrimonio separado colectivo. Asi: puede ser titular
de fondos y créditos comunes (arts. 9-1-f y 22-1 LPH); obligaciones
(arts. 10-1 y 22-1 LPH); arrendamiento de elementos comunes (art.
17-1.2-2 LPH); también tiene capacidad procesal para ser demandan-
te y demandada (art. 13-3 LPH), y, como proyeccién de esto, puede
ser titular de anotaciones preventivas de embargo y de demanda.
Pero, ahora, la Direccién aflade que pueden inscribirse bienes a nom-
bre de la comunidad en propiedad horizontal en los supuestos de
ejecuciones judiciales, porque, admitido el embargo a su favor, debe
admitirse la posibilidad de que la ejecucién culmine con su adjudica-
cién. Ahora bien, la inscripciéon debe reputarse situacién excepcional
o transitoria, porque no es finalidad de la comunidad en propiedad
horizontal ser titular permanente de bienes, sino que esta situacion
debe hacer transito a su posterior transmisién, a su atribucién a los
propietarios seguin sus cuotas o a su conversion en elemento comun.

Por otra parte, uno de los elementos adjudicados es una plaza
de garaje, cuya adjudicacion es inscribible sin necesidad de acreditar
su estado arrendaticio, ya que el arrendamiento de plazas de garaje
no estd sometido a la LAU, salvo en el caso de que sea accesorio al
arrendamiento de la vivienda. En efecto, no cabe considerarlo como
arrendamiento para uso distinto de vivienda: no hay arrendamien-
to urbano sin edificacion y, en el caso de arrendamiento de garaje,
la edificacion es algo accesorio, siendo lo esencial la posibilidad de
guardar un vehiculo.

Resolucion de 15 de febrero de 2016 (BOE 61, 11-1ll-16:2467)

Admite la inscripcidn de una escritura de segregacién por la que
se crea un nuevo departamento privativo en régimen de propiedad
horizontal.

El actual art. 10-3-b LPH exige consentimiento de los propietarios
de todos los elementos privativos, lo cual se fundamenta en dos con-
sideraciones: una material, pues se pueden estar produciendo alte-

LANOTARIA | GG | 1/2016

raciones en las cosas comunes y afectando a los servicios generales,
y otra juridica, pues se pueden estar alterando las bases que sirven
para la fijacion de las cuotas. Para este consentimiento, se atribuye
competencia a la junta como érgano colectivo. Serd necesaria, o bien
previa aprobacion de tres quintos de los propietarios que represen-
ten tres quintos de las cuotas, asi como el consentimiento de los
titulares afectados y la fijacion de nuevas cuotas de participacion,
o bien que presten su consentimiento interviniendo en la escritura,
ademas del propietario del elemento dividido, los de los restantes
elementos del edificio, a menos que (como ocurre en el supuesto
resuelto) figure en los estatutos una clausula que autorice a realizar
la operacion sin el previo acuerdo de la comunidad.

El otro requisito del art. 10-3-b LPH es la necesidad de licencia o
autorizacion administrativa, en principio aplicable al caso resuelto,
por no concurrir ninguno de los supuestos de exoneracion del ac-
tual art. 26-6 LSRU, ya que, efectivamente, se aumenta el nimero
de elementos privativos del edificio. Ahora bien, comparece en la
escritura un Arquitecto que declara expresamente que la division se
realiz6, de hecho, hace mas de 8 anos, que es el plazo de actuacién
para la proteccion de la legalidad establecido en el art. 154-1 de la
Ley 2/2014, de ordenacion y uso del suelo de las Islas Baleares. La
jurisprudencia reconoce que las segregaciones y divisiones sigan el
régimen de cualquier otra actuacion ilegal frente a la que ya no que-
pan medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica.

REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL
Resolucion de 19 de enero de 2016 (BOE 36, 11-11-16: 1351)

La vivienda familiar esta inscrita por mitades indivisas a favor de los
conyuges. En sentencia de divorcio, se atribuyo su uso a los hijosy a la
esposa, quien ostentaba la guarday custodia de la hija menor. Posterior-
mente, los excdnyuges otorgaron e inscribieron dos escrituras: una, de
disolucién del condominio sobre la vivienda, la cual fue integramente
adjudicada al exesposo, quien compensd a la exesposa en la escritura
con numero siguiente de protocolo, que fue de liquidacion de ganan-
ciales, y todo ello sin mencién alguna al derecho de uso.

Ahora se pretende la inscripcién del derecho de uso atribuido en
la sentencia. La Direccién lo admite, desestimando los dos defectos
de la calificacién. La primera objecion consistia en que la sentencia
adjudicaba el uso de la mitad de la vivienda perteneciente al esposo,
mientras que ahora la situacion registral derivada de la inscripcién
de la disolucion de condominio es otra, pues lo que pertenece al
exesposo es toda la vivienda. Sin embargo, entiende la Direccion
que, de la misma forma que no cabe el derecho de habitacion so-
bre solo una mitad (Resolucién de 5 de octubre de 2015), habra que
sostener que el derecho de uso del art. 96 CC ha de estar siempre
conferido con relacién a la globalidad de la vivienda, y no a una par-
ticipacién sobre la misma.

En cuanto al defecto consistente en entender extinguido el de-
recho de uso como consecuencia del acto de disposicién consentido
por su titular, la Direccion entiende que, para ello, haria falta una re-
nuncia inequivoca, que en el supuesto resuelto no consta producida.

Resolucion de 15 de febrero de 2016 (BOE 61, 11-111-16:2468)

Deniega la inscripciéon de una escritura de compraventa entre
ciudadanos alemanes representados por el mismo apoderado, en la
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cual consta, sin aportacion de ninguna prueba al respecto: 1) que el
vendedor, casado en régimen de comunidad segun el Registro, es
duefo con caracter privativo, y 2) que el comprador estd casado en
régimen legal de participacion, que se dice modificado, pero sin que
aclare ni justifique en qué consiste la modificacion, y sin que conste
el nombre ni los datos identificativos del conyuge.

Aunque la prueba del Derecho extranjero ha sido objeto de nue-
va regulacién en la Ley 28/2015, de cooperacion juridica internacio-
nal civil, se trata de una norma subsidiaria que no afecta a las reglas
especificas sobre aplicacién extrajudicial (art. 36 RH). En el caso re-
suelto, no se alega ni prueba el Derecho aleman, ni en cuanto a las
formas y solemnidades, ni en cuanto a la capacidad, nien cuanto a la
validez del acto de disposicién y adquisiciéon del inmueble.

SOCIEDADES MERCANTILES
Administradores
Resolucion de 21 de enero de 2016 (BOE 36, 11-1I-16: 1353)

Deniega una escritura de constitucion de sociedad limitada, por-
que en los estatutos se establece que el cargo de administrador serd
retribuido con la cantidad que para cada ejercicio acuerde la junta.
Es evidente que queda al arbitrio de este 6rgano el concreto sistema
de retribucion del administrador, lo cual implica inseguridad, tanto
para los socios actuales o futuros como para el propio administra-
dor, cuya retribuciéon dependeria de las concretas mayorias que se
formen en la junta.

Por otro lado, la inclusién dentro del objeto de la actividad de
administracion, adquisiciéon y enajenacion de valores, sin mas, no la
convierte en sujeto activo del mercado de valores ni en sujeto obli-
gado a los rigurosos requisitos que para los mismos establece la le-
gislacion especial (art. 144-1 LMV). Tales requisitos se establecen pa-
ra quien preste servicios profesionales a terceros, pero no respecto
de personas que no realicen mas servicio de inversién que negociar
por cuenta propia.

Resolucién de 8 de febrero de 2016 (BOE 60, 10-111-16: 2426)

Deniega la inscripcion del nombramiento de dos administra-
dores solidarios, porque, al haber certificado el acuerdo uno de los
nombrados, es necesaria la notificacion fehaciente al anterior ad-
ministrador Unico, como anterior titular de la facultad certificante,
segun el art. 111 RRM, el cual no realiza excepcion alguna para la
eventualidad (concurrente en el supuesto de hecho) de que ese car-
go anterior estuviese caducado.

Resoluciones de 16 de febrero de 2016 (BOE 61, 11-1ll-16: 2469) y de 19
de febrero de 2016 (BOE 61, 11-1ll-16: 2475)

Admiten la inscripcion de una escritura otorgada por el adminis-
trador Unico de una sociedad (en la Resolucion de 16 de febrero es
un poder, y en la de 19 de febrero es un traslado de domicilio social),
aunque en la comparecencia se indica un domicilio del compare-
ciente «a estos efectos» que coincide con el domicilio social, pero no
con el que figura inscrito en el Registro como domicilio del admi-
nistrador.

Ciertamente, la indicacion del domicilio del administrador tiene
consecuencias legales vinculadas al mismo (por ejemplo, art. 111
RRM, sobre notificacion al anterior cargo certificante; art. 235 LSC,
sobre validez de las notificaciones sociales a cualquier administrador
no colegiado). Sin embargo, la inscripcién solicitada en ambos su-
puestos no requiere hacer constar el domicilio del administrador: en
el caso del poder, habra que hacer constar las circunstancias exigidas
por el art. 38 RRM, pero solo en cuanto al apoderado, y en el caso del
traslado de domicilio social, no hay que hacer constar ninguna de las
circunstancias exigidas por dicho articulo.

Cuentas sociales
Resolucién de 21 de diciembre de 2015 (BOE 5, 6-1-16: 129)

Admite el depdsito de unas cuentas presentadas mediante
comunicacion telematica de dos archivos electrénicos que contie-
nen, respectivamente, las cuentas y el certificado del acuerdo que
las aprueba. Al generarse autométicamente una huella digital por
el sistema (aplicaciéon contenida en el portal del Colegio Nacional
de Registradores, que posibilita el procedimiento previsto en la Ins-
truccién de 30 de diciembre de 1999), la cual queda incorporada a
la documentacién, no cabe exigirla de nuevo. El procedimiento del
supuesto no es el del art. 2 de la Instruccién (presentacion en sopor-
te informatico), sino el del art. 7 (presentacion mediante comuni-
cacion telematica), que prevé un sistema de correspondencia entre
las cuentas y el certificado consistente en la creacién automatica de
una huella digital.

Resolucién de 22 de diciembre de 2015 (BOE 5, 6-1-15: 130)

Deniega la inscripcién en el Registro Mercantil de una reeleccion
de administrador Unico de sociedad anénima, al hallarse el folio de
la sociedad cerrado por falta de depésito de cuentas (art. 282 LSC).

Resolucién de 23 de diciembre de 2015 (BOE 5, 6-1-15:131)

Otorgada en 2012 una escritura de constitucion de sociedad li-
mitada sin que fuera inscrita hasta 2014, la Direccién deniega ahora
el depésito de las cuentas de 2014, por falta del previo depdsito de
las cuentas de 2012y 2013.

Aunque el art. 33 LSC dispone que, con la inscripcioén, la sociedad
adquirird la personalidad juridica que corresponda al tipo social ele-
gido, la sociedad en formacioén o irregular tiene personalidad (arts.
33yss. LSC). Ademas, la sociedad del supuesto quedé inscrita como
de responsabilidad limitada, verificdndose, por lo tanto, la voluntad
de los socios de inscribir bajo tal tipo social, quienes habian sefalado
como fecha de comienzo de las operaciones la del otorgamiento de
la escritura constitutiva.

Resoluciones de 18 de enero de 2016 (BOE 36, 11-1I-16: 1350) y de 19 de
enero de 2016 (BOE 36, 11-1I-16: 1352)

Rechaza el depdsito de cuentas anuales por falta de informe de
verificacion del auditor, al haber sido solicitada su designacién a ins-
tancia de la minoria, de conformidad con el art. 265-2 LSC. Cierta-
mente, la designacion registral del auditor ha sido recurrida ante la
Direccién. En una situacién de indeterminacion como la provocada
por un recurso de este tipo, lo procedente seria esperar a la resolu-
cién administrativa sobre la designacién para decidir si se admite
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o no el depdsito de cuentas. Ahora bien, en el caso resuelto, se ha
dictado ya resolucién que confirma la decision del Registrador sobre
la procedencia del nombramiento.

Resolucion de 25 de enero de 2016 (BOE 36, 11-1I-16: 1356)

Una escritura de constitucion de sociedad limitada no es inscrita
hasta varios afos después de su otorgamiento. Ahora se pretende
el depdsito de las cuentas correspondientes al afio de la inscripcion.
Es preciso depositar previamente las cuentas correspondientes a los
ejercicios anteriores (hasta el maximo exigible de 3 anos).

Aunque el art. 33 LSC dispone que, con la inscripcion, la sociedad
adquirird la personalidad juridica que corresponda al tipo social ele-
gido, la sociedad en formacién o irregular tiene personalidad (arts.
33yss. LSC). Ademas, la sociedad del supuesto quedd inscrita como
de responsabilidad limitada, verificdAndose, por lo tanto, la voluntad
de los socios de inscribir bajo tal tipo social, quienes habian sefialado
como fecha de comienzo de las operaciones la del otorgamiento de
la escritura constitutiva.

Resolucion de 10 de febrero de 2016 (BOE 60, 10-11I-16: 2433)

Rechaza el depésito de cuentas de una sociedad, porque el au-
ditor deniega la emisién de su opinién sobre el estado patrimonial
social, al existir dos importantes partidas (un préstamo con un socio
y un ingreso derivado de servicios prestados a otra sociedad) res-
pecto de las cuales no hay documentacién que permita afirmar su
realidad, caracteristicas y valoracion.

El art. 3 de la Ley de Auditoria permite distinguir cuatro tipos de
opiniones técnicas: favorable, favorable con salvedades, desfavora-
ble y denegada. Las dos primeras implican que las cuentas expresan
la imagen fiel del patrimonio social, por lo que cabe su depdsito.
En el otro extremo, tampoco plantea problemas la evaluacion del
informe con opinion desfavorable, que supone una clara afirmacién
de que las cuentas no reflejan el estado patrimonial de la sociedad,
lo que justifica el rechazo a su depdsito.

Mas problematico es el caso del informe denegado, que no siem-
pre implica rechazo al depésito. El baremo que debe servir de guia
es la finalidad de la norma, que es la proteccién del interés de los
socios, los terceros o el socio minoritario. Asi, la Direccién admite el
depdsito de cuentas si del informe del auditor puede deducirse una
informacion clara sobre el estado patrimonial de la sociedad, aun
cuando el auditor, por cuestiones técnicas, no emita opinion. Ahora
bien, si (como en el supuesto resuelto) el informe se limita a expresar
la ausencia de opinion, sin que pueda deducirse racionalmente nin-
guna informacion clara sobre el estado patrimonial de la sociedad,
el depdsito debe denegarse.

Domicilio social
Resolucion de 3 de febrero de 2016 (BOE 46, 23-1I-16: 1855)

Admite la inscripcion de una escritura por la que el liquidador de
una sociedad anénima traslada el domicilio social de Valladolid a Ma-
drid. Ciertamente, los estatutos, desde que se adaptaron en su dia a la
LSA-1989, disponen que el 6rgano de administracién podra trasladar
el domicilio social dentro de la misma poblacion, pero esta prevision
estatutaria (que se limita a reproducir la norma entonces vigente) no
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puede considerarse disposicién contraria de los estatutos que exceptie
la posibilidad de que el 6rgano de administracién (y, por tanto, el liqui-
dador, por remision del art. 375-2 LSC) cambie el domicilio social dentro
del territorio nacional, segun permite el actual art. 285-2 LSC.

Es doctrina reiterada que las referencias estatutarias en las que
los socios se remiten al régimen vigente o lo reproducen han de in-
terpretarse como voluntad de sujetarse al sistema supletorio querido
por el legislador en cada momento (lo contrario supondria agraviar
alas sociedades en cuyos estatutos se reprodujo una norma hoy de-
rogada, respecto de aquellas otras que carecen de regla estatutaria
0 que se limitaron a una remision a ciertos articulos).

Junta general
Resolucién de 27 de enero de 2016 (BOE 36, 11-1I-16: 1358)

Rechaza la inscripcién de un acta notarial de junta de una sociedad
limitada (sobre destitucion de administrador inico y nombramiento de
uno nuevo), porque la junta fue convocada por anuncios publicados en
el BORME y en un periédico, mientras que los estatutos sefialan, como
procedimiento de convocatoria, la carta certificada a cada uno de los
socios. Los estatutos sociales son la norma organica de la sociedad, que
debe sujetarse a los mismos durante toda su vida organica. Y ello ha de
observarse incluso cuando la convocatoria provenga, en su origen, de
una resolucién judicial a instancia de quien a ello tenga derecho.

Liquidacion
Resolucién de 29 de febrero de 2016 (BOE 75, 28-11l-16: 2966)

Deniega la inscripcion en el Registro de la Propiedad de una es-
critura por la cual el liquidador de una sociedad anénima transmite
varios bienes a uno de los socios en pago parcial de su cuota de liqui-
dacion por el valor que se sefala, pactandose que, aunque la trans-
mision es definitiva, el titulo por el que se hace queda condicionado
ala aprobacion del balance final de liquidacion, de modo que, si este
no fuese aprobado, la adjudicacion subsistiria como compraventa,
debiendo el adjudicatario pagar la cantidad resefiada como valor.

El régimen legal de la liquidacion tiene marcado caracter impera-
tivo: el liquidador no puede repartir el haber social sin previamente
satisfacer a los acreedores (art. 391-2 LSC); ni puede hacerlo en forma
distinta a la establecida en los estatutos o en el acuerdo social (art.
391-1); ni puede satisfacer la cuota en otra cosa que no sea dine-
ro, salvo disposicion contraria de los estatutos (art. 393); ni puede
pagarla hasta que haya devenido definitiva (art. 394), lo que exige
que la junta apruebe el balance final de liquidacion y determine si
el informe del liquidador refleja o no de forma veraz el estado pa-
trimonial de la sociedad (art. 390). Por otro lado, la aprobacién del
balance final de liquidacién constituye conditio iuris del nacimiento
de la causa que justifica el desplazamiento patrimonial, por lo que
este no puede condicionarse a su posterior existencia.

SOCIEDADES PROFESIONALES
Resolucion de 11 de enero de 2016 (BOE 30, 4-11-16: 1094)

Deniega la inscripcién de acuerdos sociales de una sociedad li-
mitada que pervive como sociedad ordinaria, si bien su objeto esta
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integrado por actividades comprendidas dentro del ambito de apli-
cacién de la Ley 2/2007 (en concreto, se trata de actividades propias
de la arquitectura y el urbanismo).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2012 ha
declarado el caracter imperativo de la LSP: ante las dudas deriva-
das de la inclusién en el objeto social de actividades que pudieran
constituir el objeto de una sociedad profesional o no, debe exi-
girse la mencion expresa de tratarse de una sociedad de medios,
comunicacién de ganancias o intermediacion, pues la falta de tal
expresion hard entender que se trata de una sociedad sometida
imperativamente a la LSP.

Asi, en el caso resuelto, la sociedad se encuentra disuelta de
pleno derecho y su hoja registral esta cerrada por efecto de la disp.
trans. 1.2 de la Ley 2/2007. Con ocasién de la obligacién de adaptar
las sociedades anénimas a las nuevas normas promulgadas en 1989,
la Direccién elaboré una doctrina segun la cual, pese a la sancién de
disolucién de pleno derecho impuesta literalmente a las sociedades
que no se adaptasen en plazo, cabia la reactivacién de las mismas
(actual art. 370 LSC). Para poder inscribir el titulo calificado, es pre-
ciso reactivar la sociedad previamente y adecuarla al ordenamiento
juridico, y solo después podran realizar las modificaciones que su
junta general estime oportunas.

SEPARACION DE SOCIOS
Resolucion de 7 de enero de 2016 (BOE 30, 4-11-16: 1091)

Se pretende la inscripcién de un acuerdo de reactivacién a
consecuencia del cual una socia ha ejercitado su derecho de se-
paracién. La Direccién lo deniega en tanto no se inscriba simul-
tdneamente la reduccion de capital o conste la adquisicién por la
sociedad de las participaciones del socio disidente (arts. 349 LSC
y 206-2 RRM), en ambos casos haciendo constar debidamente el
pago o la consignacién de la cantidad correspondiente al socio se-
parado (art. 356 LSC).

SUCESIONES
Resolucion de 29 de enero de 2016 (BOE 36, 11-11-16: 1361)

Admite la inscripcion de una escritura de adjudicacién de las
herencias de dos cdnyuges. El esposo fallecié bajo un testamento
en el que nombré herederos a sus nueve hijos, si bien, al haberle
premuerto uno de ellos, la herencia es otorgada en su lugar, como
sustitutos vulgares, por los hijos del premuerto. La esposa fallecio
bajo un testamento otorgado después del fallecimiento del cita-
do hijo, por lo cual instituye herederos, junto con sus restantes
hijos, a los citados nietos que forman la estirpe del premuerto,
quienes suceden directamente por derecho propio. La Direccién
entiende correctamente realizada la identificacién de los sustitu-
tos vulgares en la herencia del esposo, que se realiza mediante:
certificado de defuncidn y Libro de Familia del sustituido; las ma-
nifestaciones de los comparecientes, y lo dispuesto en el testa-
mento de la segunda causante.

La determinacion de la existencia de sustitutos vulgares por
premoriencia del heredero obliga, en primer lugar, a acreditar su
defuncion. Ademas, de no estar nominativamente designados los

sustitutos, hay que demostrar quiénes son, para lo cual hay multi-
ples formas: declaracidon de herederos ab intestato del sustituido
(titulo ad hoc); otras actas de notoriedad; testamento del susti-
tuido con manifestacién sobre la existencia de sus hijos, el cual,
para hacerlo funcionalmente equivalente a un titulo sucesorio ha-
bil, deberd ir acompanado de certificado de ultimas voluntades,
pues, si bien la manifestacion no cambia su naturaleza, si lo hace
el vehiculo, el cual queda acreditado como el titulo que rige la
sucesion del sustituido. Es cierto que, en el caso resuelto, podrian
existir otros descendientes desconocidos por ambos causantes y
por los herederos, pero estas dudas también existirian con el acta
de notoriedad.

Resolucion de 4 de febrero de 2016 (BOE 46, 23-11-16: 1856)

En la sucesién de la primera causante fueron llamados su es-
poso, en cuanto al usufructo vitalicio, y sus tres hijos y herederos,
todos los cuales liquidaron en su momento el Impuesto de Suce-
siones. Uno de los hijos y herederos fallecié después, casado y sin
descendientes, bajo un testamento en el que instituy6 heredera
a su esposa y legé la legitima a su padre. Ambos otorgan ahora la
escritura de herencia de la primera causante, en la cual el padre
legitimario se adjudica la cuota hereditaria que correspondia al hijo
fallecido en la sucesién de su madre, concretada en dos fincas que
se describen, y los demas bienes se los adjudica la viuda y here-
dera, quien ratifica la aceptacion tacita que, segun dice, hizo su
esposo respecto de la herencia de su madre, al pagar el impuesto
sucesorio. En el siguiente nimero de protocolo, se otorga la escri-
tura de herencia de la primera causante (cuya calificacion motiva
el recurso), en la cual, junto con los dos hijos sobrevivientes, inter-
viene solo el viudo como adjudicatario del derecho hereditario que
correspondia a su hijo fallecido, y que se concreta en una finca cuya
descripcidn presenta discrepancias con las de la escritura anterior.
La inscripcién se deniega por falta de intervencion de la viuda del
hijo fallecido.

En este supuesto, carece de trascendencia tanto si la liquida-
cion del impuesto supuso o no la aceptacion tacita de la herencia,
como la moderna doctrina, que considera innecesaria la interven-
cion del viudo del transmitente en la particion de la herencia del
primer causante, porque aqui la viuda del hijo no interviene como
legitimaria de su esposo, sino como heredera suya, por lo que
siempre serd necesario su consentimiento para la particién de
la herencia de la madre de su esposo. Ciertamente, dicho con-
sentimiento no seria necesario si se hubiese producido la cesién
del derecho hereditario de la viuda a favor de su suegro, pero es
que, en la escritura de herencia del hijo que ambos otorgan, no
consta claramente que la cesion fuese del derecho hereditario,
sino Unicamente de ciertos bienes, siendo preciso que quede de-
terminado que en ambas escrituras se estd haciendo referencia
a las mismas fincas registrales, lo cual, por cierto, es facilmente
subsanable.

Resolucion de 5 de febrero de 2016 (BOE 46, 23-1I-16: 1859)

Habiéndose inscrito una escritura de herencia, la Direccion des-
estima el recurso que se interpone por dos razones contra la cali-
ficacion. En primer lugar, porque la Registradora considera que no
se aporta documento acreditativo de la referencia catastral, lo cual
es confirmado por la Direccion: habiendo hecho constar el Notario
la referencia, la Registradora ha comprobado que la descripcién ca-
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tastral no corresponde con la expresada en el titulo. Los cambios de
nomencldtor y numeracién de las calles deben acreditarse (art. 45-b
de la Ley del Catastro y art. 437 RH).

Por otro lado, el causante ostentaba el usufructo sobre un in-
mueble, de modo que la acreditacién de su fallecimiento hubiese
bastado para solicitar su cancelacion, pero esta no puede preten-
derse sin haber relacionado el usufructo en el inventario (principio
de rogacion).

Resolucion de 9 de febrero de 2016 (BOE 60, 10-1ll-16: 2427)

Las partes de un procedimiento de divisién de herencia han
llegado a un acuerdo que ha producido el sobreseimiento de
aquel, que se recoge en decreto del Secretario Judicial (art. 789
LEC), de modo que los bienes quedan a disposicidn de los here-
deros en el ambito extrajudicial. Ahora la Direccion deniega la
inscripcion de la particién pretendida mediante la presentacién
del cuaderno particional privado que recoge el acuerdo de los
interesados, por entender que no cumple con el requisito formal
del art. 3 LH.

Resolucion de 17 de febrero de 2016 (BOE 61, 11-11l-16:2472)

El testador instituyé herederas por mitad a sus dos Unicas hijas,
a quienes sustituyé vulgarmente, primero, por sus respectivos des-
cendientes; en su defecto, por la esposa del testador, y en su defec-
to, por una persona extrana al circulo familiar. Fallecieron, en orden
sucesivo, una de las hijas (que carecia de descendientes), el testador
y su esposa. Ahora se pretende la inscripcion de la escritura de he-
rencia del testador otorgada solo por su hija sobreviviente, que se
adjudica todos los bienes como heredera Unica. La Direccién admite
la inscripcion.

Lo que ahora se debate es si debe prevalecer la sustitucion a fa-
vor del extrafio (como dice el Registrador) o el derecho de acrecer
a favor de la otra heredera (como entiende la Direccion). Es preciso
interpretar la voluntad del causante expresada en su testamento (art.
675 CQ), y si de la lectura del mismo no resulta claramente, deben
emplearse otros criterios, como el sistematico. Para la jurispruden-
cia, el fundamento del derecho de acrecer es la voluntad presunta
del testador. En el caso resuelto, existen elementos suficientes para
determinar que existe una voluntad real a favor del derecho de acre-
cer. Los testamentos de los dos padres tienen idéntico contenido
y son otorgados en numeros consecutivos de protocolo. En ellos,
son nombradas herederas por partes iguales quienes son también
legitimarias, de modo que se desprende que es voluntad de cada
testador que solo en defecto de descendientes herede el cényuge, y
solo a falta de todos ellos herede el extrafo.
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TiTULO MATERIAL
Resolucion de 18 de febrero de 2016 (BOE 61, 11-111-16:2473)

Deniega la inscripcion de una escritura por la cual se formaliza la
entrega de la posesion de una finca entre dos sociedades y se pac-
ta que, si la sociedad propietaria quisiera vender, la sociedad hasta
ahora poseedora tendra un derecho de adquisicion preferente en
iguales términos que los derechos de tanteo y retracto arrendaticios,
a pesar de que los otorgantes manifiestan que la finca esta libre de
arrendamientos.

La Direccion recuerda su doctrina favorable a la admisién de un
numerus apertus de derechos reales, siempre que se respeten las ca-
racteristicas estructurales tipicas de este tipo de derechos y se regu-
len todas las consecuencias de dicha figura. En cuanto a los derechos
de adquisicion preferente, cabe su configuracion como derecho real,
pero siempre que se cumplan los requisitos expresados.

Sin embargo, el derecho calificado no esta suficientemente de-
terminado, porque la escritura no expresa que tenga caracter real,
ni que serd inscribible, ni se determinan las consecuencias de su in-
cumplimiento, ni el concreto contenido y extensién de las facultades
que lo integran.

TRACTO SUCESIVO
Resolucion de 7 de enero de 2016 (BOE 30, 4-11-16: 1090)

Deniega la inscripcién de una sentencia recaida en procedimien-
to declarativo por la cual se declara el dominio de una finca a favor
de los demandantes, habiendo sido demandados quienes transmi-
tieron la finca a los actores y, genéricamente, los causahabientes de
los titulares registrales, pero sin quedar acreditado si se cité a los
titulares intermedios o a sus causahabientes.

Ciertamente, es doctrina de la Direccién que, mediante juicio de-
clarativo, puede realizarse cualquier modificacion de los asientos del
Registro, pero que la sentencia declarativa solo valdra para reanu-
dar el tracto cuando hayan sido demandados los titulares registrales,
quienes de ellos adquirieron y todos los titulares intermedios hasta
enlazar con la titularidad del demandante, y se declare la realidad,
validez y eficacia de todos los titulos intermedios.

Para subsanar el titulo calificado, no es procedente la simple ins-
tancia privada de la parte interesada, la cual no puede suplir la com-
petencia del Juzgado para determinar la condiciony el caracter de la
intervencion de los demandados, mediante aclaracién, subsanacién
o complemento de la sentencia.




Resoluciones de la Direccidn General de Derecho
y Entidades Juridicas de la Generalitat

PROPIEDAD HORIZONTAL

Para adoptar el acuerdo por el que se elimina la exencion
de determinados elementos a la contribucion de determi-
nados gastos comunes, basta con la mayoria cualificada
de los 4/5 y no se requiere el voto favorable de los propie-
tarios afectados

Resolucién JUS/3149/2015, de 17 de diciembre (DOGC de 14 de marzo
de 2016)

RESUMEN: En abril de 2015 (antes de la entrada en vigor de la
Ley 5/2015, de modificacion del Libro V del CCCat), la junta general
adopta el acuerdo de eliminar del titulo constitutivo la exoneracion
de los locales del inmueble en los gastos de ascensor y escalera, con
el voto en contra de los propietarios de dichos locales. Elevado a
publico dicho acuerdo, el Registrador lo califica negativamente, con-
siderando que requiere unanimidad, por aplicacion del art. 553-3.4
CCCat (redaccién anterior a la Ley 5/2015: «Las cuotas se determinan
y modifican por acuerdo undnime de los propietarios o, si este no es
posible, por la autoridad judicial, si las leyes o estatutos no establecen
otra cosa»); pese a que el art. 553-25.2 solo exige el voto favorable
de los 4/5 de los propietarios que representen los 4/5 de las cuotas
(requisito que se cumple en este supuesto de hecho) para modificar
los estatutos, entiende que no es aplicable, ya que debe ceder ante
la norma especial del art. 553-3.4. La comunidad de propietarios re-
curre la nota de calificacion alegando que el acuerdo adoptado no
modifica las cuotas de participacion, sino el régimen de contribucion
al pago de los gastos de los elementos comunes.

Victor Esquirol Jiménez
Notario de El Masnou

La DGDEJ revoca la nota de calificacién. En el FD 1.° aclara que
la Ley 5/2015 no es aplicable al caso en cuestién, a pesar de que la
disposicién final, apdo. 2.2, disponga que se aplica también a los in-
muebles constituidos en régimen de propiedad horizontal antes de
su entrada en vigor. Pero no puede aplicarse a los actos y acuerdos
de los propietarios.

En cuanto al fondo de la cuestidn, dispone que «no se tiene que
llegar a una identificacién o confusion entre la “cuota de participacién”
en el régimen de propiedad horizontal y la “cuota de contribucién” a los
gastos comunes que este régimen genera: el objeto de unay otra es dife-
rentey, si bien la primera determina la sequnda, la funcién de la “cuota
de participacion” no se agota en esta determinacion (cfr. articulo 553-
3.1 del Cédigo Civil), ni la determinacion de la “cuota de contribucion”
depende necesaria y exclusivamente de la “cuota de participacién”» (FD
2.3). En definitiva, la modificacién de la cuota de contribucion a los
gastos no presupone necesariamente la de la cuota de participacion.
Asi resulta del art. 553-3.1, letra ¢), al disponer que la cuota de par-
ticipacion «establece la distribucion de los gastos», pero afadiendo
«salvo pacto en contrario»; del art. 553-45.1, que establece que «los
propietarios tienen que sufragar los gastos comunes en proporcién a
su cuota de participacion, de acuerdo con las especialidades fijadas
por el titulo de constitucion y los estatutos», y del art. 553-45.2, al
permitir que se exonere a los propietarios que no usen o disfruten
de determinados elementos comunes de la obligacion de sufragar
los gastos que se deriven de su mantenimiento, como sucedié en
este caso al otorgarse la escritura de constitucién de la propiedad
horizontal.

LANOTARIA | GG | 1/2016



De todo ello deduce que se puede modificar el régimen de con-
tribucién a los gastos comunes sin modificar las cuotas de partici-
pacién, especialmente cuando, como en el caso presente, existe en
el titulo constitutivo una disposicion expresa en este sentido que
no modifica los coeficientes atribuidos a las cuotas de participacion.
Por lo tanto, en este caso, no es aplicable el régimen de unanimidad
del art. 553-3.4, sino el de mayoria cualificada del art. 553-25.2. Ade-
mas, estima «evidente que el acuerdo en cuestion disminuye o restringe
las facultades de los propietarios de los dos locales a los que el titulo
constitutivo exoneraba de la obligacién de contribuir, razén por la cual
se podria pensar que estos acuerdos, en cuanto acuerdos limitativos,
requieren —segun establece el articulo 553-25.4 del Cédigo Civil— el
consentimiento expreso de los propietarios afectados», que en el pre-
sente caso votaron en contra. Sin embargo, ello se establece en rela-
cién con acuerdos que disminuyan las facultades de goce y disfrute,
circunstancia que en el presente caso no se produce (FD 4.3).

Finalmente, la Direccidon General precisa, en el FD 4.4, que el régi-
men de mayoria de 4/5 es aplicable a los acuerdos adoptados «para
restablecer el régimen general de contribucion establecido por la ley, de
manera que todos los propietarios satisfacen la cuantia que correspon-
de a su cuota de participacion, modificando la regulacion privilegiada
que exoneraba a alguno o algunos de los propietarios», pero no para
los acuerdos que hagan mds gravoso el régimen de contribucién
para alguno o algunos propietarios determinados, en cuyo caso se
tendria que aprobar con el consentimiento de estos.
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COMENTARIO: La deficiente redaccion del antiguo art. 553-45.1
CCCat, al decir que «los propietarios deben sufragar los gastos comu-
nes en proporcion a su cuota de participacion, de acuerdo con las espe-
cialidades fijadas por el titulo de constitucion y los estatutos», parece
justificar un paralelismo entre los conceptos de cuota de participa-
cién y de cuota de contribucion a los gastos comunes, cuando son
conceptos distintos, como explica perfectamente la resolucion que
examinamos. Tras la Ley 5/2015, el nuevo art. 553-45.1 ya distingue
entre el régimen de contribucion conforme a las cuotas de partici-
pacion y el fijado por el titulo de constitucién, los estatutos o por
acuerdo de la junta, como sistemas alternativos. La nueva regulacién
refuerza esta distincion en el art. 553-26.2, letra e), al requerir el voto
favorable de los 4/5 de propietarios y cuotas para «acordar cuotas
especiales de gastos», con lo que se confirma la existencia de un régi-
men distinto al de la modificacién de las cuotas de participacion, que
requiere unanimidad —art. 553-26.1, letra a). Precisamente la letra e)
del art. 553-26.2 también requiere la mayoria cualificada de los 4/5
para acordar «un incremento en la participacioén en los gastos comunes
correspondientes a un elemento privativo por el uso desproporcionado
de elementos o servicios comunes», lo que contradice la precisién fi-
nal (un tanto gratuita, ya que no es el caso) que realiza la Direcciéon
General, al considerar exigible el consentimiento de los propietarios
afectados en el caso de que se haga mas gravoso el régimen de con-
tribucién a los gastos. En todo caso, deberia entenderse limitada esta
consideracion a los acuerdos adoptados antes de la entrada en vigor
delaLey 5/2015.
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Celebrada la Il Jornada Notarial
de Sant Benet

La inauguracién conté con la presencia de Xavier Bernadi, Director General de Derecho y Entidades Juri-
dicas de la Generalitat de Cataluia (centro)

El pasado 18 de junio tuvo lugar la Il Jornada Notarial de Sant Benet, recuperando un
punto de encuentro, reflexion y debate en torno a muy diversos temas de actualidad de la
profesidn, del que se realizo la primera edicion dos afnos atras. Mas de 60 notarios de Catalufia
tomaron parte en un encuentro que repasé algunos de los temas de mayor interés notarial.
Asi, el arancel notarial, el protocolo digital, el papel del Notario en el blanqueo de capitales
y una mesa redonda sobre el seguro de responsabilidad civil, la ancianidad como limitacién
legal de capacidad, la posibilidad de crear una escuela notarial después de la oposicién y las
aportaciones notariales a la legislacion civil catalana fueron, en esta ocasion, los temas trata-
dos y debatidos, «con el objetivo de mejorar el servicio a la sociedad», segun afirmé Joan Carles
Farrés, Director de la Jornada.

La inauguracién conté con la presencia de Xavier Bernadi, Director General de Derecho
y Entidades Juridicas de la Generalitat de Cataluiia, quien remarcé la vertiente notarial como
funcionario publico «ejerciendo la fe piblica y aportando la seguridad juridica, personal y social
necesaria en todos los pueblos», y destacando especialmente la colaboracién en la elaboracion
del nuevo Cdédigo Civil de Cataluiia y en diversos registros. Una colaboracién que definié
como «muy fluida y que nos dard muy buenos frutos a todos».
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EL ARANCEL NOTARIAL: REFORMA NECESARIA PERO... IMPOSIBLE?

En la primera mesa, titulada «El arancel notarial: reforma necesaria pero... ;impo-
sible?», moderada por Juan Antonio Andujar Hurtado, Notario de Barcelona, participaron
Antonio Longo Martinez, Notario de Barcelona, y José Poyatos Diaz, Notario de Grano-
llers. Antonio Longo recordd que el arancel se fijé casi 30 aflos atras —concretamente,
en el afo 1989—, y que en este tiempo ha sido sujeto de numerosas rebajas, «la mayoria
injustificadas». Afirmo que el arancel «es poco transparente, impide al usuario saber cudnto
cuesta un documento e incluso es dificil para el Notario». Por estos motivos, el ponente
aseguré que «el arancel es inadecuado al concepto de lo que hoy es la funcién notarial y
contribuye a distorsionar el término competencia, que tendria que basarse en el mérito y no
| en el precio». Asi, afirmé que «dado que la retribucién por arancel supone que es el Notario

En opinién de Xavier Bernadi, quien sostiene la estructura material y personal de la Notaria con sus ingresos, si estos no son
suficientes, se resiente la estructura, y viceversa». Por otra parte, aseguré que «la funcién
notarial no solo proporciona seguridad juridica, control de legalidad y asesoramiento, sino
a . que actualmente carga con cada vez mds obligaciones con la Administracién, hecho que

personal y social necesaria en puede provocar que el propio Notario no pueda cumplir correctamente con sus obligaciones».
todos los pueblos. Ademas, han Esto puede suponer un reparto desigual entre notarios, «creando una mayor distorsién de
colaborado especialmente en la las reglas de la competencia».
elaboracién del nuevo Cédigo Civil
de Catalufa y en diversos registros

los notarios ejercen la fe publica
y aportan la seguridad juridica,

Como conclusién, asegurd que «el arancel no tiene la culpa de todas las disfunciones del servi-
cio notarial, pero si una gran influencia»; afirmé que «los requerimientos de la Administracién son
I cada vez mds dificiles de cumplir», y que para hacerlo «hacen falta empleados cada vez mejor for-
mados y bien retribuidos». Por ultimo, afirmé que «el desarrollo econémico es cada vez mds com-
plejo y costoso, y requiere de una supervision por parte del Notario». Por otra parte, aseguré que
«el arancel provoca un aumento de las distorsiones en las reglas de competencia y una disminucion
del grado de motivacién y compromiso de los companeros que puede ocasionar la degradacion de
la prdctica profesional, o bien la subordinacién de intereses al beneficio individual».

Por su parte, José Poyatos recordd que «el arancel estd fosilizado y tan solo ha habido re-
cortes», y afirmé que nunca ha habido ninguna intervencién politica para reformarlo y que
actualmente hay una «intromision de los grandes operadores financieros, que asumen cada vez
mds el control del documento, ademds de externalizar el gasto, que por ultimo soporta el cliente,
hecho que supone un elemento mds de presion sobre la percepcion de nuestra funcién».

En este sentido, hizo mencién, espe-
cialmente, de los documentos financieros,
«donde cada vez se imponen minutas mds
largas y se limita mucho nuestro margen de
actuacion, puesto que algunos profesionales
operan cada vez mds con costes cerrados pa-
ra sus clientes». El ponente afirmé que «co-
rremos el riesgo que el arancel se fosilice y se
convierta en una tasa, convirtiéndose en fijo
y no atendiendo a ninguin factor». Por otra
parte, también incidié en el indice Unico
Informatizado, asegurando que «genera
obligaciones de un gran compromiso», e hizo
mencién de la colaboracién en el blanqueo
de capitales, «donde somos objetos obli-
gados, y no colaboradores». Por ultimo, se
cuestiond si hace falta la revision del arancel
actual o bien un arancel de nueva planta,
dado que «ya no estd clara la diferencia entre
documentos con cuantia y sin cuantia». Antes
hace falta aclarar, asegurd, «que la funcion
publica defina cudl es el Notario que quiere
para la sociedad». En general, finalizo, «<hay
una cierta pasividad ante esta cuestion, y ha-
ria falta discutirla con nimeros y propuestas
La primera mesa se dedicé al arancel notarial de medidas concretas».
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Vida corporativa

Emilio Rosell6, Notario de Barcelona,
expuso una propuesta de protocolo
Unico notarial, asegurando que,

de hecho, ya existe el documento
publico electrénico y un indice
Unico Informatizado, «con
pardmetros de todos los instrumentos
publicos que hacemos»

Emilio Rosell6, Notario de Barcelona, presentd una propuesta de protocolo digital

En su intervencion, Gonzalez Bou
propuso ideas para mejorar la
relaciéon con la Administracion,
partiendo de la premisa que

«la lucha contra el blanqueo de
capitales no puede atentar contra los
derechos individuales bdsicos de los
ciudadanos»

EL PROTOCOLO DIGITAL: RETOS Y OBSTACULOS

La segunda mesa se dedico a «El protocolo digital: retos y obstaculos», en que Emilio
Roselld, Notario de Barcelona, expuso una propuesta de protocolo Unico notarial, asegurando
que, de hecho, ya existe el documento publico electrénico y un indice Unico Informatizado,
«con pardmetros de todos los instrumentos publicos que hacemos». Ahora mismo, sin embargo,
afirmé que «la diversidad de formatos y de bases de datos no garantizan su integridad, y no estdn
establecidos unos criterios de preservacion y conservacion de los archivos digitales». Todo esto
hace que «exista el riesgo de que haya una discrepancia entre la matriz y la copia, en caso de que
la matriz se haya modificado», puesto que «no existe un protocolo electrénico —oficioso— de
cada Notaria en contacto con el del resto de notarias, y, en caso de voluntad de acceder a él, hace
falta hacer una peticién formal y el proceso es muy lento».

El ponente presentd una propuesta de
protocolo digital basada en tres puntos:
el desarrollo de una matriz electrénica, la
eliminacién del indice Unico Informatiza-
doy laintroduccién de una copia electré-
nica «de verdad». La matriz electroénica,
afirmo, tendria que ser «igual en todas las
notarias, siguiendo unos criterios comunes,
objeto de firma y coincidente con la matriz
fisica, de manera que se pudiera hacer una
lectura de la versién papel y de la electréni-
ca en pantalla, para modificar, en su caso,
ambas». Esta matriz electrénica tendria
que ser de doble capa, «con una capa legi-
bley una capa parametrizada, donde tuvie-
ra la informacién con transcendencia fiscal,
etc.», siendo esencial la correspondencia
entre ambas capas, de manera que seria
importante generar las dos simultanea-
mente. En cuanto a la firma, «haria falta
prescindir de la tarjeta FEN y recurrir al DNI
informdtico, utilizando la huella digital o
bien un dispositivo veomecdnico de recono-
cimiento de firma. En cuanto a la introduc-
cién de una copia electrénica “de verdad”,
haria falta hacerla mediante un cédigo
seguro de verificacion». El ponente aposté por la posibilidad de que un Notario pueda
consultar el protocolo electréonico de otro, partiendo de la idea que estén hospedados
en la nube, en un servidor Unico o en pequenos servidores propios. No se perderia, en
ningun caso, la concepcién tradicional de «un Notario, un protocolo», pero se permitiria el
acceso a otros protocolos desde una doble vertiente: por un lado, al protocolo y, por otro,
a los datos parametrizados, teniendo que establecer de qué manera se valoraria el interés
legitimo para solicitar el acceso a un protocolo. Todos estos cambios supondrian, entre
notarios, la supresién de la distincion entre matriz y copia. Existiria una interconexion
parametrizada con el registro publico en cuanto a los datos sujetos a inscripcién, y el
formato papel se mantendria como medida de seguridad, puesto que el formato digital
actual, insistio, «de momento, no garantiza la conservacion del documento». A pesar de
mantenerse la matriz fisica, cabria replantearse su formato y el protagonismo lo tendria
el protocolo electrénico. En definitiva, la propuesta presentada se basa en «disponer de
una matriz electrénica de doble capa, una matriz fisica aligerada, un protocolo electrénico
legible y parametrizado y un encasillado digital para los registros».

EL PAPEL DEL NOTARIO EN EL BLANQUEO DE CAPITALES: ZONAS GRISES Y Li-
NEAS ROJAS

La tercera mesa se dedicé a «El papel del Notario en el blanqueo de capitales: zonas
grisesy lineas rojas», a cargo de Emilio Gonzélez Bou, Notario de Vilanova i la Geltru, y Ginés
Sanchez Amords, Notario de Barcelona. En su intervencién, Gonzéalez Bou propuso ideas para
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El control del blanqueo de capitales, expuesto por Emilio Gonzalez Bou, Notario de Vilanova i la Geltrd (dere-
cha), y Ginés Sanchez Amor6s, Notario de Barcelona (izquierda), fue uno de los temas centrales de la jornada

Ginés Sanchez Amords expuso

que, desde el ano 2001, se han

ido incrementando las medidas

de control total sobre la riqueza 'y
sus movimientos. «Nuestra funcion
bascula entre el interés publico y el de
los particulares»
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mejorar la relacion con la Administracion,
partiendo de la premisa que «la lucha con-
tra el blanqueo de capitales no puede atentar
contra los derechos individuales bdsicos de
los ciudadanos». También afirmé que «hace
falta colaborar con los servicios publicos, pero
también hace falta ir con mucho cuidado con
quién tiene acceso a la base de datos de titula-
ridad real». En este sentido, expuso que los
tribunales ya estdn creando ley. Recordd
que «la ley establece que el Notario es un “su-
jeto obligado”, menospreciando en cierta for-
ma la funcién notarial». Segun el ponente,
«es evidente que tenemos que avanzar en las
herramientas informdticas para ejercer nues-
tra funcion de control en esta materia, pero se
nos tendria que tratar como a cualquier otro
funcionario, no como sujeto obligado».

Por su parte, Ginés Sanchez Amords
afirmdé que «no existe instrumento mds ver-
sadtil que el capital». Expuso que, desde el
ano 2001, se han ido incrementando las
medidas de control total sobre la rique-
za y sus movimientos, «y esto no permite
que aportemos los principios que nos han
hecho ser realmente lo que somos. Nuestra
funcién bascula entre el interés publico y el
de los particulares» —siguié— «y no pue-
de ser que nos convirtamos en delatores de
la Administracién, que es conocedora de la
confianza que nos otorgan los ciudadanos y
pretende instrumentalizarla a su favor». Asi,
afirmé que «cada vez formamos mds parte
del Poder Ejecutivo, y esto nos instala en una
situacién vulnerable, inestable y peligrosa»,
y asegurd que «hace falta volver a las raices». Sdnchez Amords también afirmo que «nuestra
funcién se ha ido transformando y se ha expandido —como ha pasado con la Ley de Jurisdic-
cién Voluntaria—, velando por el ciudadano, mientras nos debemos al Estado y, a la vez, se
nos exige mds rapidez y una certeza total». Aseguré que «hace falta aprovechar la atribucion
de nuevas funciones», y que «la solucién podria ser modificar la estructura de control de los
organos del Notariado y aumentar la relacién con los érganos jurisdiccionales». Esto supon-
dria ventajas, como el hecho de que «los notarios se liberarian de acciones que, a posteriori,
pueden ser consideradas ilegales; el cardcter preventivo de esta intervencion —casi judicial—
evitaria la lesién de un derecho; nos daria mayor seguridad al actuar; nos permitiria hacer una
interpretacion mds ajustada de la norma, e incrementaria el prestigio notarial, puesto que re-
saltaria el control notarial y nuestra independencia del Poder Ejecutivo».

MESA REDONDA

Para finalizar la jornada, tuvo lugar una mesa redonda en que se dio un repaso a diversos
temas de interés notarial. En primer lugar, Esteban Cuyds, Notario de Terrassa, hablé de la
«Siniestralidad notarial y el seguro de responsabilidad civil», exponiendo cul es la co-
bertura del seguro de responsabilidad civil de los notarios, de caracter voluntario, y el calculo
de la prima. Afirmd que la mayoria de reclamaciones se deben a temas relacionados con la
gestion, einformd de que el riesgo se determina en funciéon de tres factores: la cuantia, el tipo
de documentoy la frecuencia.

La segunda intervencién, de M.2 Angeles Vidal, Notaria de Granollers, se centré en «La
ancianidad como limitacién legal de capacidad», en que aclaré los conceptos de an-



En la mesa redonda se repasaron diversos aspectos de interés notarial
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Antonio Longo, Notario de
Barcelona, afirmé que «el Libro Vi es
una regulacién moderna, que incluye
novedades importantes en cuanto
alaventa de inmuebles, como la
regulacion de las arras o la regulacion
de la venta sobre plano»
|

Joan Carles Ollé, Decano del Colegio Notarial de Catalufia, clausuré la jornada acompanado de José - X .
Alberto Marin, Vicedecano (izquierda), y Joan Carles Farrés, Director de la jornada cion, el Decano repasé los diferentes temas

cianidad y de capacidad, exponiendo la
estadistica que pone de manifiesto que un
6,3 % de los espafioles mayores de 60 afios
sufre algun tipo de demencia, cifra que su-
pone que actualmente 500.000 espaioles
tengan demencia, que se convertiran en
dos millones y medio en 2050. En cuanto a
las herramientas para juzgar la capacidad,
asegurd que requiere de los notarios una
«actuacion personalisima, atenta, diligente,
prudente y responsable, siguiendo siempre
el camino del sentido comun». Por ultimo,
se cuestiond si haria falta establecer una
barrera de edad para firmar determinados
documentos, y reclamé la ayuda de los
profesionales de la salud para abordar es-
tas cuestiones.

Por su parte, Susan Marsinyach, Nota-
ria de Santpedor, expuso cémo podria ser
«Una escuela notarial después de la opo-
sicion», con ciertos paralelismos con la ac-
tual Escuela Judicial. Después de comentar
razones para defender la existencia de esta
escuela —como la necesidad de afadir a la oposicién una preparacion practica, o de reforzar
las capacidades de relacién con compafieros y clientes— y la no existencia —como que el
tercer ejercicio de la oposicion ya es practico, o que la mayoria de los recién aprobados hace
practicas en despachos—, lanzé la propuesta de crear una escuela de formacion permanente
dirigida a todos los notarios.

Finalmente, Antonio Longo, Notario de Barcelona, fue el encargado de presentar las
«Aportaciones notariales a la legislacion catalana». Afirmé que «el Libro VI es una regula-
cion moderna, que incluye novedades importantes en cuanto a la venta de inmuebles, como la
regulacion de las arras o la regulacion de la venta sobre plano», temas que expuso brevemente.
También explicé la novedad del pacto con condicién resolutoria, «que impone un minimo por
la cantidad impagada y permite amparar el impago de los intereses pactados, pero poniendo un
limite a estos intereses», y hablé de los obs-
taculos que derivan de la doctrina registral.
En este sentido, expuso que «la necesidad
de que haya la opcién de oposicion del com-
prador es insalvable, pero se ha llegado al
acuerdo de que esta oposicion tiene que estar
basada en que no haya habido ningun tipo
de incumplimiento». En lo que concierne a
la necesidad de consignar, afirmé que «se
le da las mismas garantias al comprador y a
terceros. Asi, el vendedor, una vez recuperada
la propiedad, puede volver a vender y hacer
valer el pacto resolutorio». Por ultimo, con-
cluyé que «se ha recuperado una figura de
una utilidad que estd fuera de cualquier duda,
incluso en el caso de particulares».

La jornada fue clausurada por Joan Car-
les Ollé, Decano del Colegio Notarial de Cata-
luAa, a quien acompanaron en la mesa José
Alberto Marin, Vicedecano, y Joan Carles Fa-
rrés, Director de la jornada. En su interven-
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La jornada reunio a prestigiosos especialistas en el ambito de la europeizacion del Derecho Privado
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tratados, afirmando que «es necesario trabajar en un documento de reforma del arancel», asi co-
mo estudiar la propuesta de un protocolo digital o la de la conveniencia de crear una escuela
notarial. En cuanto al blanqueo de capitales, asegurd que «hace falta cumplir, sin excedernos», y
en cuanto al seguro, afirmé que «hace falta ir hacia un sistema mds justo en la distribucion de la
prima», mientras que en cuanto al juicio de capacidad asegurd que «es necesario estudiar solucio-
nes legislativas». Por ultimo, en cuanto a la legislacion civil catalana, destacé la importante par-
ticipacion de los notarios en la Comision de Codificacion. Para finalizar su intervencién, hizo un
balance legislativo de los ultimos aflos, moderadamente optimista, destacando la aprobacién
de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria y la nueva demarcacion, en que «el documento publicoy la
funcién notarial han salido reforzadas», o la Ley de Cooperacion Juridica Internacional, que asien-
ta la centralidad del Notario. En cuanto a las actuales grandes lineas de trabajo, destacd que son
«defender la funcién y reforzarla en todos los dmbitos; la colaboracion con la Administracion, y la
abertura de la profesién a la sociedad, potenciando la Fundacién de los Notarios de Cataluia, y la
relacion con la Universidad y con el resto de operadores juridicos.

La europeizacion del Derecho
Privado: cuestiones actuales

El 16y 17 de junio tuvieron lugar en el Colegio las Jornadas La europeizacion del Dere-
cho Privado: cuestiones actuales, que reunieron a especialistas del maximo nivel en este
ambito del Derecho de diversos paises europeos. Unas jornadas que pusieron de manifiesto
que cada vez es mas necesario conocer el Derecho europeo y el Derecho comparado, por-
que la Europa sin fronteras es cada vez mdas una realidad. En la primera jornada tuvieron lu-
gar las ponencias «<Nuevos retos del Derecho de Contratos europeo y cuestiones especificas
acerca de la regulacién del suministro de contenidos digitales», a cargo del Prof. Dr. Reiner
Schulze, Catedratico de Derecho Civil aleman y Derecho Privado europeo y Codirector del
Centro de Derecho Privado europeo de la Universidad de Minster (Alemania), y «La Directi-
va 2014/17, sobre préstamos hipotecarios
y su previsible impacto en el Derecho es-
pafnol», de la Prof. Dra. Miriam Anderson,
Agregada de Derecho Civil y Codirectora
de la Clinica Juridica en Derecho Inmobi-
liario y mediacion residencial (ClinHab) de
la Universidad de Barcelona.

La segunda jornada comenzé con la po-
nencia «Europeizacion del Derecho de los
agentes de venta independientes», a cargo
del Prof. Dr. Dieter Krimphove, Catedratico
de Derecho Mercantil y Econémico europeo
y Prof. Jean Monnet ad personam de la Uni-
versidad de Paderborn. En su presentacion,
expuso que este Derecho es un claro ejem-
plo de como se organiza el Derecho nacio-
nal en cada pais, y alab6 el hecho de no tra-
tarse de un Derecho sofisticado, como lo es
el Derecho de Contratos europeo. El ponen-
te presentd un nuevo método comparativo
de derechos, que considerd util también
para armonizar el Derecho nacional. En su
exposicién, también repasé el concepto de
principio de subsidiaridad, considerando que
requiere de una aproximacién econémica,
al tiempo que describio el concepto y como
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Las jornadas pusieron de manifiesto
que cada vez es mas necesario
conocer el Derecho europeo y el
Derecho comparado, porque la
Europa sin fronteras es cada vez mas
una realidad
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Krimphove afirmé que la libertad
de contrato tiene efectos similares
a los de aplicar el principio de
subsidiaridad, y recordé que
a menudo los mecanismos de
eleccién de la ley no funcionan
correctamente, dada la multitud de
leyes nacionales existentes

Mientras el Notario, con los
elementos esenciales, tiene la
obligacion de asesorar y conformar
la mejor voluntad de la parte

mas débil, el prestatario, en las
condiciones generales el Notario no
puede negociar nada, solo rechazar
las clausulas cuando se lo permite
la ley

medimos la eficiencia de una ley. También hablé de la economizacion de las transacciones,
que cifré en un 17-18 % del producto interior bruto de un pais, centrando su exposicioén en los
esfuerzos en la mejora de la calidad y la distribucion del producto, asi como en la gran influen-
cia de las transacciones en mercados industriales y en la sociedad. Asi, afirmoé que minimizar
el coste de transacciones es un factor clave para las empresas, que el mercado busca siempre
una adecuada oferta en precio y en tiempo de entrega de los productos, y aseguré que cada
proveedor encuentra a su consumidor. Recurrir al Derecho subsidiario, segun el ponente,
es menos ventajoso, dado que la existencia de diferentes condiciones legales crea inseguri-
dad. Algunos paises donde se esta aplicando con éxito la Directiva de la Unién Europea son
Inglaterra o Alemania. Las regulaciones nacionales, por lo tanto, ya sean secundarias o no,
son diferentes y, a menudo, complicadas, hecho por el cual afirmé que solo una regulacién
europea puede economizar las transacciones.

Finalmente, aseguré que individuos, consumidores y proveedores son parte activa en la
europeizacién del Derecho de los agentes de venta independientes, y todo ello tiene influen-
cia macroeconémica. En aquellos paises donde hay conflicto, la libertad de contrato permite
escoger el Derecho a aplicar, escogiéndose habitualmente aquel que suponga economizar
costes. Krimphove afirmé que la libertad de contrato tiene efectos similares a los de aplicar el
principio de subsidiaridad, y recordé que a menudo los mecanismos de eleccién de la ley no
funcionan correctamente, dada la multitud de leyes nacionales existentes.

La ultima ponencia fue «Jurisprudencia europea y espanola sobre las cldusulas abusivas
en préstamos hipotecarios», de la Prof. Dra. Esther Arroyo Amayuelas, titular de la Catedra
Jean Monnet de Derecho Privado europeo de la Universidad de Barcelona, y el Dr. Angel
Serrano de Nicolas, Notario de Barcelonay Profesor Asociado de la Universidad Auténoma de
Barcelona. Una cuestién de permanente actualidad, aunque la directiva no esta transpuesta
en nuestro pais.

Arroyo se centrd en los préstamos personales, explicando el rol del Juez ante la nulidad de
cldusulas abusivas, los intereses moratorios y preguntandose si estamos o no europeizados. Tam-
bién expuso hasta qué punto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha obligado a cambiar
el criterio de los jueces espaioles, y repasé la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo. En
cuanto a la nulidad de la cldusula abusiva, aseguré que se trata de una nulidad de pleno derecho
y que da lugar a la nulidad parcial del negocio, siempre que el negocio pueda subsistir sin dicha
clausula si se elimina del contrato. Afirmé que la jurisprudencia siempre ha actuado con algo de
arbitrariedad, haciendo valer una interpretaciéon reductora de la validez de la cldusula (sentencias
de 25 de abril de 2015, de 22 de septiembre de 2015 y de 3 de junio de 2016). En cuanto a los inte-
reses moratorios, afirmé que el Tribunal Supremo considera que es abusivo el interés de demora
pactado en un préstamo con consumidores cuando supere en 2 puntos el interés remuneratorio
pactado (existiendo varias sentencias en este sentido), y se aplica la misma doctrina a intereses
moratorios en préstamos hipotecarios. Expuso que, al anular esta clausula, la supresion se refiere
alos 2 puntos porcentuales de incremento que supone ese interés de demora. Este criterio, segun
Arroyo, da pie a tres posibles interpretaciones: 1) que cuando el interés moratorio es nulo, solo se
deben los intereses remuneratorios (Sentencia de 3 de junio de 2016); 2) que los intereses remu-
neratorios se siguen pudiendo exigir porque, tras declararse el vencimiento anticipado, mutan de
naturalezay resarcen los dafos y perjuicios causados por el retraso, y 3) la que tiene mas adeptos:
que cuando el Tribunal Supremo elimina los 2 puntos por considerar la clausula abusiva, no deci-
de el cese en el devengo de cualquier interés, sino que modera la cldusula de intereses moratorios,
es decir, admite la validez parcial de la clausula.

Angel Serrano, por su parte, expuso el tema desde la éptica notarial, asegurando, en pri-
mer lugar, que si no hay escritura no hay inscripcion, y si no hay inscripcion no hay hipoteca.
El ponente afirmé que, en préstamos hipotecarios, lo fundamental es distinguir entre la parte
negociada —los elementos esenciales—y las condiciones generales, asegurando que, mientras
los elementos esenciales son negociados y hay consentimiento, en las condiciones generales
no se negocia nada, sino que hay una mera adhesién. Por lo tanto, mientras el Notario, con los
elementos esenciales, tiene la obligacidn de asesorar y conformar la mejor voluntad de la parte
mas débil, el prestatario, en las condiciones generales el Notario no puede negociar nada, solo
rechazar las cldusulas cuando se lo permite la ley. En este sentido, afirmé que la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado se ha pronunciado diciendo que, cuando hay una sentencia
del Tribunal Supremo, aunque la cldusula abusiva no esté inscrita, el Notario la debe rechazar.
El ponente también afirmé que, si el contrato es abusivo, es nulo; lo mas importante son los
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Joan Carles Ollé clausuré las
jornadas recordando el perfil
internacional de la institucion, que
es sede de la Comision de Asuntos
Europeos de la Union Internacional
del Notariado y sede de la Academia
Notarial Europea, y el protagonismo
notarial en la codificacion del
Derecho Civil de Cataluia, de
tendencia europea

Los 90 nuevos notarios aprobados en la oposicién que tuvo lugar en Catalufa asistieron a la jornada
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efectos: cuando se declara abusividad —y, por lo tanto, nulidad— de los intereses de demora
en una cldusula suelo, esta desaparece y queda el contrato, con su interés ordinario. Serrano
argumento que la cldusula suelo es directamente contraria al orden publico econémico, porque
impide la politica del Banco Central Europeo, que puede bajar el tipo de interés —en cambio,
si tienes una cldusula suelo, tienes que seguir pagando el importe fijado en dicha clausula—,
ademds de que no hay contrato financiero sin riesgo, de modo que también es contraria a la
idea deriesgo'y al equilibrio juridico. Finalmente, cité algunos otros aspectos, como los diversos
criterios existentes en cuanto a la posible retroactividad de las cldusulas abusivas; el hecho de
que tanto en el Derecho Contractual espafol como en el europeo hay libertad de pactos y de
contratacion, y el problema de la sobregarantia y el de los intereses cero.

Joan Carles Ollé, Decano del Colegio Notarial de Cataluiia, clausuré las jornadas recordan-
do el perfil internacional de la institucion, que es sede de la Comisién de Asuntos Europeos de
la Unién Internacional del Notariado y sede de la Academia Notarial Europea, y el protagonis-
mo notarial en la codificacién del Derecho Civil de Cataluiia, de tendencia europea. Finalmen-
te, aseguro que los notarios tienen la voluntad decidida de participar en el estudio cientifico
del Derecho Privado Yy, particularmente, del Derecho Civil. También recordé su protagonismo
en la aplicacion practica del Derecho Civil Privado en Catalufia y del nuevo Derecho Con-
tractual europeo, aplicando a menudo en un mismo acto juridico leyes de distintos paises.
Concluyé su intervencion asegurando que el Notario ejerce el control de legalidad del acto
juridico que autoriza en el momento en que firma, lo que puede evitar el conflicto, asi como
que su intervencién, como funcionario publico, proporciona seguridad juridica a las partes en
el momento en que tiene lugar el negocio juridico, garantizando el imperio de la ley.

El Colegio acoge las Jornadas
de Nuevos Notarios

Del 20 al 22 de abril, el Colegio Notarial de Catalufia acogié las Jornadas de Nuevos Nota-
rios, tres dias en que los 90 nuevos notarios de toda Espafa aprobados en la tltima oposicion,
celebrada en el Colegio, asistieron a cursos sobre varios aspectos de la practica notarial. En el
transcurso de las jornadas se dio un repaso a temas tan diversos como los principios y obli-
gaciones basicos del Notario, el blanqueo de capitales, la organizacién de la oficina notarial,
la ética, deontologia y disciplina en la profesién, aspectos informaticos, los seguros del No-
tariado, su proyeccién social y la vertiente
internacional.

La inauguracion corrié a cargo de Joan
Carles Ollé, Decano del Colegio Notarial de
Catalufia; José Manuel Garcia Collantes, Pre-
sidente del Consejo General del Notariado, y
Guzman Clavel, miembro de la Junta del Co-
legio Notarial de Cataluiay Director de las jor-
nadas. Todos ellos incidieron en la importan-
cia de los aspectos incluidos en las jornadas y
en la finalidad de que fueran de utilidad para
los nuevos notarios que, en breve, tomaran
posesion de sus despachos.

Las jornadas contaron con ponencias de
diversos decanos de colegios notariales de
Espafa, como Francisco Pizarro, Decano del
Colegio de Aragon; César Belda, Decano del
Colegio de Valencia; Alfonso Cavallé, Decano
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La ultima oposiciéon para obtener el
titulo de Notario, que se convoca a
nivel estatal aproximadamente cada
ano y medio, ha tenido lugar por
primera vez en los ultimos quince
anos en Catalufa, habiéndose
celebrado en la sede del Colegio
Notarial de Catalufa

Ignacio Sancho Gargallo, Magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supremo (izquierda de la foto), pro- =0 o ’ :
nuncié la conferencia «Jurisprudencia sobre el control judicial de las clausulas abusivas en contratos vencimiento anticipado y comento varias
concertados con consumidores. El control de transparencia» sentencias sobre esta materia.

del Colegio de las Islas Canarias, y Palmira Delgado, Decana del Colegio de Castilla-La Mancha.
También participaron notarios de diversas localidades tanto de Catalufa como del resto de
Espafa, concretamente Honorio Romero, Notario de Zaragoza; Maria Pilar Viciana, Notaria de
Alcald la Real (Jaén); Joan Carles Farrés, Notario de Barcelona; José Ignacio Navas, Notario de
Fuenlabrada (Madrid); Albert Domingo, Notario de Vilassar de Mar (Barcelona); Maria del Pilar
de Prada, Notaria de Madrid; Miguel Roca Bermudez de Castro, Notario de Canet de Mar (Bar-
celona); José Alberto Marin, Notario de Barcelona; José Ignacio Garriga, Notario de Portugalete
(Vizcaya); Agustin Pérez-Bustamente, Notario de Villarrobledo (Albacete); Luis Rueda, Notario
de Madrid; AlImudena Castro-Girona, Notaria de Castellbisbal (Barcelona); Pedro Carrién, Notario
de Reus (Tarragona); Isidoro Calvo, Notario de A Corufia; Ana Ferndndez-Tresguerres, Notaria
de Madrid; Salvador Farrés, Notario de Barcelona; Antonio Outerifio, Notario de Ponte Candelas
(Pontevedra); Carmen Ferndndez-Prida, Notaria de Valladolid, y Juan Galdén, Notario de Dalias
(Almeria), asi como con Pedro Galindo, Director del Organo Centralizado de Prevencion del
Blanqueo de Capitales (OCP). La mesa de clausura conté también con la presencia de Salvador
Torres, Vicepresidente del Consejo General del Notariado.

La ultima oposicion para obtener el titulo de Notario, que se convoca a nivel estatal aproxima-
damente cada aflo y medio, ha tenido lugar por primera vez en los Ultimos quince afios en Cataluiia,
habiéndose celebrado en la sede del Colegio Notarial de Cataluiia. Se inicié el 20 de abril de 2015
y finalizé el pasado 6 de febrero. En el transcurso de la misma, los 831 opositores inscritos tuvieron
que superar los cuatro ejercicios, todo ellos eliminatorios, de que consta la prueba de acceso a la
profesién, Unica via de acceso al Notariado, para optar a ocupar alguna de las 100 plazas —90 plazas
y 10 més reservadas para personas con discapacidad— convocadas en esta oposicion.

Conferencia de Ignacio Sancho
Gargallo sobre clausulas abusivas y
control de transparencia

El 17 de marzo tuvo lugar la conferencia «Jurisprudencia sobre el control judicial de
clausulas abusivas en contratos concertados con consumidores. El control de transpa-
rencia», a cargo de Ignacio Sancho Gargallo, Magistrado de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo.

El ponente expuso distintas sentencias
que han afectado recientemente el marco
actual del control de cldusulas abusivas de
contratacidon con consumidores, regido ba-
sicamente por la Directiva 93/13/CEE, de 5
de abril de 1993,y por la Ley de Consumido-
res. Asi, afirmo que «ahora la validez de una
cldusula puede estar afectada por el control
de oficio de proteger a los consumidores, y,
ademds del control de inclusién y de conte-
nido, se comenzé a plantear si podia existir
también el control de transparencia».

También hizo referencia al estableci-
miento, por parte del Tribunal Supremo,
de «dos puntos para determinar unos limites
a partir de los cuales una cldusula puede ser
considerada abusiva, referentes al interés pac-
tado, dado que el legislador no habia marcado
limites». Finalmente, hablé de la clausula de
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Presentada la coleccion
«Monograficos de Derecho Civil
catalan»

El 9 de marzo tuvo lugar en el Colegio la
presentacion de la coleccién juridica «Mo-
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de Cataluna, Carles Mundé, que estuvo
acompanado por Joan Carles Ollé, Decano
del Colegio, y Martin Garrido, Director de la
coleccion.

Martin Garrido Melero, Notario de Ta-
rragona y Director de la coleccién, afirmé
en su intervencion que «el Derecho Civil
cataldn se conservd, se mantuvo y se de-
sarrollé durante muchos anos gracias a la
intervencion de los notarios», colaboracion
que, después de la aprobacién de la Cons-
titucion, se traduce en una triple vertiente:
«Introdujeron y desarrollaron las institucio-
nes catalanas, han colaborado en la elabo-
racion de la normativa y también en el estu-
dio cientifico del Derecho». Segun Garrido,
«con esta coleccién los notarios queremos
aportar nuestra visién global del Derecho,
nuestra experiencia por haber participado
en varias fases del mismo proceso legislati-
vo, y tenemos la voluntad de ser dindmicos
y utiles a cualquier profesional u operador
econdémico, por haber recogido aquellos
temas concretos que vivimos en el dia a dia los notarios, asi como por haber procedido a su
interpretacion y andlisis cientifico».

La presentacién de la coleccion «Monograficos de Derecho Civil catalan, dirigida por Martin Garrido
(derecha), conto con la presencia de Carles Mundd, Consejero de Justicia (centro)

Joan Carles Ollé, Decano del Colegio, manifestd que «se trata de un proyecto ambicioso,
que incluird monografias sobre cada una de las materias para dar cobertura a todo el Derecho
[T, Civil cataldn, y colectivo del conjunto de notarios de Cataluria, quienes queremos hacer esta apor-
tacion, de gran calidad, a la comunidad juridica, y que sea un referente significativo dentro del
. 9 mundo juridico cataldn». Finalmente, recordé la gran implicacién de los notarios de Catalufa
Tarragona y Director de la coleccion, en el Derecho Civil catalan, asi como el momento histérico que supone el hecho de que «solo

afirmé en su intervencion que «el queda completar el Libro Vly la ley de armonizacion final para acabar el Cédigo Civil cataldn, que

Derecho Civil cataldn se conservo, es un ejemplo de innovacién y rigor a nivel europeo».

se mantuvo y se desarrolld durante
muchos anos gracias a la intervencion

de los notarios»

Martin Garrido Melero, Notario de

Finalmente, Carles Mundo, Consejero de Justicia, afirmé ser consciente del ingente tra-
bajo realizado y de la trascendencia del Derecho Civil para las personas y en el ordenamien-
to juridico. Asimismo, recordé que «el objetivo del Departamento de Justicia es completar el
| Cddigo Civil de Catalufia, en cuya elaboracion el Notariado tiene un protagonismo especial», y
asegurd que «los notarios han sido y son fundamentales para mantener y divulgar el Derecho
Civil cataldn». Asi, afirmé que «este Derecho se aplica, en gran medida, gracias al trabajo de los
notarios, que, ademds, lo han ido perfeccionando y adaptando a la realidad en cada momento».
Concluyé su intervencion expresando el deseo de que «este trabajo sea una referencia para las
generaciones venideras de juristas.
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Vida corporativa

Para Carles Mund®d, «los notarios
han sido y son fundamentales para
mantener y divulgar el Derecho Civil
cataldn». «Este Derecho se aplica,

en gran medida, gracias al trabajo
de los notarios, que, ademds, lo han
ido perfeccionando y adaptando a la
realidad en cada momento»
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Emilio Lora-Tamayo, Presidente del Centro Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC) (izquierda), ha-
blé del estado de la [+D en nuestro pais

Los seis primeros voliumenes de la coleccion «Monograficos de Derecho civil catalan»,
presentados en el acto, son: 1) Las propiedades horizontales especiales en el Cédigo Civil de
Cataluia, de Emilio Gonzalez Bou; 2) Los regimenes econdmico-matrimoniales de comunidad
en Cataluria, de Elias Campo Villegas; 3) Derechos reales de garantia y garantias posesorias, de
Victor Asensio Borrellas; 4) y 5) Derecho de superficie, una visién general desde el Cédigo Civil
de Catalufia, de Javier Mic6 Giner, y 6) Fideicomisos y fiducias en el Derecho cataldn, de Martin
Garrido Melero.

Emilio Lora-Tamayo, Presidente
del CSIC, expone «El sistema de
investigacion en Espana»

El 25 de abril, Emilio Lora-Tamayo, Pre-
sidente del Consejo Superior de Investiga-
ciones Cientificas (CSIC), el mayor agente
ejecutor de |+D en Espafa, pronuncié en
el Colegio Notarial de Cataluia la confe-
rencia «El sistema espaiol de generacion
de conocimiento y la innovacién. El CSIC
como agente ejecutivo». En el transcurso
de su exposicién, el ponente hizo algunas
reflexiones y aporté datos de contextuali-
zacion acerca del conocimiento y la innova-
cién en Espaia, afirmando que «vivimos un
momento critico para nuestro futuro y, para
lograr superarlo, es imprescindible potenciar
la 1+D». Aseguré que existe una clara co-
rrelacion entre el producto interior bruto
(PIB) de un pais y el porcentaje del PIB que
se dedica a 1+D, y asegurd que, pese a que
Espaia ha hecho un esfuerzo notable en los
ultimos 25 aios en 1+D, «no ha venido acom-
paniado de resultados equivalentes». Afirmé
que «la posicion competitiva de un pais va en
funcién de la productividad y la capacidad y
el uso de la innovacidn, para lo que «es necesaria calidad y excelencia». En cuanto a la [+D en
nuestro pais, que se ocupa de los desafios y lagunas del conocimiento, aseguré que, mientras
que los principales retos para la sociedad en el siglo XX, en que se alcanzaron grandes logros,
fueron la astrofisica, las TIC e internet o la biologia molecular, entre otros, en el siglo XXI, estan
siendo «la energia, el cerebro, la biotecnologia, la genéticay clonacién, el transporte ultrarrdpido
o el medio ambiente», todos ellos temas conectados a las necesidades sociales.

En cuanto alos indicadores del sistema de [+D-+i en Espana, afirmé que «en el afio 2014, el gasto
en I+D fue de 14.000 millones de euros, pero el porcentaje dedicado a I+D ha caido un 14 % desde 2008
a2015. Hoy supone un 1,27 % del PIB, una cifra que se sostiene pero no aumenta». Comento que la
produccion cientifica espafiola va en aumento y se sitda entre los 30 primeros paises del mundo, y
presentd algunos casos recientes de éxito del CSIC, como el desarrollo de un equipo de deteccién
precoz del cdncer de mama, la nanotecnologia para aplicaciones en seguridad o en biomedicina,
un catalizador hibrido para la produccion de combustibles o la producciéon de tomates sin fecun-
dacién. Como conclusién, asegurd que «la innovacion no es posible sin una buena investigacion,
aunque la investigacion no garantiza el éxito en la innovacion».
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Reglas para la publicacidon de trabajos en LA NOTARIA

CORRESPONDENCIA. Los originales se remitiran, en todo caso, a: lanotaria@catalunya.notariado.org

La primera pdagina incluird necesariamente el titulo, nombre completo del autor, datos de contacto,
una direccion de correo electrénico, y, libremente otras circunstancias identificadoras en un maximo
de tres medias lineas (pegadas al margen derecho).

REMISION y FORMATO. El original debera remitirse por correo electrénico y necesariamente en formato
Word (excepcionalmente y previa autorizacion cabra en formato convertible).

EXTENSION DE LOS TRABAJOS: Los trabajos deberan ser originales, sin haberse publicado con anterioridad,
ni en papel, ni en cualquier otro formato, entendiéndose revocada automdaticamente la aceptacion si
se publicase en el interin, salvo excepcionalmente —y previa autorizacion— en idiomas que no sean
los de trabajo de la revista o en formatos no habituales.

— Los articulos doctrinales tendran una extension de unas 30 caras de folio (incluidas notas,
conclusiones y bibliografia, e incluso anexos), en Times New Roman 12, espacio sencillo y con
notas a pie de pagina en Times New Roman 10.

— Los articulos prdcticos no deberian sobrepasar las 10/15 caras de folio; y,

— Los comentarios de sentencias o resoluciones unas 5 caras de folio, siempre con divisién en los
correspondientes epigrafes y subepigrafes.

ACEPTACION. La redaccién de la revista dara acuse, via e-mail, del recibo de los trabajos que le lleguen
y los pasara a informe confidencial. El resultado de los informes se comunicard a los interesados (en
el tiempo mas breve posible, de acuerdo con las normas habituales) y sélo podrd ser uno de los
siguientes:

— La aceptacion del trabajo y niUmero en que se publicara.
— La aceptacién condicionada a que se acomode la extension del trabajo o su presentacion.

— La no aceptacion del trabajo.

PUBLICACION. De los trabajos aceptados se indicara el nimero de la revista en que se publicard, salvo

que por circunstancias excepcionales tenga que posponerse, lo que con suficiente antelacion se
comunicara.

NORMAS DE EDICION. Los articulos doctrinales necesariamente deberan remitirse en cataldn o castellano
(aceptando el autor la traduccién al uno y al otro, dada la edicién bilinglie de La Notaria; para otros
idiomas se requerird autorizacion al efecto) y, también, deberan llevar aparato bibliografico, lo que no
serd necesario en los practicos o comentarios de sentencias o resoluciones.

— No puede utilizarse negrita (salvo en los epigrafes o subepigrafes), ni subrayado en ningun
caso.

— Notas a pie de pdgina. Las notas se numeraran en caracteres arabigos, en formato superindice
y orden creciente.

— Citas. Las citas se sujetaran a las reglas habituales, segun se trate de libro, articulo de revista,
articulo en obra colectiva, Internet o revistas electrénicas, indicando los apellidos en mayusculas
y no siendo necesario el nombre salvo que pudiera haber confusion. Los posibles cambios o
comentarios en las citas literales deberan indicarse encerrandolos entre corchetes.
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