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Ley de Jurisdiccion Voluntaria y otros
procedimientos desjudicializados

El Boletin Oficial del Estado de 3 de julio de 2015 publica la tan esperada Ley
15/2015, de 2 de julio, de jurisdiccién voluntaria (LJV), que, conforme a su DF 21.3,
entra en vigor a los veinte dias de su publicacidn, pero tiene relevantes excepciones;
asi, para las subastas ante el érgano judicial —que no ante el Juez—y las notariales,
hasta el 15 de octubre de 2015 —lo que se ha completado con el RD 101/2015, de
6 de noviembre, por el que se regula el procedimiento para formalizar el sistema de
consignaciones en sede electrénica de las cantidades necesarias para tomar parte
en las subastas judiciales y notariales—; hasta el 30 de junio de 2017, para la trami-
tacion y celebracién del matrimonio civil—pero, en verdad, Unicamente para la trami-
tacion, pues la celebracién ya es posible desde su entrada en vigor, como dispone la
Instruccion de la DGRN de 3 de agosto de 2015, aunque otra cosa pudiera parecer de
lo dispuesto en los n.°3y 5 de la DF 21.2—, y, finalmente, también entra en vigor el
30dejuniode 2017 el n.°4 de la DF 21.2, que se refiere a la modificacién del art. 7 de
las leyes de 1992, referentes a las confesiones religiosas evangélicas, judias e isldmicas.

El mejor entendimiento de la LJV exige distinguir claramente qué es jurisdiccion
voluntaria en sentido estricto, pues, conforme a su art. 6, ya se distingue expre-
samente entre «los expedientes de jurisdiccion voluntaria [y, por otra parte,] los ex-
pedientes [obsérvese que sin adjetivar, e igual se les podria llamar procedimientos]
tramitados por notarios y registradores», que pueden ser en concurrencia con los ex
secretarios judiciales —hoy ya letrados de la Administracién de Justicia—, e incluso
sirve de apoyo el propio art. 3 LJV cuando habla de «defensa letrada y representacion
de Procurador», frente al art. 54.2 LN, que habla de «asistidos», pues para asesorarles
y aconsejarles ya estd el Notario.

La distincion entre lo que es o no jurisdiccion voluntaria se traslada al propio
textoy articulado de la LJV; asi, hasta su art. 148, massus DA 1.2a 5.3, DT 1.2a 5.2,y la
derogatoria Unica, que, en efecto, deroga articulos todavia subsistentes de la vieja
LEC de 1881; el art. 316 CC, y los arts. 84 a 87 LCyCH, junto con «cuantas normas se
opongan o sean incompatibles con lo dispuesto en la presente Ley», es lo que es pro-
piamente jurisdiccion voluntaria, y aqui, perfectamente, podria haber acabado la LJV,
pues lo demas, en verdad, no es jurisdiccién voluntaria, sino «desjudializacion» o —
lo que es lo mismo— sacar del ambito judicial procedimientos o expedientes en que
no hay contienda, aunque si requieren «certeza», como dispone en el Predmbulo su
apartado V, parrafo 3.2 in fine. Por tanto, lo que se regula son expedientes o proce-
dimientos, como también se hace en la Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacion
maritima; en la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa
en el dmbito de la Administracién de Justicia y del Registro Civil, que modifica, de
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nuevo, el art. 129 LH, o como también se hace en la Ley 13/2015, de 24 de junio, que
reforma la Ley Hipotecaria y la del Catastro, y, desde luego, todos estos expedientes
o procedimientos, estén o no en una ley sustantiva —pues procedimiento era 'y
sigue siendo la interrogatio in iure—, son cuestiones procedimentales, como tal ma-
teria de competencia exclusiva del Estado, al margen de que los efectos sustantivos
los determine la ley sustantiva; baste pensar de nuevo en el art. 1005 CC frente al art.
461-12.3 CCCat, no modificado, pues, obviamente, no son competentes las Cortes
Generales, pero si —por lo que se dirda— sustituido el procedimiento judicial, que
desaparece —aunque incluso nien la LEC de 1881 se regulé expresamente—y aho-
ra Unicamente puede ser notarial, aunque —como se ha dicho— con las soluciones
positivas que contemple cada cédigo —que no ley especial—, y sin ser admisibles
pretendidas remisiones estaticas o dinamicas, inexistentes en un cédigo, que, como
tal, es autointegrable, y como instituciones desconocidas las que no regula, pero
una cosa es que no quepa acudir a la analogia, a remisiones o a criterios subsidiarios
y otra, bien distinta, que, cuando contempla un procedimiento, si este desaparece,
que necesariamente tenga que substituirse por el que lo reemplaza, como sucede,
sin ir mas lejos, con la interrogatio in iure, al margen de que, incluso por razones
estéticas y de claridad, proceda una adecuacién en la remisién a la autoridad que
sustanciara el procedimiento, aunque subsista la solucion material.

Como de regular procedimientos o expedientes se trata—y como recoge el pro-
pio Preambulo, apartado IX, ultimo pdérrafo, sin dejar vacias las leyes sustantivas—,
no pueden sino tenerse que modificar las leyes para las que las Cortes Generales
son competentes, o que son de su exclusiva competencia o estatales, tal que el CC,
LRC, LEC, etc. —lo que no quiere decir que, cuando otras leyes civiles autondémicas
regulen estos procedimientos, no se tenga que entender igualmente sustituida la
autoridad competente, pues la materia estd desjudicializada—; ademas, al darse
nuevas competencias al Notariado, se hace necesario el modificar su Ley, lo que
hace la DF 11.2, al afadir los arts. 49 al 83 LN, cuya interpretacién debera hacerse
conjuntamente con los demds de la propia LN, en que se integran, aunque no puede
obviarse que, entre las multiples materias que se atribuyen, destaca la sucesoria.

Materia, la sucesoria, que, como indica en su Preambulo, apartado X, parrafo 11.°,
«de los demds expedientes de Derecho Sucesorio se hacen cargo, como hemos visto, los
notarios», por lo que, salvo lo atribuido expresamente al Juez (arts. 91 y 93 LJV), en
lo demas el Unico competente —sin necesidad de expresamente decirlo, pues lo
relevante es que no esté excluido— es el Notario, eso si, en algunas materias —que
no en todas—, en concurrencia con el Letrado de la Administracion de Justicia (cfr.
art. 92 LJVy art. 66 LN).

Ahora lo que queda, y no es lo menor, es su puesta en practica, pero ya, sobre
todo, cuando estas lineas vean la luz, se estd aplicando, y sin mayor problema que
el que pueda dar la interpretacién de cualquier ley.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Derecho
Notario de Barcelona

LA NOTARIA | CC | 2/2015



ﬂ Editorial

+ Ley de Jurisdiccién Voluntaria y otros procedimientos desjudicializados
Angel Serrano de Nicolds 4

n Tribuna

- Catastro y documento publico en las tltimas reformas
César Belda Casanova 7

- Sello notarial de control de transparencia
Francisco Javier Ordufia Moreno 12

- Otono de 2015, refugiados y asilados en Europa: legislacién aplicable
Eduard Sagarra Trias 14

La propiedad temporal y la compartida
Francesc Torrent Cufi 27

+ Ley de Jurisdiccion Voluntaria: un hito histérico del Notariado
Joan Carles Ollé Favaré 37

E Entrevista

« «Hay que potenciar el ambito de actuacion de los notarios en beneficio del consumidor»
Francisco Marin Castdn 42

- «Debemos tener una Justicia eficaz, rapida, accesible al ciudadano y con un trato atento»
Gema Espinosa Conde 49

Doctrina

- Eficacia probatoria y eficacia ejecutiva del documento publico
José Antonio Garcia Vila 55

« Avueltas con la restitucion de frutos en el proceso civil romano

José L. Linares Pineda 63
» Desjudicializacion, heterocomposicién de intereses y jurisdiccion voluntaria en el Derecho moderno

Josep M. Fugardo Estivill 69
« La escritura de separacién o divorcio

Antonio Angel Longo Martinez 91
Practica

- Expedientes de jurisdiccion voluntaria
José-Javier Cuevas Castafio 104

- De la novacién de préstamo hipotecario a la hipoteca «recargable»
Antonio Angel Longo Martinez 109

' Internacional

- Los sefardies originarios de Espafia y su eventual acceso a la nacionalidad espafola por la via prevista
en laLey 12/2015
Aurelia Alvarez Rodriguez 116

- Sentencias

- Sentencias del Tribunal Supremo
Redaccién Wolters Kluwer 126

- Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa
Victor Esquirol Jiménez 131

LA NOTARIA | CN\C | 2/2015 5




\;’i{’ Resoluciones

+ Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado en recursos contra calificaciones
mercantiles y de la propiedad

Fernando Agustin Bonaga 137
+ Resoluciones de la Direcciéon General de Derecho y Entidades Juridicas de la Generalitat

Victor Esquirol Jiménez 162
Bibliografia

+ «Lareforma de la jurisdiccion voluntaria». Antonio Fernandez de Bujan
Jordi Nieva Fenoll 170

+ «La libertad de testar. El principio de igualdad, la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la
personalidad en el derecho de sucesiones». Teodora F. Torres Garcia y M2 Paz Garcia Rubio

Angel Serrano de Nicolds 172
% Vida Corporativa
- Noticias corporativas y del mundo del Derecho 175

In Memoriam

+ Enrecuerdo de Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén (1931-2015)
Ignacio Serrano Garcia 189

6 | LA NOTARIA | CNC | 2/2015



Catastro y documento publico en las ultimas reformas

I. REFLEXION PREVIA

La Ley 13/2015, de 24 de julio, de re-
forma de la Ley Hipotecaria y del Texto
Refundido de la Ley de Catastro, se desa-
rrolla en dos articulos, cinco disposiciones
adicionales, una transitoria, una derogatoria
y cinco disposiciones finales.

El articulo primero, que contempla las
modificaciones introducidas en la Ley Hipo-
tecaria para permitir la coordinacion entre
el Catastro y el Registro, consagra el papel
preponderante de los notarios en la mayor
parte de los expedientes que regula. Pero el
examen del nuevo expediente de dominio,
los expedientes de deslinde o el doble titulo
como medio inmatriculador, como medios de
coordinacion Catastro-Registro y con las mul-
tiples dudas y posibilidades que su reconoci-
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César Belda Casanova
Decano del Colegio Notarial de Valencia

miento normativo abre sobre nuestra funcion,
no constituyen el objeto de este articulo.

Por el contrario, pretendemos aqui
examinar con detalle el articulo segundo
de la Ley y como su desarrollo va a afec-
tar directamente al ejercicio de nuestra
funcion.

Para ello, vamos a abordar el tema des-
de tres puntos de vista, que esperemos nos
permitan obtener una perspectiva comple-
ta de la cuestiéon, como si se tratara de una
visién circular sobre una misma materia. Y
asi vamos a examinar, en primer lugar, lo
que la Ley dice sobre el documento publico
en relacion con el Catastro. El siguiente pa-
so serd examinar —mas bien especular— lo
que va a constituir el desarrollo reglamen-
tario necesario, si se quiere hacer efectiva la
aplicacion de la Ley. Por seguir con el mis-

mo juego de palabras, lo que la Ley por via
reglamentaria va a tener que decir. Y por
ultimo examinaremos lo que la Ley deberia
haber dicho, pero no se atrevid.

Il. LOQUELALEYDICE

La Ley 13/2015 no ha modificado el
principio general de que el acceso al Ca-
tastro puede producirse por documento
publico o privado. Asi, el articulo 13 del
Texto Refundido, en su punto primero, si-
gue diciendo:

Son declaraciones los documentos
por los que se manifiesta o reconoce ante
el Catastro inmobiliario que se han pro-
ducido las circunstancias determinantes
de un alta, baja o modificacién de la des-
cripcién catastral de los inmuebles. Las
declaraciones se realizardn en la forma,
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plazos, modelos y condiciones que se de-
terminen por el Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas.

En la regulacion de la reforma,

la carga de las titularidades
posteriores a lo que seria «la
inmatriculacién catastral», asi como
las rectificaciones y modificaciones
posteriores, se hace descansar, casi
de forma exclusiva, en el documento
publico

|

Sin embargo, en toda la regulacién
de la reforma, la carga de las titularida-
des posteriores a lo que seria «la inma-
triculacion catastral», asi como las recti-
ficaciones y modificaciones posteriores,
si que se hace descansar, casi de forma
exclusiva, en el documento puiblico:

a) El articulo 14 mantiene en la letra a)
como comunicaciéon prioritaria y, por
tanto, como forma ordinaria de acceso
de lainformacién sobre las titularidades
al Catastro: «La informacién que los nota-
rios y registradores de la propiedad deben
remitir [...] habiéndose incorporado la re-
ferencia catastral en la escritura publica».

b) Tanto los supuestos de comunidad ro-
mana (art. 9.2) cuanto los supuestos de
comunidad ganancial o foral (art. 9.3)
consideran titulares catastrales o a la

)

comunidad que resulte de la denomi-
nacién a efectos fiscales o a cada uno
de los comuneros o participes en pro-
porcion a sus cuotas. Para los cényuges,
se estard a la proporcion que resulte del
titulo por el que se regule el régimen
econdmico matrimonial o, en su defec-
to, se imputara por mitad.

El procedimiento para la subsanacién
de las discrepancias se sigue regulando
en el articulo 18.2, reforzando el valor
del documento publico en orden a esas
subsanaciones. El procedimiento es co-
rrespondencia con el regulado en el ar-
ticulo 200 de la Ley Hipotecaria, si bien
este estd referido a las inexactitudes re-
gistrales. Y en general presupone que
si en el momento de la autorizacion de
una escritura los particulares observan
una falta de coincidencia entre lo que
publicita la certificacién catastral y el
titulo que se pretende documentar,
debe ponerse de manifiesto dicha dis-
crepancia y abrir el correspondiente
procedimiento. Procedimiento que si
deriva en una alteracion de la cabida
de mas de un 10 %, y en cualquier caso
afecta a un lindante, conllevara la ne-
cesaria notificacion a los colindantes
que puedan resultar afectados. Como
facilmente se puede colegir, supone
una precalificacién por parte del Nota-
rio. La novedad trascendental de la Ley
consiste en la introduccion de un parti-
cular «silencio administrativo» positivo
para que, en el caso de que durante los
20 dias siguientes los colindantes afec-

d)

e)

tados —debidamente notificados— no
hayan manifestado oposicién, pueda
regularizarse la situacion y practicarse
la correspondiente rectificacion catas-
tral. La Ley no hace mds que consagrar
lo que desde todos los puntos de vista
constituye un imperativo categorico:
atendido el hecho de que el Catastro es
el inventario de la totalidad de las fin-
cas de nuestro pais, la modificacién o el
engorde de una de las fincas conllevara
necesariamente el adelgazamiento de,
al menos, una de las colindantes. Y en
un Estado de Derecho, como se supo-
ne que es el nuestro, la alteracion de
los derechos de un ciudadano requie-
re necesariamente la observancia del
principio de contradiccion.

Una de las principales novedades de
la Ley la constituye la modificacion de
la letra b) del apartado primero del ar-
ticulo 53, que atribuye a los notarios no
solo el acceso a la Base de Datos Catas-
tral para la identificacién y la descrip-
cion de las fincas, sino también el poder
acceder a los acuerdos catastrales deri-
vados de las alteraciones para poderlos
entregar a los interesados. En definiti-
va, nos coloca como sujetos activos de
identificacion no solo de las fincas, sino
también del fundamento juridico que
determina su configuracién o altera-
cion. Se ha atendido asi a una deman-
da largo tiempo solicitada, pues, como
es sabido, no solo resulta necesaria en
muchos casos la certificacion catastral
descriptiva y gréfica, sino también las
fechas de las altas o de las resoluciones
que puedan fundamentar una situacion
juridica relevante a la hora de la autori-
zacion de las escrituras.

Por ultimo, la Ley sigue manteniendo
en orden a la determinacién de quié-
nes sean titulares catastrales la men-
cion del articulo 9, 4 del Texto Refundi-
do, que sefala: «En caso de discrepancia
entre el titular catastral y el del corres-
pondiente derecho segun el Registro de
la Propiedad sobre fincas respecto de
las cuales conste la referencia catastral
en dicho Registro, se tomard en cuenta,
a los efectos del Catastro, la titularidad
que resulte de aquel, salvo que la fecha
del documento por el que se produce
la incorporacion al Catastro sea pos-
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terior a la del titulo inscrito en el Re-
gistro de la Propiedad>.

Mencién que, como ahora veremos, no
hace referencia al principio de legitimacion
registral, sino al principio de legalidad, que,
como a todo acto administrativo —y la ins-
cripcién catastral lo es—, le corresponde
con arreglo a la Ley'.

El alcance de la contradiccion entre la
legalidad del Catastro frente a la legitima-
cién registral supondria un estudio mucho
mas extenso de lo que permiten estas pa-
ginas. Pero lo que es indudable es que su-
pone una fuente de conflictos que deberan
ponderarse en funcion de cada uno de los
casos. Y en el balance de esa ponderacién,
indudablemente, pesara de forma determi-
nante que el control de legalidad haya sido
ejercido exclusivamente por el funcionario
catastral sobre un documento privado, o
que haya tenido lugar un doble control de
legalidad derivado de la concurrencia del
ejercido por el Notario a la hora de autorizar
el titulo publico que haya tenido acceso al
Catastro con fecha posterior al asiento re-
gistral que conste sobre la misma finca. Ese
doble control de legalidad Notario/Catas-
tro constituye un acto administrativo que la
Ley no podia desconocer —como asi lo ha
hecho— y que supone la mas grave disfun-
cién juridica en el ambito inmobiliario que
el legislador, después de muchos afos, ha
querido paliar con la presente Ley.

Porque, a nuestro juicio, el precepto
clave de la Ley 13/2015 lo constituye la re-
daccién dada al articulo 10 de la Ley Hipo-
tecaria, en concreto, en su niumero 5, que
sefnala:

Alcanzada la coordinacién grdfica
con el Catastro e inscrita la representa-
cion grdfica de la finca en el Registro, se
presumird con arreglo a lo dispuesto en el
art. 38 que la finca objeto de los derechos
inscritos tiene la ubicacién y delimitacion
geogrdfica expresada en la representa-
cién grdfica catastral que ha quedado
incorporada al folio real.

Intentemos analizar sus premisas y sus
consecuencias.

Partimos del principio del articulo 3
de la Ley Hipotecaria de la necesariedad
del titulo publico® para el acceso al Regis-
tro de la Propiedad. Dicho principio no es
aplicable, sin embargo, como hemos visto,
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al Catastro, aunque exista una vocacion en
dicho sentido.

Por otro lado, el articulo 10, 1, en la re-
daccion dada por la Ley 13/2015, exige lo
siguiente: «La base de representacion grdfi-
ca de las fincas registrales serd la cartogra-
fia catastral que estard a disposicion de los
registradores de la propiedad». Cartografia
que el nuevo articulo 9, letra b), exige para
toda inmatriculaciéon o acto de modifica-
cion registral.

Asi pues, de la interpretacion conjunta
de estos articulos, nuestro sistema juridico,
en lo que respecta a la representacion gra-
fica de los inmuebles, pasara a ajustarse al
siguiente esquema:

a) La representacion grafica de las fincas
corresponde, de forma exclusiva, al
Catastro®. Dicha representacion ven-
drd vinculada, en la mayor parte de los
casos”, a una titularidad juridica que
se habra creado o por un documento
privado con fecha auténtica o —lo mas
comun— de un documento notarial, ju-
dicial o administrativo.

b) Ahora bien, si el titular desea obtener
para la representacion grafica de su
finca los efectos tuitivos del principio
de legitimacién del articulo 38 de la
Ley Hipotecaria, deberd acompanar al
titulo —este si, publico— con el que
pretenda el acceso al propio Registro
la certificacion catastral descriptiva y
gréfica de su finca. Esta representacion
deberd ajustarse, o haberse ajustado,
por hipodtesis, a la realidad fisica de la
finca en cuestion.

c) En caso de que el particular aprecie
discrepancia entre su titulo publico y el
contenido de la representacion grafica
que le haya proporcionado el Catastro,
debera instar, segun sefalan las letras
) y d) del apartado segundo y el nue-
vo apartado tercero del articulo 18 del
Texto Refundido en su nueva redaccion,
la acreditacion al Notario por cualquier
medio de prueba admitido en Dere-
cho de la discrepancia. El Notario, con
arreglo al procedimiento que prevé el
articulo 18 del Texto Refundido, debera
proceder a la obtencién/construccién
del titulo publico que permita dicha

subsanacion en sede catastral. Lograda
la misma, la certificacion catastral de-
rivada, esta si, necesariamente, de do-
cumento publico servird de base para
obtener la rectificacidn registral con la
inscripcion del documento publico y el
reflejo de la planimetria catastral debi-
damente rectificada. Como vemos, esta
inscripcion eliminara la discrepancia
que haya podido existir entre la reali-
dad concretada ahora en el documento
publico y el contenido del Registro de
la Propiedad, y podra extender, gracias
a la verificacién notarial, el sacrosanto
principio de legitimacion al contenido
grafico de la Base de Datos Catastral.

lll. LO QUE LA LEY TENDRA QUE
DECIR

Como se puede deducir de lo anterior,
el documento publico sale notablemen-
te reforzado con esta reforma. Pero dicho
reforzamiento no es y no puede ser gra-
tuito. Las relaciones con la Administracion
nunca lo son. Va a exigir del Notariado, en
tanto que agente interpuesto entre las dos
instituciones implicadas —Catastro y Regis-
tro—, una importante adaptacion técni-
ca, por cuanto dejamos de ser simples pro-
tocolizadores de una planimetria catastral
obtenida a golpe de clic de la Oficina Virtual
Catastral y pasamos a ser constructores de
la realidad grafica que determina, en primer
lugar, la adaptacién al Catastro de la reali-
dad juridica extracatastral y, ulteriormente,
la extension de la base grafica a los efectos
legitimadores del Registro de la Propiedad.

Al Notariado, en tanto que agente
interpuesto entre el Catastro

y el Registro, se le exige una
importante adaptacion técnica,

por cuanto dejamos de ser simples
protocolizadores de una planimetria
catastral

Tengamos presente que no se trata
de una auténtica novedad. La norma que
constituye la columna vertebral de toda es-
ta reforma arranca de la Ley de Economia
Sostenible, de 4 de marzo de 2011 —ya ha
llovido desde entonces—, que fue la que
modificé el articulo 18 del Texto Refundido.
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El articulo segundo de la Ley 13/2015 es po-
co mas que un desarrollo reglamentario de
los principios que contenia aquella norma.

De aquellos preceptos, de los con-
tenidos en el articulo segundo de la Ley
13/2015 y de los preceptos reglamentarios
que, a buen seguro, cuando este articulo
vea la luz, ya estardn publicados, podemos
extraer las siguientes consecuencias:

a) Serénecesario reforzar a través del indi-
ce los cambios de titularidad catastral,
extendiéndolos también a las modifica-
ciones internas dentro de la comunidad
de propietarios o a la titularidad por
coényuges en gananciales. Serd igual-
mente necesario permitir que a través
del Indice se recojan las consolidaciones
o disociaciones dominicales en usufruc-
tos o superficies.

b) De mucho mayor calado va a ser la ne-
cesidad no solo de comunicar, sino tam-
bién de documentar graficamente, los
supuestos de segregacion, agrupacion,
agregacion, division de fincas y declara-
ciones de obra nueva. A tales efectos, el
Notariado debera disponer de un canal
de comunicacion directo con el Catastro
que permita «subir» la planimetria que
afecte a la configuracion fisica de las
fincas que deban rectificarse. No esta-
mos hablando simplemente del Indice.
Hablamos de un canal de comunicaciéon
exclusivo y excluyente por el que no
solo accedan las escrituras, sino tam-
bién los planos georreferenciados que

)

d)

permitan la carga en el Catastro de las
modificaciones sobre las fincas.

La articulacién de lo anterior en los bre-
ves plazos de 5 dias que se indicaban ya
en la Ley de 2011 —y que han sido res-
catados por la nueva norma— exigir3,
ademas, un sistema de validacién cuasi
automatico que permita incorporar la
propia validacién al cuerpo de la escri-
tura, o, en su caso, por diligencia.

Lo que nos lleva a pensar que esa con-
cordancia va a requerir de dos modifi-
caciones estructurales importantes:

— La primera, en nuestra propia for-
ma de trabajo. La prevalidacion
debera realizarse con anterioridad a
la firma de la escritura que produz-
ca la modificacion catastral o que
vaya a producir la subsanacién de la
discrepancia. A ningun Notario se le
escapa que, cuando en el momento
de la firma de la escritura se pone
de manifiesto una discrepancia en-
tre la realidad fisica de la finca y la
certificacién catastral descriptiva y
gréfica de que se dispone, los clien-
tes, por lo general, deciden aplazar
el procedimiento de subsanacién
«para un momento posterior». No
es esta via en la que estd pensando
la Ley. La modificacion del articulo
18 en los apartados antes vistos
habla de un imperativo categérico:
la manifestacion de la discrepancia
conlleva la necesaria acreditacion
«por cualquier medio admitido en De-

recho». Y de esta, el expediente de
subsanacion de discrepancias, mas
propio de un acto de jurisdiccion
voluntaria que de un simple acto
de rectificaciéon de una mencién en
una escritura. Y, en caso de no con-
formidad —art. 18, apartado 4, letra
d)— de los interesados, apertura de
un expediente administrativo para
conseguir la subsanacion.

La gravedad o inexorabilidad de la
actuacion notarial y administrativa
derivan no tanto de la manifesta-
cion de la discrepancia cuanto de
la no manifestacion. Si el particular
no manifiesta que existe una discre-
pancia, dando lugar a la actuacion
vista, es que estd conforme con la
certificacion descriptiva y grafica
que se proporciona y, consecuente-
mente, hace constar en documento
publico una renuncia al derecho de
la rectificacién, con cuantas conse-
cuencias en perjuicio de su derecho
conlleve dicha renuncia. La ley no
esta dejando abiertas demasiadas
opciones.

— La segunda, en la forma de tra-
bajo de las oficinas catastrales.
Frente a procesos de meses, inclu-
so anos, en las adaptaciones sobre
las modificaciones de fincas, la in-
formatizacion va a obligar a la Ad-
ministracién al perentorio plazo de
5 dias que se ha autoimpuesto para
poderlas comunicar.

Los notarios no podremos ser ajenos
a los aspectos técnicos, pues, al final,
la calificacion sobre la conciliacion
entre la planimetria que se aporte

y la que conste catastrada va a
descansar en un acto de autoridad
del propio Notario

e) Debemos pensar también que nues-
tra funcion va a entrar en un contacto
mucho mayor con los técnicos —top6-
grafos, arquitectos, ingenieros agré-
nomos, arquitectos técnicos y todos
los expertos en medicion y dibujo
topografico—, que no solo deberdn
aportar el detalle grafico de las modifi-
caciones/alteraciones, sino también el
detalle georreferenciado que permita
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Catastro y documento publico en las tltimas reformas

su carga inmediata por la Oficina Ca-
tastral, cumpliendo los requisitos téc-
nicos que permitan un minimo proceso
de validacién y el respeto a los breves
plazos que la Ley impone.

f) Aspectos técnicos a los cuales los no-
tarios no podremos ser totalmente aje-
nos, pues, al final, la calificacion sobre la
conciliaciéon entre la planimetria que se
aporte y la que conste catastrada va a
descansar en un acto de autoridad del
propio Notario: entender que la nueva
planimetria es acorde juridicamente
con la rectificacién que se propone.
Afortunadamente, el Consejo General
del Notariado lleva trabajando desde
hace afnos en el desarrollo de las herra-
mientas informaticas que permitan al
Notario emitir dicha evaluacion.

g) Por ultimo, parecerd necesario arbitrar
un sistema para que los notarios obten-
gamos desde el principio las referencias
catastrales de las fincas que resulten de
nueva creacion, obtencién que debera
proporcionarse o de forma automatica
0 con un minimo lapso temporal. Si el
Notario va a constituirse en el eje de la
carga de informacion sobre las modifi-
caciones catastrales de las fincas, no es
posible que el acto de bautismo definiti-
vo de esa nueva creaciéon —Ila referencia
catastral— venga diferido a un momen-
to posterior al nacimiento del derecho
o, lo que es lo mismo, al otorgamiento
de la escritura.

IV. LOQUELALEY NOHADICHO

Sin perjuicio de la valoracion positiva
que, por qué negarlo, nos merece la Ley
13/2015, si creemos que existe un fleco
que no resulté cubierto al final, en las mul-
tiples idas y venidas legislativas de su re-
daccién, y que puede suponer un pequeno
resquicio de incongruencia con un sistema
aparentemente completo y cerrado. Nos
estamos refiriendo a la posible descoordi-
nacion Catastro/Registro.

Pensemos en que la finca catastral, por
el procedimiento que sea, se haya declara-
do concordada registralmente. La situacién
que todos deseamos y a cuya universalidad
aspiramos. A partir de ese momento, el Re-
gistro pasara a dispensar los efectos del ar-
ticulo 38 de la Ley Hipotecaria a la planime-
tria creada en el Catastro y que el Registro
publica.
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Pero pensemos que, posteriormente,
por un acto notarial o administrativo, esa
finca se modifica después en el Catastro.
La inscripcién en el Registro sigue sien-
do voluntaria. Es posible perfectamente
que una segregacién o una obra nueva,
por ejemplo, tengan acceso al Catastro y
que, sin embargo, porque el propietario
no desee inscribirlas, no accedan al Regis-
tro. Se producirad entonces un efecto no
deseado: el Catastro estara amparando
la legalidad de un acto de modificacion
practicada por el propietario en uso de su
derecho, en tanto que el Registro estara
extendiendo el principio de legitimacion
a una finca inexacta.

Esta incongruencia podria haberse pa-
liado, cuanto menos, permitiendo que en
tales casos el Catastro hubiera tenido que
comunicar de oficio al Registro que se ha-
bria producido dicha descoordinacién,
a fin de que este, aunque fuera por nota
marginal, advirtiera a los terceros de la in-
congruencia con la planimetria que el Re-
gistro esté publicitando sobre esa finca en
cuestion.

La reforma introducida constituye
un importante esfuerzo, pero
también un gran reto para la funcién
notarial, pues nos coloca como
agentes centrales en un proceso

en el que las titularidades sobre las
fincas no van a ser solo juridicas, sino
también gréficas
|

Cierto es que lo anterior podria entra-
Aar una recuperacion de las antiguas men-
ciones registrales, pero no es menos cierto
que la ausencia de esa informacién, de ese
aviso a los que consulten el Registro, consti-
tuye una grieta en la seguridad juridica que
nuestro Registro proporcionay que, de una
forma u otra, habra que intentar restaiar
cuando el sistema arranque.

Para concluir, creemos que la refor-
ma introducida por la Ley 13/2015 va a
constituir un importante esfuerzo, pero
también un gran reto para la funcion
notarial, pues nos coloca como agentes
centrales en un proceso en el que las ti-
tularidades sobre las fincas no van a ser
solo juridicas, sino también graficas. No
documentaremos solo qué tenemos, sino

también hasta donde lo tenemos. Y de ese
reto no podemos ni debemos apartarnos, si
queremos que nuestra funcidn siga siendo
medular en el siglo XXI.

(1) En concreto, el articulo 53.2 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion
del Estado y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, con relacién al articulo 31,
que atribuye al titular del derecho catas-
tral inscrito la condicion de interesado.

(2) Articulo 3 de la Ley Hipotecaria: «Para
que puedan ser inscritos los titulos expre-
sados en el articulo anterior, deberdn es-
tar consignados en escritura publica, eje-
cutoria o documento auténtico expedido
por Autoridad judicial o por el Gobierno o
sus agentes en la forma que prescriban los
reglamentos».

(3) La excepciéon de la utilizacién de otro
tipo de bases graficas que contempla el
articulo 10 en su numero 3 constituye
una salvedad determinada por el hecho
de que la base grafica no haya podido
tener todavia acceso al Catastro, al tra-
tarse de actos de nueva generacion de
fincas. No entramos en su examen por
cuanto excede del contenido propio de
este articulo.

(4) Entanto cuanto el Catastro supone el in-
ventario completo de la riqueza inmobi-
liaria de un pais, no podemos desconocer
que existirdn —y existen— fincas cuya ti-
tularidad juridica no le conste al propio
Catastro. Son las comUnmente identifica-
das como fincas en investigacion.



Sello notarial de control de transparencia

Con el sello de control de transparencia,
los notarios incorporan un instrumento su-
mamente valioso que les sittia en la van-
guardia europea de la tutela privativa de
los derechos de los consumidores y de la
seguridad juridica del trafico patrimonial
seriado. Es, a su vez, una rapida respuesta
a una inequivoca demanda de la sociedad
tanto civil como empresarial espafola.

Para valorar la oportunidad vy justifica-
cién de esta medida, basta con reparar que
la intervencion notarial se produce en el
momento algido de la tutela preventiva,
esto es, en el curso de la perfeccion del
contrato, momento en que el predisponen-
te debe haber cumplido con los especiales
deberes de configuraciéon negocial que le
vienen impuestos, de forma que la reglamen-
tacion seriada se ajuste a los pardmetros de
equilibrio contractual y de transparencia real
exigibles. Todo ello, en beneficio tanto de la

Francisco Javier Orduna Moreno
Magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supremo
Catedrdtico de Derecho Civil

proteccion angular de los derechos de los
consumidores como de la calidad de nego-
ciacion y competencia que cabe esperar de
nuestro sistema patrimonial en este relevan-

te sector de la contratacién. Momento que,
a su vez, va a resultar determinante para
la valoracion de la posible declaracion de
abusividad y de los efectos derivados.
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Sello notarial de control de transparencia

Por lo demas, junto al peso de estas ra-
zones, ya de por si concluyentes, la imple-
mentacion de la intervencion notarial en
la contratacion seriada resulta también
reforzada, maxime ante la actual litigio-
sidad que presenta este ambito de la con-
tratacion, por representar un instrumento
sumamente valioso en orden a facilitar el
control de legalidad que, en ultima instan-
cia, corresponde a los Tribunales de Justicia,
favoreciendo, de esta forma, un mejor con-
traste acerca del cumplimiento efectivo por
el predisponente de estos especiales debe-
res de configuracidn negocial.

Con el sello de control de
transparencia, los notarios
incorporan un instrumento
sumamente valioso que les situa
en la vanguardia europea de la
tutela privativa de los derechos de
los consumidores y de la seguridad
juridica del trafico patrimonial
seriado

Por otra parte, con relacion al funda-
mento de esta medida o actuacién notarial,
debe senalarse que la legitimidad que am-
para la implementacion de la interven-
cién notarial en la contratacion seriada,
centrada ya en una tutela proactiva en
orden al control de fondo, que no mera-
mente formal, de la eventual abusividad
que pueda presentar la reglamentacién
seriada respecto de la debida transparencia
real para el consumidor, encuentra un sé-
lido fundamento en la interpretacion sis-
tematizada de la normativa que resulta
aplicable a este importante ambito de la
contratacion, ya sea en atencion a la rele-
vancia constitucional de la norma aplicable,
a su alcance comunitario o a su caracter es-
pecial o sectorial. Fundamento que es se-
guido tanto por la doctrina jurisprudencial
(Tribunal de Justicia de la Unién Europea
y Tribunal Supremo) como por la doctrina
cientifica mas autorizada en la materia.

En sintesis, debe resaltarse la estrecha
conexion que presenta esta tutela proac-
tiva con el desenvolvimiento de los prin-
cipios generales, bien en el seno de nuestra
Constitucion (articulo 51), o bien en la pro-
pia Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea (articulo 38), en donde
la proteccién basica de los derechos de los
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consumidores principia, necesariamente, en
una tutela preventiva también efectiva o ple-
na a tales efectos. Desenvolvimiento de estos
principios informadores que, con relacién al
principio de legalidad que establece nuestra
Constitucién (articulo 9), también entronca,
necesariamente, con el propio juicio de le-
galidad que es insito a la funcion notarial
(articulos 1 LNy 145y 147 RN), posibilitando
que este juicio o control de legalidad resulte
comprensivo tanto de los aspectos formales
(control formal de transparencia) como de
los aspectos de fondo (control material de
transparencia) que presente la reglamenta-
cién seriada objeto de instrumento publico.
Todo ello, desde la ratio tuitiva y expansiva
que informa la aplicacion de la Directiva
93/13, que obliga a los Estados Miembros
a «articular medios adecuados y eficaces para
que cese el uso de las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados entre particulares y con-
sumidores».

Por esta senda de la conveniente im-
plementaciéon de la intervencidn notarial
también se desenvuelve la doctrina juris-
prudencial mas relevante por el momento,
particularmente ejemplificada en la STJUE
de 30 de abril de 2014 y en la STS de 8 de
septiembre de 2014. En este sentido, basta
observar la correlacion de ambas sentencias,
respecto del contenido y alcance del control
de transparencia, para llegar a la conclusion
de que la efectividad de la tutela preventiva
no puede quedar extramuros de la propia
reglamentacion predispuesta, sino que de-
be inferirse del natural juego o desarrollo de
la misma, con protocolos de actuacién espe-
cificos al respecto que garanticen el cumpli-
miento de estos deberes de transparencia

real para con el adherente. En suma, y en
parecidos términos, se pronuncia también la
doctrina cientifica sobre la materia.

El sello de control permitira

ofrecer una respuesta segura a la
posible abusividad que presente el
clausulado objeto de examen tanto
respecto del control de contenido
como del propio control de
transparencia

En este contexto, también ha de va-
lorarse muy positivamente el brillante
disefio y esquema operativo que incor-
pora el sello de control, que permitira, de
forma sistematica y practica, ofrecer una
respuesta segura a la posible abusivi-
dad que presente el clausulado objeto
de examen tanto respecto del control
de contenido como del propio control
de transparencia. Todo ello, dentro de un
soporte informatizado que analizara el clau-
sulado; identificard e individualizara la clau-
sula abusiva, y ofrecerd, segun los casos,
redacciones alternativas e incorporacion de
criterios de comprensibilidad real.

En suma, nos encontramos ante un
auténtico «signo distintivo» en el trata-
miento preventivo de la abusividad en
la contratacion seriada, por lo que todos
debemos felicitarnos por el bien de la pro-
teccion debida a los consumidores y usua-
rios, asi como de la seguridad juridica de
nuestro trafico patrimonial seriado.



Otonio de 2015, refugiados y asilados en Europa:
legislacion aplicable®

Desgraciadamente, los versos de Ca-
limaco, escritos hace mas de veintitrés si-
glos, siguen siendo actuales y vigentes. No
es una cita demagdgica del autor de este
articulo, sino una dramatica realidad que
a diario vemos en las primeras paginas de
los periodicos y en los noticiarios televisi-
vos. Imagenes reales —hoy en color— que
nos recuerdan el sentimiento de Leioticés
evocado por el poeta griego, sintiéndonos
un poco como él lo expresaba en aquel des-
criptivo y sensible poema.

Durante este afio 2015, mas concreta-
mente, durante su primavera y otofo, se

(*) El trabajo se acabé de redactar el 18 de
octubre de 2015.

Eduard Sagarra Trias
Abogado, Profesor de Derecho Internacional en la UB y en ESADE
Presidente de la Asociacion para las Naciones Unidas en Espaha

Ante la tumba de un ahogado
;Cudl era tu nombre, pobre hombre?

Te han hallado rechazado por el mar, lavado por las olas.
Para ti, Leioticés ha encargado que se pusiera esta lapida.

ha producido una avalancha humana de
cientos de miles de solicitantes de refugio
y asilo de distintas nacionalidades, esen-
cialmente sirios, afganos, iraquies, soma-
lies, eritreos y también subsaharianos. Este
drama humano y humanitario ha sacudido
los cimientos de la vieja y rica Europa, y mas
concretamente de la Unién Europea, que
conceptuamos como el paradigma de una
organizacién supranacional, econémica y
con aspiraciones politicas, basada en los
derechos humanos.

La finalidad de este trabajo o re-
flexion sera examinar, a la luz de la rea-
lidad del constante movimiento de seres
humanos —realidad magmatica dificil
de fijar—, cudles son los instrumentos
legales y las normas juridicas nacidas de

Piadoso, se ha hecho cargo de ti.

He visto cémo su llanto empapaba sus ojos.
iPorti?

En verdad era por él,

debido a que su amargo oficio

lo expone cada dia a los peligros de la mar.

Calimaco (Cirene, 300-249 a.C.)

cualquier fuente —internacional, comu-
nitaria o interna de sus Estados Miem-
bros— para afrontar, asumir, regular y
gestionar «polifonicamente» este alud
de refugiados. Desde esta perspectiva y
finalidad, contrastaremos si las normas
vigentes, al igual que las politicas comu-
nitarias y estatales, asi como las acciones
emprendidas, son eficaces. Un enfoque
que partira de un principio basico, co-
mo es que ni Europa ni la Unién Europea
pierdan los papeles y olviden aquellos
valores y principios convivenciales que
rigen y fundamentan un Estado de De-
recho y sus normas, ya sean internas, de
la Union Europea'”, o bien del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos,
de ambito universal y regional europeo®.
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I. INTRODUCCION: DESCONCIERTO
EUROPEOEN 2015 ANTE LA MAG-
NITUD DE LA TRAGEDIA

Por conocido y diariamente aireado, no
contemplaremos ni describiremos con de-
talle los dramas que estan sufriendo mas de
400.000 personas y familias completas que,
huyendo de sus lugares de origen o residen-
cia, ponen en riesgo sus vidas intentando
arribar a Europa, que para todos ellos es una
«tierra prometida» que han visto en la televi-
sion o les han asegurado —previo pago de
ingentes sumas— los nuevos mercaderes de
esclavos o mafias transnacionales. Todos sin
excepcion creen que Europa y algunos de
sus paises, en especial, Alemania, les estaran
esperando con los brazos abiertos, y que es
donde van a tener una nueva posibilidad de
sobrevivir y poder recuperar parte de su dig-
nidad como seres humanos. El camino es di-
ficil y no esté exento de peligro para sus vidas
e integridad fisica, en especial, cuando optan
por la via maritima para atravesar el estrecho
de Gibraltar o el mar Mediterraneo. Para ello
han pagado —sin ninguna garantia de éxi-
to— importantes sumas a los traficantes de
personas, quienes se lucran sin riesgos de
este trafico incalificable. La aventura de atra-
vesar el mar en viejos barcos de desguace o
balsas neumdticas excesivamente cargadas
ha hecho que hayan perecido, por ahora y
al tiempo de redactar este articulo, mas de
4.000 vidas, amén de aquellos incontables
desconocidos desaparecidos que un dia u
otro el mar nos devolverd, como describia
poéticamente Calimaco. Permitaseme que
a nuestro bucoélico Mare Nostrum ose califi-
carlo hoy de cementerium nostrum. A corto
plazo, no se vislumbra que sea este mar un
trayecto seguro ni con garantias de éxito pa-
ra los miles de solicitantes de refugio o asilo
ni para los migrantes econémicos.

Ni Europa ni la Unién Europea han
de perder los papeles y olvidar
aquellos valores y principios
convivenciales que rigen'y
fundamentan un Estado de Derecho

Las mafias conocen mejor que nuestros
hombres del tiempo la meteorologia medi-
terranea, las rutas maritimas mas rapidas y la
geografia de nuestras costas e islas. Pero tam-
bién saben que los Estados Miembros de la
Unién Europea y sus politicas de contencién
en las fronteras son dubitativas y contradicto-
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rias y, a su vez, conocen mejor que las fuer-
zas de seguridad y sobre el terreno las rutas
alternativas y los atajos que deben aconsejar
—previo pago— para llegar a Alemania. A
mayores obstaculos y dificultades de atrave-
sar los paises europeos, como los que se estan
produciendo en Hungria, Macedonia, Serbia o
incluso en Ceuta y Melilla, mayores beneficios
para ellos. Sube al alza la cotizacion de estas
mafias para transportar a los refugiados. Es
una macabra bolsa, pero no de valores, sino
de seres humanos. Todo ello a pleno dia 'y sin
cortapisas de ninguin género, y lo mas grave
es que las potencias implicadas, es decir, to-
da Europa, Turquia y el norte de Africa —en
especial, las costas de Libia—, no puedan
detener a esta red globalizada y muy bien
organizada. Las mafias, no lo olvidemos, no
tienen fronteras, ni se rigen por complicados
tratados, ni por normas internacionales, ni se
reinen para dirimir sus diferencias en cum-
bres diplomaticas o politicas, ni para actuar®.

Las guerras en Siria, Afganistan, Irak o
la inestabilidad en toda Africa, asi como el
nuevo auge de las dictaduras y el fracaso de
las «primaveras democréticas» en multitud
de paises, al igual que la constatacién de la
existencia de estados fallidos como Libia
o Somalia, son una fuente inagotable que
genera refugiados y asilados. Recientemen-
te —octubre de 2015—, la intervencion
militar de Rusia y los Estados Unidos en
Siria alinedndose o combatiendo los dis-
tintos bandos en el conflicto augura una
nueva afluencia de refugiados, desplaza-
dos y perseguidos hacia «la Europa de los
prodigios». Para los perseguidos, Europa
es una tabla de salvacién que a diario ven
en sus moviles, televisores, tabletas y redes
sociales. La globalizacion tecnoldgica y en
las comunicaciones sociales les permite
saber, al segundo, qué estéd pasando en la
otra parte del mundo, quién marca los goles
del Barga en la Champions y, especialmente,
cuales son los paises mas generosos u hos-
pitalarios con los perseguidos y cuadles son
las vias mas seguras para atravesar o llegar
a Europa por tierra, mar o aire. No es bala-
di ni extrafio que la mayoria quiera llegar a
Alemania, que ya ha declarado, a través de
su Canciller Merkel, que aceptard a mas de
800.000 refugiados este afo.

El Papa Francisco exclamd, con lagrimas
en los ojos, en otofo de hace un par de afos
y ante los cadaveres de mas de trescientos
ahogados, en la isla italiana de Lampedusa:
«Mi fa vergogna». A pesar de ello, tengo mis
serias dudas que la Unién Europea haya re-

accionado y haya adoptado, a tiempo y en
forma, las medidas que la realidad le exigia, y
que eran totalmente previsibles. Lo cierto es
que ni Europa ni sus paises miembros adop-
taron las urgentes medidas que hoy todavia
se discuten a través de aplazadas reuniones
y consejos de ministros en los que no se po-
nen de acuerdo sobre cémo se debe ubicar
y tratar a los refugiados. Lo mas grave —y va
a ser objeto de este articulo— es la constata-
cioén que las normas reguladoras para la con-
cesién de asilo y refugio o para dar una pro-
teccién humanitaria son muy elementales y
programaticas. Asi, Europa, para cumplir con
sus obligaciones convencionales, debe desa-
rrollar una politica comun e individualizada,
con un coste que ni estaba previsto, ni los
Estados soberanos creen que deban asumir.

A falta de normas internacionales
detalladas, de la Unién y nacionales
aplicables, no hay otra salida

que fijar y acordar politicas de
cooperacion europea internacional,
especialmente por las instituciones
de la Unién y los gobiernos de los
Estados Miembros

A falta de normas internacionales de-
talladas, de la Unién y nacionales aplica-
bles, no hay otra salida que fijar y acordar
politicas de cooperacion europea inter-
nacional, especialmente por las institu-
ciones de la Unién y los gobiernos de los
Estados Miembros. Por ello, y como esta
sucediendo, a falta de politicas o con su
deficiente y tardia puesta en practica, se
produce un caos y graves disfunciones en-
tre los valores convivenciales, los princi-
pios, las normas y las politicas. Es el triste
espectaculo al que estamos asistiendo y
que ofrece la Unién Europea en 2015.

Europa solo ha estado por la labor cuan-
do el dramatismo ha dejado de ser un pro-
blema del sur de Europa —ltalia, Grecia o
Espafa— y se ha situado en las fronteras y
autopistas de Alemania, Austria, Hungria,
Eslovaquia o el Reino Unido —recordemos
lo sucedido este verano en las bocanas fran-
cesas de los tuneles de Calais y el posiciona-
miento del Sr. Cameron®.

El cuadro nos muestra la magnitud de
la tragedia humana de los refugiados, pero
también de las sociedades de acogida:
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A 14 de septiembre de 2015, y segun
fuentes del UNHCR, habian arribado por
mar a las costas del sur de Europa 411.567
personas y, ademas, se contabilizaban 2.900
muertos o desaparecidos. En idéntico perio-
do de 2014, los arribados fueron 155.657 y
el nimero de desaparecidos o ahogados
era mucho menor. Siria (50 %), Afganistan
(13 %), Eritrea (5 %) Nigeria (4 %) y Somalia
(3 %) eran las principales nacionalidades de
dichos inmigrantes y refugiados.

La disparidad en el cdmputo y en las cifras
de refugiados se debe a que, en algunas esta-
disticas, se confunden y se engloba no solo a
los refugiados o solicitantes de asilo, sino tam-
bién alos que nolo sony que, de hecho, son o
se les considera inmigrantes econdémicos. Es-
ta mezcla de distintas situaciones —por muy
penosas que sean— es una de las preocupa-
ciones de los Estados de acogida al definir sus
politicas a corto y medio plazo.

Es una tarea ingente para los distintos
ministerios y cancillerias el separar, en este
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alud humano, a quienes retnen las condi-
ciones objetivas y subjetivas para obtener el
estatuto de refugiado, o con derecho a pedir
asilo, de aquellos que son inmigrantes eco-
némicos y que lo que pretenden es entrar
ilegalmente para residir de forma irregular,
o «sin papeles», en el espacio Schengen, es-
perando una regularizacién futura en alguno
de los Estados, como sucedié en Espaiia.

A esta dificil separacion subjetiva de
extranjeros se afade la prevencién ante
el hecho de que en esta marea humana
se introduzcan —bajo la apariencia de re-
fugiados— entrenados terroristas inter-
nacionales que pretenden combatir el sis-
tema desde dentro y subvertir los valores
democréticos defendiendo unas creencias
religiosas extremas, opiniones politicas an-
tidemocréticas o buscando revanchismo y
«un choque de civilizaciones». Las finalida-
des de estos tres subgéneros de extranje-
ros a las puertas de Europa son totalmente
distintas, como, evidentemente, lo son los
mecanismos juridicos y politicos para ha-
cerles frente.

Este totum revolutum sume a Europa en
una confusion total, ya que, como veremos
mas adelante, las fuentes juridicas, los prin-
cipios que las inspiran, las normas y las politi-
cas para abordar y solucionar distintas situa-
ciones beben de fuentes normativas y tienen
finalidades y objetivos también distintos:

— Proteccion a la persona como refugia-
da o asilada basada en el Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos.

— Control del mercado de trabajo e in-
tegracion de la inmigracion regular
e irregular y de sus familias, con to-
das las ramificaciones de su regula-
cion en los paises de acogida y en la
propia Union Europea como espacio
sin fronteras interiores. Los ambitos

competenciales a abarcar son muy
extensos y van desde sanidad, educa-
cion o vivienda hasta la integracion.

— Prevencion y lucha contra el terroris-
mo internacional, cualquiera que sea
su origen (en especial, el provenien-
te de paises en conflicto), y lucha sin
cuartel contra las mafias y los trans-
portistas de refugiados, asilados e
inmigrantes econémicos.

Europa, y mas concretamente la Unién
Europea, es, tedricamente, con base en los
Tratados de la Unidn, un territorio geografi-
co con voluntad de devenir un sujeto poli-
tico fundado en un Estado de Derecho, en
la Justicia, la libertad, defensora de la paz
social y garante de los derechos inaliena-
bles de todas las personas. Hasta hoy, to-
dos creimos y seguimos creyendo, a pesar
de todo, que es el modelo de convivencia
y uno de los guardianes mundiales de unos
«valores, principios, libertades y derechos
fundamentales, para todos sin distincion».

El Socidlogo espafol Joaquin Arango,
refiriéndose a las migraciones internacio-
nales y a las contradicciones que hoy debe-
mos afrontar, sefalaba: «Las caracteristicas
contempordneas de las migraciones interna-
cionales sumen a los Estados democrdticos en
mares de contradicciones entre las necesida-
des del mercado de trabajo y un clima social
reticente a la emigracion. Entre el ideal de la
ciudadania para todos y la existencia de gra-
daciones en la misma»®.

Todos los estamentos y actores econé-
micos estaban y siguen preocupados por
la situacién coyuntural que puede devenir
sistémica y que les afecta en gran medida
en el momento de planificar las politicas
empresariales y econémicas de cara a un
futuro inmediato®©.

Para acabar de ilustrar y encuadrar la
realidad de este otono de 2015, transcribi-
mos dos cuadros estadisticos comparativos
que nos dan fe de la magnitud del conflicto
en que se encuentra hoy Europa. Puede ale-
garse en su descargo que lo que ha sucedi-
do no era del todo previsible, pero estamos
seguros de que, en un seguimiento —politi-
co, mundial y global—, se vislumbraba una
buena parte de los acontecimientos por
embajadas, cancillerias de Asuntos Exterio-
res o, simplemente, leyendo los periédicos.
La accién u omisién en la politica de Oriente
Medio y en Africa eran y son «la fuente» de
refugiados y asilados”.
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(Eurostat ha publicado también los da-
tos correspondientes al segundo trimes-
tre y, segun estos, los sirios representan el
21% de los peticionarios de asilo, seguidos
por afganos y albaneses. En el conjunto de
2014, los sirios representaron el 20 %)®.

Il. NECESIDAD DE CLARIFICAR
CONCEPTOS Y TIPOLOGIAS DE
LA POBLACION Y LOS HABITAN-
TES EN EL TERRITORIO DE UN
ESTADO EN UN MOMENTO DE-
TERMINADO

He reiterado en multiples escritos que
la extranjeria, el asilo y el trato a refugia-
dos y asilados no son un problema en el
siglo XXI. Los problemas, en matematicas o
enfisica, se resuelven; sino, no son verdade-
ros problemas. Por ello, me atrevo a defen-
der que la inmigracion, el refugio y el asilo
producido a consecuencia del movimiento
de seres humanos no son un problema, ya
que parecen irresolubles. Y no solo en Euro-
pa, sino en la mayoria de los paises recep-
tores o de acogida, ya que muchos paises
del mundo en desarrollo estan abrumados
por oleadas de refugiados y desplazados.
La inmigracion econémica y, sobre todo, su
trato, asi como la ubicacién de los refugia-
dos, es una «situacién» cuya Unica via de
salida es asumirla, gestionarla y acomodar
a la poblacién en toda su amplitud. Es un
«encaje humano» entre la sociedad de lle-
gada y la sociedad de acogida, sean cuales
sean el posicionamiento y las caracteristicas
de ambas realidades sociales.

|
La inmigracién econémicay, sobre
todo, su trato, asi como la ubicaciéon
de los refugiados, es una «situaciéon»
cuya Unica via de salida es asumirla,
gestionarlay acomodar a la
poblacién en toda su amplitud

Dependerd de cada estatus o situacion
en que se halle un individuo en el territo-
rio de un Estado o comunidad politica que
le correspondan o sea titular de derechos y
libertades, y también de los deberes que le
otorga el ordenamiento juridico®. Derechos
y libertades que deberan ser garantizados y
respetados por el poder politico, los Estados
y las instituciones internas e internacionales.

La acomodacion, integracion y asuncion
delarealidad de este conjunto dispar de per-



sonas que hoy son refugiados en Europa, asi
como también de los emigrantes econémi-
cos, debe hacerse bajo tres prismas distintos:

— Legislacion interna, europea e inter-
nacional aplicables a la situacion en
concreto. No olvidemos que estamos en
el seno de la Unidn, que es un espacio
politico basado en el Derecho y en un
ordenamiento juridico preestablecido.

— Acuerdos puntuales en el ambito in-
ternacional, o a nivel europeo y de las
instituciones de la Unién, de caracter
no normativo. Se trata de decisiones po-
liticas obligatorias que se aplican en los
casos y hechos concretos y ante situa-
ciones producidas por los no nacionales
en un Estado, en las fronteras comunes o
dentro del territorio de la propia Unién
como espacio politico.

— Ejecucion y aplicacion puntual de las
decisiones y de los acuerdos politicos
adoptados dentro del marco de la lega-
lidad institucional y sus mecanismos.
Bien sea en el territorio y jurisdicciéon de
los Estados Miembros, en los Estados
federados, en las autonomias o en los
municipios. Pero, sobre todo, garantia
de su cumplimiento y, en su caso, pe-
nalizacion de la conducta discordante
con aquellas normas obligatorias y poli-
ticas"'?, so pena de ser sancionados con
penas de caracter penal, social o admi-
nistrativo, cuya expresiéon mas cualifi-
cada y grave es la expulsion y la pena
accesoria de prohibicion de entrada en
cualquier Estado en el espacio Schen-
gen hasta diez afos.

El escritor libanés Amin Maalouf sefa-
laba con acierto que la globalizacién en
materia de emigracién, asilo, desplazados o
refugiados es una realidad actual a asumir
por todos:

Porque en este siglo ya no hay ex-
tranjeros, solo «companeros de viaje».
Nuestros contempordneos, tanto los que
viven enfrente en nuestra calle como los
que se hallan en la otra punta del mundo,
solo estdn a dos pasos de nuestra casa;
la forma de comportarnos les afecta en
carne propia, y la manera como ellos se
comportan nos afecta a nosotros en car-
ne propia"'".

A)  Confusion en la legislacion a aplicar
frente a las situaciones de refugio,
asilo o inmigracién econémica

Hace unos afos, el comisario europeo
Antonio Victorino declaré en una compa-
recencia ante el Parlamento Europeo para
tratar del tema del asilo y la migracién: «El
asilo es un derecho; la inmigracién, una
oportunidad».

No estoy seguro de que hoy la ciudada-
nia europea y sus gobernantes estén con-
formes con esta contundente afirmacién o
que la misma aun esté vigente. Es por ello
que debemos clarificar y definir los contor-
nos de figuras que pueden resultar afines o
parecidas. Pero no solo en nuestro lenguaje
cotidiano, sino incluso en las normas y en la
jurisprudencia interna e internacional. Con-
fusion que se da con excesiva frecuencia al
referirse a la condicién de extranjero, refu-
giado, asilado, desplazado, apdtrida, etc. Nos

parece imprescindible clarificar y fijar juridi-
camente y en nuestro lenguaje diario qué
se entiende por cada uno de estos distintos
estatus. A partir de aqui, podremos y debe-
remos entender cual va a ser la legislacién
internacional europea o nacional a aplicar.

Se han de utilizar correctamente los
conceptos que se barajan para poder apli-
car las normas y adecuar las politicas que
regulan las situaciones humanas, en un
momento y en un territorio determinados.
De no ser asi y aplicarse politicas erréneas
en situaciones equivocas o que prestan a
confusion, seria igual que querer introducir
un tornillo para colgar un cuadro en una
pared y hacerlo con un martillo y no con el
instrumento idéneo, que es un destornilla-
dor. El resultado seria que no conseguiria-
mos el fin perseguido y, seguramente, nos
cargariamos la pared, el tornillo y no colga-
riamos el cuadro. En definitiva, seria crear
un problema nuevo a un problema viejo y
sin solucionar.

La gran confusion de estatus que des-
concierta a los politicos europeos es no
saber cual es la legislacién aplicable al alud
incontrolado de seres humanos. Pero aun
mas grave incluso es desconocer si existe
dicha legislacion o estamos solo ante un
desiderdtum programatico de los predmbu-
los de leyes y tratados, cargados de buenas
intenciones. La generosidad del pueblo, la
solidaridad en abstracto, el buenismo ciu-
dadano e institucional, las municipalidades,
iglesias y ONG chocan frontalmente con las
normas juridicas, que no preveian ni aun
prevén esta realidad ni la subsumen.

Las politicas de la Unién Europea se en-
frentan, en este campo, con los intereses
estatales y con el miedo a tener que sufra-
gar la acogida y el reasentamiento de los
refugiados. Tienen la certeza que no sera
un refugio temporal, sino muy duradero, y
que sus politicas sociales y del Estado del
Bienestar van a verse forzadas y limitadas
ante esta inesperada realidad humana que
aporta una problematica distinta a la que
estdbamos acostumbrados a gestionar. Fi-
nalmente, las politicas xendfobas o racistas
hacia los refugiados, e incluso entre ellos,
debido a su procedencia, religién, raza,
costumbres y valores no cristianos, estan
anidando en muchos dirigentes y partidos
politicos. Politica xen6foba que esta benefi-
ciando y dando réditos electorales a los par-
tidos de extrema derecha. Posiciones poli-
ticas, pero también hechos —campos de
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reclusion, vallas en Ceuta y Melilla"?, muros
en Hungria y Serbia, prohibiciones de entra-
da en Dinamarca, prohibiciones en Calais,
incendios en refugios de asilados, etc.—,
expanden la conviccion de que estamos
ante un peligro de vastas e incontrolables
dimensiones. Ciertamente, si no se utilizan
los medios adecuados y con urgencia a lo
largo y ancho de Europa, la confrontacion y
los riesgos son incalculables.

Son necesarias politicas internas

y europeas que se acompafien de
presupuestos extraordinarios y de
cooperacion ciudadana. Todo ello es
indispensable para tener éxito

Conviene, pues, aclarar las distintas ti-
pologias o los distintos estatus en que una
persona puede hallarse en un territorio en
un momento histérico o cronolégico de-
terminado. Dicha clasificacion ayudara a su
comprensién y a que se les aplique una de-
terminada legislacién y las politicas idéneas,
tanto a nivel interno como internacional.

La confusion conceptual conduce a si-
tuaciones limite y al desconocimiento del rol
que tienen la Unién Europea o cada uno de
los Estados Miembros en este incémodo es-
cenario, con mas de 300.000 nuevos actores
y con una obra improvisada, sin nadie que
haya ensayado la funcién. Tener claros los
criterios de cada grupo humano es esencial
para la correcta aplicaciéon de la legislacién
europea, internacional, nacional, autonomi-
ca o local que corresponda. Finalmente, las
politicas sociales o de acomodacion de los
no nacionales y sus familias —cualquiera
que sea su clasificacibon— deben compa-
ginarse con los presupuestos y las politicas
sociales, pues afectan a toda la poblacién
—nacional y extranjera residente regular o
irregularmente— en un territorio. La clasifi-
cacion en una u otra categorizacion respecto
a la nacionalidad concede y atribuye deter-
minados derechos politicos, econémicos,
sanitarios o sociales a sus beneficiarios.

B) Nacional, doble nacional, extran-
jero, ciudadano de la Unidn, inmi-
grante, emigrante, asilado, refugia-
do, exilado, apdtrida y desplazado

Para entendernos, y a titulo muy perso-
nal, me atrevo a hacer una diseccién y clasi-
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ficacion de las distintas situaciones en que
una persona puede encontrase en funcién
de su nacionalidad y del lugar de residen-
cia. Es evidente que la clasificacion sera un
instrumento de trabajo didactico, con in-
dependencia de otras clasificaciones mas
académicas o al uso. La finalidad es evitar la
confusion en la que diariamente nos move-
mos, y, mas en especial, politicos, juristas y
los medios de comunicacién.

— NACIONALES. Son quienes tienen la
nacionalidad de un determinado Esta-
do. Nacionalidad que mantienen con
independencia del lugar de residencia.
La nacionalidad se adquiere por filiacién
—ius sanguinis— o por lugar de naci-
miento —ius soli. También se adquiere
derivativamente por opcioén, residencia
y carta de naturaleza.

La legislacion aplicable es siempre la
del Estado concedente, que determina
quién es y quién no es nacional y, por
tanto, cdbmo se adquiere, pierde, con-
serva y recupera la nacionalidad. Los
unicos limites que tiene su regulacion
son evitar que el individuo caiga en la
apatridia. En Espafa, la regulacion tiene
su base en la Constitucion, art. 11,y en
el Cédigo Civil, arts. 17 a 26. En muchos
paises existe un cédigo o ley que regula
la nacionalidad.

— EXTRANJERO. Definicion siempre ne-
gativa. Es extranjero quien no tiene la
nacionalidad de un Estado en el que se
halla fisicamente, de forma temporal,
ocasional o permanente. Se es extranje-
ro siempre en relacién con un determi-
nado Estado y en el del territorio sobre
el que aquel sujeto ejerce su soberania
territorial o personal. Se es, por tanto,
extranjero aunque se tenga otra nacio-
nalidad, doble o triple nacionalidad o
se carezca de nacionalidad apatrida. Ser
extranjero es posicional y temporal, ya
que un individuo no es siempre extran-
jero, salvo que sea apatrida.

La normativa sobre extranjeria es, prin-
cipalmente, de fuente y dmbito interno
de cada Estado. Se aplica, por exclu-
sién, a quienes no son nacionales y se
hallan regular o irregularmente dentro
de las fronteras de un Estado. Con in-
dependencia de que hayan entrado
legalmente o de forma ilegal en dicho
territorio. Debemos destacar que entre
Estados se han firmado tratados inter-
nacionales que regulan determinadas

materias y situaciones, o les garantizan
unos derechos o un trato privilegiado
o deferente, en sus respectivos territo-
rios nacionales, aplicando criterios de
reciprocidad.

Nunca un extranjero es ilegal. llegal
solo lo es una conducta o una cosa,
pero nunca una persona

Las leyes de extranjeria tienen una doble
finalidad: i) regular la entrada, perma-
nencia, salida voluntaria o expulsién del
extranjero —seguridad y orden publi-
co— por cualquier motivo, sea turista,
transeunte, inmigrante, etc.; ii) regular
el mercado de trabajo y la integracion o
acomodacion del trabajador, que depen-
dera de en qué situacion esté.

En Espafa, la fuente primera de la le-
gislacion de extranjeria es el art. 13 CE
y las leyes de extranjeria, como después
veremos con mas detalle.

— DOBLE NACIONAL. Es aquella persona
que tiene mas de una nacionalidad, de-
bido a que por la legislacién concurren-
te en materia de nacionalidad de sus
padres o del lugar de nacimiento pue-
de ostentar mas de una nacionalidad.
También se puede devenir doble nacio-
nal voluntariamente, sea por residencia,
matrimonio u opcién.

La doble nacionalidad puede ser conven-
cional o diplomatica —regulada median-
te tratado internacional— o unilateral,
concedida o autorizada por la legislacion
interna de un Estado; por ejemplo, el art.
11.3 CEy el Cédigo Civil?.

— INMIGRANTE. Es aquel extranjero que
pretende, en el territorio de un Estado
del que no es nacional, trabajar y residir
en él de forma permanente o temporal.
Esta voluntad de trabajar y de estable-
cerse temporalmente lo distingue de
otro tipo de extranjeros, como son los
turistas, transeuntes, estudiantes, fami-
liares, etc.

La legislacion que les es de aplicacién
es, fundamentalmente, interna y afec-
ta a &mbitos soberanos de los Estados,
como control fronterizo, seguridad,
mercado de trabajo, seguridad social,
vivienda, educacién, sanidad, reagru-
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pacion familiar, etc. Mediante tratados
internacionales, se puede dar un trato
especial, la equiparacion o un trato re-
ciproco a los nacionales de los Estados
que sean parte en un tratado bilateral o
multilateral ™.

En Espana, a destacar: la Ley Orga-
nica sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espaia y su integracion
social —Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, reformada por las leyes organi-
cas 8/2000, de 22 de diciembre; 11/2003,
de 29 de septiembre; 14/2003, de 22 de
noviembre, y 2/2009—; el Reglamento
2393/2004, de 30 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranje-
ros en Espaia y su integracion social; el
Convenio Europeo relativo al estatuto
del trabajador migrante hecho en Es-
trasburgo, el 22 de noviembre de 1977,
y también convenios para evitar la doble
imposicion en materia fiscal y prevenir
la evasion fiscal, como el ratificado y en
vigor con Alemania, de 3 de febrero de
2011,

— EMIGRANTE. Se denominan asi a los
nacionales de un determinado Estado
que se encuentran en otro pais y que
han llegado y residen en él por razones
laborales, que les han hecho asentarse
en ese otro Estado, a él o a sus familias,
de forma permanente. La legislacion
de los que son nacionales puede con-
ceder derechos a ellos y a sus familiares
y descendientes, a pesar de que tengan
otra nacionalidad —sobre todo, los
emigrantes econémicos y los exilados
politicos—, unos derechos como son
a poder recuperar la nacionalidad, op-
tar por la nacionalidad de origen(16)
o gozar de ciertos derechos que en un
momento histdrico les estaban vetados
en sus paises de origen. Los emigran-
tes pueden votar, por ejemplo, en las
elecciones generales y autonémicas, si
estdn debidamente inscritos como no
residentes en los consulados!"”.

— REFUGIADO. Es aquel individuo que
solicita protecciéon y amparo a un deter-
minado Estado del que no es nacional
por verse perseguido, o porque su vida
o integridad se halle en peligro a causa
de sus opiniones politicas, credo religio-
s0, raza, tendencia sexual u origen na-
cional, en el pais de origen o residencia.

En estos momentos, y siguiendo la
traza del conflicto sirio, debe sefa-
larse que, ademas de los que han
arribado a Europa, hay 4.000.000
de refugiados sirios entre Turquia,
Libano, Jordania y Egipto. Muchos de
ellos, en el momento que puedan re-
unir el dinero suficiente para pagar a
las mafias, intentaran desplazarse ha-
cia Europa.

La legislacion que les es de aplica-
cioén nace, inicialmente, del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos,
en especial, del Convenio de Ginebra de
1951 y del Protocolo de Nueva York de
1969. Igualmente, se regula por normas
de Derecho interno, que son tributarias
de las obligaciones contraidas por los
Estados en el ambito de los tratados in-
ternacionales. En Espaiia, la Ley 12/2009,
de 30 de octubre, reguladora del derecho
de asilo y de la proteccion subsidiaria, y
el Reglamento de aplicacion de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, reguladora del
derecho de asilo y de la concesion de re-
fugiado, modificada por la Ley 9/1994,
de 16 de mayo.

La legislacion que les es de
aplicacion nace, inicialmente,

del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en especial, del
Convenio de Ginebra de 1951 y del
Protocolo de Nueva York de 1969

— ASILADO. Se utiliza el término para
aquellas personas que son o preten-
den acogerse a un estatus de refugia-
do, pero, principalmente, cuando su
persecucién es por razones politicas. El
asilo puede ser de tres clases distintas:
i) asilo territorial, que es lo que estan
solicitando los actuales perseguidos o
quienes huyen de las guerras de Siria,
Afganistan o Irak, al llegar al territorio
de un Estado europeo"?; ii) asilo di-
plomatico, cuando se solicita en una
Embajada, caso muy frecuente en Ibe-
roamérica, debido a los golpes de Esta-
do"?; en Espana, durante la Guerra Civil,
o, muy recientemente, en la Embajada
de Ecuador en Londres, por el Sr. Assan-
ge, perseguido por poner al descubierto
informacién secreta de distintos Esta-
dos y estar perseguido por los Estados

Unidos y por Suecia, y iii) asilo neutral,
en caso de guerra, que se concede, en
general colectivamente, a los ejércitos
o tropas vencidas o que huyen de una
situacion bélica.

La gran discusién entre los Estados
en el seno de las Naciones Unidas es
si se debe considerar el asilo como
un derecho de la persona o bien si es
una concesion graciosa por parte del
Estado

La fuente juridica es interna —en Es-
pana, la Ley de Asilo—, o esta contenida
en tratados internacionales sobre asilo,
o emana del Derecho humanitario que
regula los conflictos armados.

— EXILADO. Es la situacion en que se en-
cuentra una persona con la nacionali-
dad de un pais que, forzada o volunta-
riamente, se halla fuera del Estado del
que es nacional por razones politicas,
o derivadas de confrontaciones bélicas
o guerras civiles, y no puede o tiene te-
mor fundado a que si regresa esté en
peligro su integridad o incluso su vida.

— APATRIDAS. Se trata de aquellas perso-
nas que, voluntaria o involuntariamen-
te, no tienen una nacionalidad desde su
nacimiento o la han perdido por sancién
o por un conflicto de leyes. Los apatri-
das y su estatus se regulan por normas
de Derecho interno —en Espafa, art.
13.4 CE y otras disposiciones de rango
jerarquicamente inferior. Asimismo, se
regulan por normas de Derecho inter-
nacional que especificamente contem-
plan esta situaciéon o normas contenidas
en leyes de extranjeria o de refugiados.
Se acostumbra a emparejar esta figura
con la de los refugiados y asilados. Los
asilados no tienen por qué ser apatridas,
son dos condiciones distintas.

A destacar: la Convencion sobre el Es-
tatuto del Apatrida, de 28 de septiembre
de 1954, firmada en Nueva York, y el Real
Decreto 865/2001, de 20 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento de reco-
nocimiento del estatuto de apatrida.

— CIUDADANIA EUROPEA. Es un estatus
que tienen los nacionales de los vein-
tiocho Estados Miembros de la Union
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Europea y les concede una serie de de-
rechos y deberes en el territorio de los
Estados Miembros, pero también en
el dmbito internacional general. Es un
estatuto que podriamos denominar de
extranjeria privilegiada. Este estatus se
superpone y complementa la naciona-
lidad de quien es beneficiario, y en nin-
gun caso sustituye la nacionalidad que
tiene del Estado. Se pierde cuando el in-
dividuo pierde la nacionalidad de uno
de los Estados Miembros de la Unién
Europea®.

La fuente que concede y estructura
esta condicién de ciudadano europeo son
los Tratados Constitutivos de la Uniodn,
concretamente, el Tratado de Maastricht,
y actualmente los arts. 9 del Tratado de la
Union —version Lisboa— y 20 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea.
Cabe destacar la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea de 2007,
que hoy se encuentra integrada dentro del
Tratado de la Uniéon Europea. La legislacion
interna de los Estados debe respetar sus
obligaciones para con este tratado y dar un
trato preferente y diferenciado a los de los
demads extranjeros no nacionales de los Es-
tados de la Union. En Espaia, Real Decreto
240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada,
libre circulacién y residencia en Espafia de
ciudadanos de los Estados Miembros de
la Unién Europea y de otros Estados parte
en el acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo, modificado por el Real Decreto
1161/2009, de 10 de julio.

— DESPLAZADOS. El concepto no es ne-
cesariamente atribuible a movimientos
internacionales, sino que normalmente
se utiliza para referirse a un colectivo o
grupo de personas dentro de un Esta-
do que se ven obligadas, por motivos
de toda indole, pero, en especial, en
situaciones bélicas, a desplazarse hacia
regiones mas seguras o donde sus vidas
no corran peligro. No son técnicamente
refugiados en otro Estado, aunque es-
tén protegidas y auxiliadas por ACNUR
o por el Comisariado de Naciones Uni-
das. Pueden, ademas, estar perseguidas,
como sucede actualmente en Siria, por
motivos de raza, religién o por la no
aceptacion de las normas impuestas por
los bandos en conflicto. En ocasiones, la
multitud de desplazados no sabe a cien-
cia cierta cudl es el motivo o causa que
provoca el miedo, solo las posibles con-
secuencias. En Siria, en este momento,
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hay mas de 7.600.000 desplazados in-
ternos. Otros desplazamientos masivos
se han producido y auin perduran en la
Republica Centroafricanay en otras par-
tes del continente africano.

lll. REGULACION JURIDICA VIGEN-
TE EN MATERIA DE ASILO Y RE-
FUGIO EN EUROPA PROCEDEN-
TE DE FUENTE INTERNACIONAL,
DE LA UNION EUROPEA Y ESPA-
NOLA

En este capitulo, enumeraremos y, en
su caso, analizaremos muy someramen-
te las principales normas que hoy son de
aplicacién a los refugiados y asilados en el
ambito europeo y de la Unién. Como ya
indicdbamos, las fuentes son muy escasas,
programaticas y nacen de la configuracién
del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Les falta concrecion en los 28
Estados de la Unién y unos procedimien-
tos uniformes de aplicacién. Estan sujetas,
como vemos a diario, a una peligrosa
improvisacion politica por parte de cada
Estado Miembro.

Las normas —especialmente, las politi-
cas— de la Unién Europea y de sus Estados
intentan adaptarse y modular en el Derecho
interno y en el dmbito de la Unidn los prin-
cipios programaticos o declaraciones obli-
gatorias del Convenio de Ginebra de 1951,
que es la piedra angular en la proteccién de
los derechos de los refugiados a nivel inter-
nacional.

A) Fuenteinternacional

Muy someramente, enunciaremos las
normas juridicas en que se fundamenta
todo el sistema internacional para la con-
figuracion del estatus de refugiado y para
la concesion de asilo, asi como para la pro-
teccién de los derechos correspondientes.

a) Convenio sobre el Estatuto de los
Refugiados de Ginebra de 28 de julio de
1951y Protocolo sobre el Estatuto de los
Refugiados, hecho en Nueva York el 31
de enero 1967. Son, como dijimos, la pie-
dra angular del régimen juridico internacio-
nal de proteccién de refugiados, fuente de
la normativa interna de los Estados Miem-
bros adheridos al Convenio. Cabe destacar
que, en los ordenamientos internos, el re-
conocimiento del estatuto de refugiado es
un acto declaratorio que atribuye derechos

y deberes a sus titulares beneficiarios de
aquel estatus.

La Convencién de Ginebra fue un éxi-
to conseguido en el seno de las Naciones
Unidas para regular la situacion en la que
habian quedado millones de personas al
finalizar la Segunda Guerra Mundial. Algu-
nas situaciones ya se arrastraban desde los
Pactos de Versalles de 1919, tras la Primera
Gran Guerra.

El Protocolo de Nueva York no
modifica el contenido esencial del
Convenio de Ginebra, solo se amplia
el ambito temporal de aplicacién

de art. 2, ya que en Ginebra se
circunscribia a los acontecimientos
previosa 1951y en el de Nueva
York se amplia a cualquier situacion
posterior, sin limitacion temporal

Los rasgos caracteristicos del Convenio
de Ginebra son:

— Fija con claridad los derechos y deberes
basicos que configuran el estatuto de
refugiado y que deben ser respetados
por los Estados parte en el Convenio.
Son, esencialmente, la prohibicién de
expulsion o de no devolucion o non re-
foulement, asi como darles un trato dig-
no durante la estancia y periodo tem-
poral que confiere el estatus. De darse
determinadas circunstancias, pueden
ser expulsados; concretamente, por ra-
zones de seguridad nacional o de orden
publico®".

— Se provee al individuo, una vez concedi-
do el estatuto de refugiado, de un docu-
mento de identidad y un documento de
viaje que le permita trasladarse fuera de
su territorio y que serd reconocido por
los Estados parte del Convenio.

— Quedan excluidos de la protecciéon
que concede el estatuto de refugiado
quienes realicen actos de terrorismo o
formen parte de organizaciones terro-
ristas. El problema interpretativo grave
ha sido que el concepto exacto de te-
rrorismo internacional no esta bien de-
limitado ni comunmente aceptado por
la comunidad internacional. A raiz del
ataque a las torres gemelas de Nueva
York el 11 de septiembre de 2001, se de-
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terminaron las prevenciones a adoptar
y consecuencias que debian respetar los
Estados, pero no su exacta definicion®?.

b) Convenio sobre la cooperacion
internacional en materia de asistencia
administrativa a los refugiados. Basilea, 3
de septiembre de 1985 (BOE de 11 de junio
de 1987).

c) Acuerdo europeo relativo a la
transferencia de responsabilidad con
respecto a los refugiados. Estrasburgo, 16
de octubre de 1980 (BOE de 24 de julio de
1987). De ambito geografico europeo.

B) Unién Europea

Destaquemos que las normas y la po-
litica de asilo de la Unién Europea tienen
por objeto armonizar los procedimientos
de asilo de los Estados Miembros median-
te la instauraciéon de un sistema comun de
asilo. El Tratado de Lisboa de 2009 introdujo
modificaciones importantes y su aplicacion
se detalla en el llamado Protocolo de Esto-
colmo.

La norma basica fue, histéricamente, el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea, y, en particular, la letra b) del punto 1
de su articulo 63%. En la actualidad, las dos
normas mas importantes o fundamentos
juridicos son:

— Articulo 67, apartado 2, y articulo 78 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea de 2009.

— Articulo 18 de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Uniéon Europea.

Sus objetivos principales son el desa-
rrollo de una politica comin en materia de
asilo, proteccion subsidiaria y proteccion
temporal destinada a ofrecer un estatuto
apropiado a todo nacional de un tercer
pais a la Unidn que necesite proteccion in-
ternacional. A su vez, garantizar el respeto
de los principios de no expulsién, no de-
volucién o non refoulement. La normativa
y las politicas resultantes se ajustaran al
Convenio de Ginebra de 1951 y al Proto-
colo de 1967%%.

Es muy importante destacar que ni el
Tratado de Lisboa ni la Carta de Derechos
proporcionan una definicién de los térmi-
nos asilo y refugiado. Ambos instrumentos
se refieren especificamente a la Convencidn
de Ginebra y al Protocolo de Nueva York.

La innovacién del Tratado de Lisboa es
la instauracién de una politica de asilo. Su
objetivo no solo sera fijar normas minimas,
sino también la creacién de un sistema co-
mun que incluya estatutos y procedimien-
tos uniformes entre los 28 Estados Miem-
bros en la tramitacién y el trato a asilados
y refugiados.

La Directiva 2011/95/UE fijo los requisi-
tos necesarios para el reconocimiento de la
condicion de refugiado, y también se apro-
baron normas de acogida de las solicitudes
de proteccion internacional en el llamado
Convenio de Dublin, sobre el pais compe-
tente para examinar las solicitudes de asilo
en las fronteras de la Unién. Con ello, se evi-
taban los denominados asilados en érbita,
que pasaban de una zona internacional a
otra en los aeropuertos europeos. Posterior-
mente, fue modificado por el Reglamento
604/2013 y el ya citado sistema Eurodac.

Es precisamente en la configuracion
y aplicacién de dichas normas y sus co-
rrespondientes politicas donde puede
afirmarse que la Unién Europea y sus
Estados Miembros han fracasado estre-
pitosamente en la gestion de la crisis de
refugiados en 2015, al menos hasta octu-

bre, y no se vislumbra un cambio de rum-
bo u orientacién satisfactorio, ni para la
Unién, ni para el respeto de los Derechos
Humanos.

El Tratado de Schengen de 14 de ju-
nio de 19852%, sobre la supresion gradual
de controles en las fronteras comunes,
es también un instrumento capital en la
Union. Hoy, su eficacia esta siendo puesta
en duda, pues muchos paises han prescin-
dido de él. No se ha podido abordar, a su
tenor, la magnitud de los solicitantes de re-
fugio y asilo internacional en las fronteras
europeas.

Un problema muy grave derivado de la
situacion que se estd planteando en Europa
respecto a la supresion de fronteras interio-
res es que los articulos 23 a 26 del Cédigo
de Fronteras Schengen de 2006 especifican
cémo un pais adherido al acuerdo puede
reintroducir temporalmente los controles
fronterizos en el espacio de Schengen, que
es lo que estd sucediendo en septiembre y
octubre de 2015.

En el siguiente cuadro, vemos los Es-
tados europeos y de la Unidn que forman
parte del espacio de Schengen.

Bl vion-Schengen EU States
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C) Espana

En Espana, el derecho de asilo estaba
previsto en el articulo 13.4 de la Constitu-
cién de 1978. El mandato constitucional
Unicamente autorizaba a que se regule la
figura del asilado y del apatrida, pero no
se reconocio el derecho al asilo como un
derecho fundamental de la persona, sino
unicamente el derecho a solicitar asilo te-
rritorial a los extranjeros perseguidos por
las mismas causas que se establecen en los
convenios internacionales firmados por Es-
pana: el Convenio de Ginebra de 1951 y el
Protocolo de Nueva York de 1967

En su regulacién e interpretacion, al
igual que en la regulacién de los derechos
de extranjeria, el legislador, el Poder Judicial
y, evidentemente, el Ejecutivo estdn some-
tidos, ineludiblemente, a dos obligaciones
dimanantes de la Constitucion. Son el so-
metimiento a todos los convenios y trata-
dos sobre derechos humanos y a un trato a
refugiados y asilados, segun el Derecho in-
ternacional vigente para Espana: el articulo
96.1 de la Constitucién y el 1.5 del Cédigo
Civil nos obligan a dicha obediencia cons-
titucional. Los tratados tienen una fuerza
«supralegal» e «infraconstitucional».

Pero mas importante nos parece el
mandato constitucional erga omnes, cual es
que la interpretacién de los derechos con-
cedidos y protegidos a asilados y refugia-
dos en Espaia deberd, bajo los pardmetros
fijados en el articulo, llevarse a cabo bajo el
prisma del articulo 10.2 de la Constitucion.
Este importantisimo articulo obliga a ha-
cerlo a la luz de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos de 1948 de la ONU
—que, recordemos, no es un tratado obli-
gatorio, sino una resolucion de la Asamblea
General— y de otros convenios y tratados
en materia de derechos humanos. No ex-
clusivamente de aquellos que directamente
afecten a los refugiados, sino a los derechos
y libertades de cualquier persona nacional
o extranjera.

En desarrollo del art. 13.4 de la Constitu-
cién, se aprobd en 1984 una primera Ley de
Asilo, que fue desarrollada posteriormente
por el Reglamento de 19857, que en 2015
aun esta en vigor con modificaciones pos-
teriores. La ley quedé modificada en 1996y,
finalmente, por la ley que hoy esté en vigor,
la 12/2009, de 30 octubre, reguladora del
derecho de asilo y de la proteccién subsi-
diaria.
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Las caracteristicas de cada una de estas
leyes son, en sintesis:

a) La Ley de 1984 y su Reglamento de
1985 (Ley 5/1994, de 26 de marzo)
configuraban este derecho de asilo con
base en el cumplimiento por Espafia
del Convenio de Ginebra de 1951, pero
estableciendo dos figuras distintas: i) el
asilo territorial, que lo concedia directa-
mente el Estado espafiol, y ii) el refugio
o estatus de refugiado, que era una ho-
mologacién, en Espafa, para quienes
ya gozaban del estatuto de refugiado
concedido por otros paises de confor-
midad con los tratados internacionales
en la materia, en especial, el Tratado de
Ginebra de 1951.

b) LaLey 9/1994, de 19 de mayo, unifica
las dos subespecies de asilo y refugio,
y las somete a una uUnica figura de re-
fugiado que se alinea con los principios
basicos del estatus de refugiado gine-
brino: i) prohibicion de la expulsién
mientras se tramita su peticién de asilo
o condicion de refugiado; i) non refoule-
ment o devolucién al pais donde fuere
perseguido, y iii) trato humanitario dig-
no mientras se encuentre en su territo-
rio con el estatus de refugiado.

c) LaLey 12/2009, de 30 de octubre, re-
guladora del derecho de asilo y de la
proteccion subsidiaria, se adapta a las
nuevas normas de la Unién Europea, en
especial, al Tratado de Amsterdam de
1997,y a las normas de la Unién que se
han desarrollado desde la Ley de 1994.
Es de destacar la Directiva 2004/83/CE
del Consejo, de 29 abril. La Ley supo-
ne, de hecho, una transposicion de la
legislacion europea en donde se acoge
la primera fase del sistema comun de
asilo, que garantiza unos derechos fun-
damentales y un estatus especial —que
no privilegiado— a las personas que tie-
nen la condicion de refugiadas segun el
Derecho internacional.

Tres son las figuras que se contemplan
en la actual regulacion espafola:

i) El derecho de asilo, que es la pro-
teccion dispensada a un nacional no
comunitario y apétrida a quien se reco-
nozca la condicién de refugiado.

ii) La condicion o estatuto de refugiado,
que es el reconocimiento de un estatu-
to de obligada proteccién y tutela, debi-

do a que un individuo tenga fundados
temores de ser perseguido por motivos
de raza, credo, ideas politicas, etc.; se
encuentre fuera del pais de origen o
residencia, y no pueda regresar a él por
correr riesgo su vida o integridad. Que-
dan excluidos de la proteccién aquellos
que hubieren cometido delitos de terro-
rismo, contra la paz, delitos de guerra o
un delito contra la humanidad.

iii) Proteccion subsidiaria, que se dispen-
sa a los extranjeros y apatridas que no
rednen las condiciones para obtener
asilo o no puede ser reconocida su con-
dicién de refugiado, pero que tienen
motivos fundados de peligro en sus pai-
ses de origen y/o de Ultima residencia.

IV. POLITICAS EUROPEAS EN 2015
SOBRE REFUGIADOS Y ASILA-
DOS

Este apartado esta totalmente abier-
to en el momento de redactar el presente
trabajo, ya que, desde la primavera de 2015
hasta el 18 de octubre, las cancillerias eu-
ropeas y las instituciones de la Unién no se
han puesto de acuerdo en la forma en que
debian tratar, acoger o reubicar a los refu-
giados llegados por mar o por las fronteras
terrestres.

Hemos descrito ampliamente y denun-
ciado la inaccidn o escasa eficacia de las
medidas adoptadas, que no han supuesto,
de hecho, ningun freno a la afluencia de
familias enteras de asilados y refugiados; al
contrario, han sido un efecto llamada que
ha enriquecido aun mas —si cabia— a los
traficantes de esclavos, cuyo negocio es hoy
en el Mediterrdneo mas lucrativo que el tra-
fico de drogas®®.

Destaquemos que la politica de la
Unién, de la que son tributarias todas las
politicas de sus Estados Miembros, debe
afrontar y debe acoger a miles de refu-
giados que ya se encuentran en Grecia o
en ltalia. Es una politica de parcheo, pues,
mientras se intenta solucionar la situacion
de los primeros 40.000 refugiados, se ha de
afrontar la situacion de los cientos de miles
llegados a nuestras fronteras o a los territo-
rios de Schengen a partir de junio de 2015.

Simplemente daremos una pincelada,
de trazo grueso, para entender la politica y
la erratica posicidn de los Estados europeos
en estos Ultimos meses.
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En el mes de abril —concretamente,
el dia de Sant Jordi—, se reuni6 el Conse-
jo de Ministros de la Unién para abordar el
reparto de cerca de 40.000 refugiados que
en aquellos momentos ya se encontraban
en Europa y cuya situacion era insostenible.
Afectaba especialmente a los paises donde
habian arribado —concretamente, Italia y
Grecia. No se pusieron de acuerdo y algu-
nos de ellos no aceptaron ninguin refugiado
o propusieron rebajas a los que les habian
sido asignados.

Con posterioridad, y antes de las vaca-
ciones veraniegas, el Consejo de Ministros
de la Unién Europea se abstuvo de tomar
decisiones, a pesar de que la afluencia masi-
va de refugiados se acrecentaba a miles no
solo en las fronteras exteriores, sino en la
propia Unién. Sorprendia que su entrada a
Europa se llevara a cabo como viajeros, pa-
gandose los billetes de ferrocarril o barco,
no en pateras, y tras atravesar Macedonia,
Croacia, Serbia, Hungria, Austria y Eslova-
quia. El Consejo no adopté decision espe-
cifica alguna el 20 de julio, posponiéndolo
para el otofio, sin una fecha fija.

Espafa declaré que solo acogeria a
1.300 refugiados, muy lejos de los 4.288 que
pedia Europa. Otros Estados, como Dina-
marca, Polonia o el Reino Unido, no acepta-
ron en este reparto a ningun refugiado. Era
el fracaso de la Unidn Europea en su intento
dellegar a un acuerdo solidario sobre el sis-
tema de cuotas.

Finalmente, el 14 de septiembre, en re-
unién de urgencia tras un agosto muy mo-
vido y con casi 300.000 nuevos refugiados
llegados, el Consejo de Ministros adoptd la
Decision (UE) 2015/1523 del Consejo, relati-
va al establecimiento de medidas provisio-
nales en el ambito de la proteccion interna-
cional en favor de Italia y Grecia®.

Destaquemos, para ilustrar nuestro re-
lato, el articulo 10 de la Decision, que tex-
tualmente reza:

Financiacién. El Estado Miembro de
reubicacion recibird una cantidad a tan-
to alzado de 6.000 € por cada persona
reubicada con arreglo a la presente De-
cision. Esta ayuda financiera se ejecutard
mediante los procedimientos previstos
en el articulo 18 del Reglamento (UE)
516/2014.

Con un cierto sarcasmo, dijimos ya en-
tonces que la Europa de los valores y de

los principios, y del respeto y la garantia
de los derechos humanos —la Unién Eu-
ropea de Maastricht, Amsterdam, Niza y
Lisboa—, habia vuelto a sus origenes: a la
Comunidad Econémica Europea configu-
rada esencialmente como «una Europa de
los mercaderes», pues las politicas hacia las
personas y sus derechos tenian mas tintes
mercantiles que no de proteccidn a seres
humanos.

Se habian puesto muchas
esperanzas en el Consejo de
Ministros del 14 de septiembre

de 2015, convocado con urgencia
tras las vacaciones estivales. Sus
resultados fueron decepcionantes

y crearon un grave desconcierto no
solo en la opinién publica, sino en el
propio Parlamento Europeo

Se habian puesto muchas esperanzas
en el Consejo de Ministros del 14 de sep-
tiembre de 2015, convocado con urgencia
tras las vacaciones estivales. Sus resultados
fueron decepcionantes y crearon un grave
desconcierto no solo en la opinién publica,
sino en el propio Parlamento Europeo, que
se reunio al dia siguiente, 15 de septiembre.
No se trataba solo de un problema del di-
nero que cada Estado debia aportar, ni de
la cuota de refugiados que cada uno de
ellos debia acoger, sino de una actitud de
egoismo y temor. Egoismo alegando que
sus presupuestos, su PIB o su tasa de paro
les condicionaban mucho —Espafia—, y te-
mor a que entre los préfugos provenientes
de Siria, Irak o Afganistan se mezclen terro-
ristas infiltrados con la finalidad de atentar
y generar problemas de orden publico y se-
guridad en el interior de la Unién.

Las cuotas de refugiados aprobadas ini-
cialmente en el mes de mayo fueron modi-
ficadas tras la reunién del 22 de septiembre
del Consejo.

Desgraciadamente, de nuevo el Con-
sejo europeo sobre migracién celebrado
el 15 de octubre de 2015 no resolvié con
realismo la situacion, sino que, a tenor de
lo que comenta acertadamente Gemma
PINYOL, solo afront6é un aspecto exterior
del problema mediante la aprobacion de
«un plan de accién con Turquia» que ayude
a contener a los refugiados provenientes

REPARTO DE REFUGIADOS EN LA UNION EUROPEA
(R=ino Unide, Irlanda y Dinamarca quedan fuera del reparto por sus
tratados propios con la UE)

Francia . 6752 12962

Espaha [ 4288 Boz3

Polonia o 2659 5082

Holanda [ 2047 3900

Rumania 105 2475

Belgica 1364 2448

Suecia Nubg 2397

Austria ey 1953

Portugal Eo 1642

Rep. Checa m328 1591

Hungria §8zy 1294

Finlandia 1792 1286

Bulgaria 1572 852

Eslovaquia 1785 Boz

Croacia T - 568

Lituania 1503 416

Eslovenia 1495 337

Letonia Isv 2B

Luxemburgo 1368 37

Estonia 38 199

Chipre 173 47

Malta l292 n

* sq.000 refugiados quedan percentes de adjudicar Serin elegidos emre bos legados
r i wipip i R ald

TOTAL 160.000
Fuente: Furostat ACNUR y Consejo de la UE

de los paises fronterizos, creando 6 centros
de refugiados, una ayuda de 3.000.000 de
euros y facilidades para los visados de la
poblacién turca en la Unién Europea®?. La
Canciller Merkel, el 18 de octubre, se des-
plazé a Ankara para pactar con el Primer
Ministro Erdogan la negociacién para que
Turquia participara en esta politica.

Estas politicas a seguir por la Unién y
los Estados Miembros en esta crisis regio-
nal y global supondrdn un cambio muy
importante en la poblacion europea. Para
gestionarlo, se deberd aumentar el apoyo
y las dotaciones a organizaciones interna-
cionales como ACNUR, y se deberd coope-
rar con los paises limitrofes, como Turquia,
para que actien a modo de dique de con-
tencién para que Europa pueda poner «sus
cosas en orden».
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V. CONCLUSIONES

— En el mes de septiembre de 2015,

segun estadisticas de ACNUR, en el
mundo se habia contabilizado la ingen-
te cantidad de 14.380.094 refugiados.

Nadie tiene vocacion de ser asilado,
refugiado, emigrante o de tener que
desplazarse para sobrevivir o para
obtener su libertad. La condicién de
inmigrantes econémicos, refugiados,
desplazados y asilados tiene causas de
todo orden, que, en general, son exdge-
nas a la voluntad del individuo afectado
y su familia.

La regulacién del estatus de refugia-
do tiene escasas fuentes normativas
internacionales, europeas e internas
que la regulen. En Europa, en 2015,
resultan totalmente insuficientes e in-
eficaces para abordar con éxito situa-
ciones limite como la que hoy tenemos.
La via de gestion es evidente que no es
juridica, sino politica.

Para llevar a cabo el trato digno a los
refugiados y las politicas adecuadas,
se ha de clarificar la tipologia de las
distintas situaciones humanas de
aquellos que vienen a Europa en bus-
ca de asilo, trabajo o refugio. Si no es
asi, no se podran aplicar correctamente
las normas internacionales, de la Unién
o de los Estados Miembros. Son necesa-
rios acuerdos politicos entre los Estados
Miembros y de estos y la Unién con los
paises generadores o limitrofes a los
causantes del éxodo humano. La politi-
ca humanitaria no es suficiente si no va
dotada de presupuestos extraordinarios
y de una cooperacion ciudadana indis-
pensable.

Los ciudadanos debemos asumir que
el acogimiento de refugiados va a ser
costoso para todos y que va a generar
nuevas situaciones y relaciones huma-
nas que configuraran un nuevo futuro
convivencial, no facil, en nuestras socie-
dades.

Es indispensable y debe exigirse a
nuestros dirigentes un analisis real
de las causas de la situacion actual y
de la responsabilidad que, por accion
u omisién, tienen la Unidn Europea, sus
aliados y su politica exterior en el man-
tenimiento de situaciones humanitarias
globales al limite o en conflictos arma-
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dos, que son los verdaderos causantes
de la busqueda de refugio por millones
de seres humanos.

Las normas no han resultado efica-
ces y han sido muy mal aplicadas en
la crisis actual, donde la politica de la
Unidén y las politicas estatales, al igual
que las tardias decisiones instituciona-
les europeas, han sumido a la Unién y
a sus Estados Miembros en un caos y
en un mar de contradicciones que se-
ran dificiles de enderezar en un futuro
préximo.

El trato que estamos dando a los refu-
giados y asilados ante el flujo huma-
no proveniente de paises en conflicto
bélico o sometidos a dictaduras con
total falta de libertad pone en dudala
credibilidad de Europa y de la Union
Europea. En palabras de la comisaria
europea, la italiana Federica Mogherini,
pronunciadas el dia 15 de septiembre
ante el Parlamento Europeo: «Es un flu-
jo mixto que nos hace plantearnos res-
ponsabilidades morales y politicas. En el
mundo se nos ve como campeones de los
derechos humanos. Nuestra credibilidad
estd en juego».

(M

La enumeracién consensuada de aque-
llos derechos y libertades fundamentales
de los ciudadanos en la Unién como obli-
gacion juridica para todos se contiene en
la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea de 2007, integrada
como parte indisociable del Derecho de
la Unién en el Tratado de Lisboa de 2009,
y también estan tipificados en los princi-
pios contenidos en los primeros articulos
de aquel Tratado de Lisboa y del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea.
Destaquemos que en las constituciones
de cualquiera de los Estados Miembros
de la Uniodn «la dignidad de la persona»
es un valor estructural a defender y ga-
rantizar. En la Constitucion espanola de
1978, en su articulo 10.1, se sefala: «La
dignidad de las personas, los derechos
inviolables que les son inherentes, el
libre desarrollo de su personalidad, el
respeto a la ley y a los demds derechos
de los demds son el fundamento del or-
den politico y de la paz social».

Carta de las Naciones Unidas de 24 de
octubre de 1945, al igual que el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos de 16 de diciembre de 1966 (BOE, n.°
103, de 30 de abril) y el Pacto Internacio-
nal de Derechos Sociales, Econémicos y

(6)

Culturales de 16 de diciembre de 1966.
Son tratados internacionales obligato-
rios y en pleno vigor, que nacieron y se
promovieron en el seno de la ONU y que
generaron, a partir de los mismos, otros
multiples tratados y acuerdos interna-
cionales que desarrollan y garantizan un
«corpus del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos mds que envidiable e
impensable al finalizar la Segunda Guerra
Mundial». Por lo que respecta al ambito
geografico de Europa y del Consejo de
Europa, cabe sefalar el importantisimo
y muy efectivo Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales, firmado
en Roma el dia 4 de noviembre de 1950.
El Consejo de Seguridad de la ONU
aprobo el dia 9 de octubre la Resolucion
2240/2015, por la que se autoriza el uso
de la fuerza contra los barcos destinados
al trafico de personas en aguas interna-
cionales:  http://www.un.org/es/comun/
docs/?symbol=S/RES/2240. Las institucio-
nes de la Unidn Europea competentes en
la operacién EUNAVFOR MED han inicia-
do la segunda fase de operaciones en el
Mediterraneo, que se denomina Sofia, re-
cordando a una nifa nacida en un barco
de salvamento.

E. SAGARRA TRIAS, «Drets humans a Eu-
ropa: tancat per vacances?», en Mdn Ju-
ridic, n.° 300, Sept. 2015, pags. 16-17, y
«Cementerium Nostrumy», en El Punt Avui,
28 Abr. 2015.

J. ARANGO, «Una nueva era en las migra-
ciones internacionales», en Revista de Oc-
cidente, n.° 268, Sept. 2003, pags. 5-21.
«;Qué puede hacer la empresa en la cri-
sis migratoria?», en Expansion, 21 Sept.
2015, pags. 28-33 y portada. También E.
SAGARRA TRIAS, «Calais y el Mediterra-
neo, dos formas de tratar la inmigracién»,
en Agenda Publica, Ago. 2015.

Un informe de la Agencia Frontex, que es
la agencia de la Unién Europea encarga-
da de la gestion de fronteras, revelé que
la entrada de extranjeros irregulares en
julio de 2015 habia superado los 100.000,
que era el récord maximo desde que
Frontex comenzara a mantener registros
en 2008. Desde enero hasta julio, la cifra
era de 340.000 entradas irregulares y soli-
citantes de asilo.

Vid. C. GONZALEZ ENRIQUEZ, «El refugio
en la UE: sirios y kosovares», en Revista El-
cano, n.° 53/2015, 7 Oct. 2015.

Art. 13 de la Constitucion espanola de
1978: «Los extranjeros gozardn en Esparia
de las libertades publicas que garantiza el
presente titulo (“De los derechos y deberes
fundamentales”) en los términos que esta-
blezcan los Tratados y la Ley».
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(10) Barcelona fue la primera ciudad que se
declaré, a finales de agosto, «ciudad eu-
ropea de refugio». Posteriormente, fue
seguida por otros muchos municipios en
Catalunya, Espana y Europa. La dificul-
tad era —y sigue siendo— cémo podra
llevarse a cabo este loable desideratum
humanitario, si no se dota de una via es-
pecifica, rdpida y legal de entrada y aco-
modacién a los nuevos refugiados.

(11) A. MAALOUF, El desajuste del mundo, Ed.
Alianza, Madrid, 2009.

(12) E. SAGARRA TRIAS, «Devoluciones en ca-

liente y la Ley Orgénica de Proteccion de

la Seguridad Ciudadana», en La Notaria,
n.°3/2014, pags. 22 y ss.

Espana tiene concertados mdltiples tra-

tados de doble nacionalidad con paises

iberoamericanos. Igualmente, pueden
tener la doble nacionalidad, por previ-
sion del articulo 11.3 de la Constitucion

y del articulo 24 del Cédigo Civil, los

portugueses, los nacionales de Guinea

Ecuatorial, los andorranos, los filipinos y,

a partir de septiembre de 2015, también

los judios sefarditas.

La Comunidad Europea y sus Estados

Miembros tienen concertado, a titulo de

ejemplo, un Acuerdo de colaboracién y

cooperacion de 24 junio 1994 con la Fe-

deracion Rusa respecto a la igualdad en
las condiciones de trabajo con los nacio-
nales.

(15) BOE 30 de julio de 2012

(16) Vid. SAGARRA TRIAS, Eduard, “Discrimi-
nacion a los espafoles hijos de emigran-
tes al acceso de la nacionalidad espaio-
la de origen”, La Notaria, n® 2 2011, pags.
90-102.

(17) Ley electoral general espanola. Ley Or-
ganica 5/1985 sobre Régimen electoral
General modificada por LO 2/2011 de 28
enero, art. 31, n° 2y art. 75.

(18) El asilo territorial, es una materia necesi-
tada de Codificacion internacional y figu-
ra des de 1949 punto en la Agenda de la
Comisién de Derecho Internacional de la
ONU, pero sin haberse llegado todavia a
un tratado ni a un proyecto definitivo. La
Asamblea General de las Naciones Uni-

(13

2

das, por su parte, aprob6 una Declara-
cion sobre el Asilo Territorial 2312 (XXII),
que se fundamenta en el articulo 14 de
la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948. Este derecho no esté
incluido en el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos de 1966.

(19) Convencién de Caracas de 1954, sobre

asilo diplomatico. Cabe destacar el cé-
lebre caso del peruano Raul Haya de la
Torre, que solicité asilo en la Embajada
de Colombia y motivé las sentencias del
Tribunal Internacional de Justicia de 1950
y 1951 (ClJ Recueil 1950: 266 y ss., y ClJ 70
y SS.).

(20) Acerca de los derechos concernientes a

la ciudadania europea, vid. E. SAGARRA
TRIAS, «La nacionalidad futura de los ciu-
dadanos de Cataluna y“el dret a decidir”»,
en ;jExiste el derecho a decidir?, prélogo de
D. Antonio Garrigues, Ed. Tibidabo, Barce-
lona, 2014, pags. 185-232.

Expulsion y devolucion. De especial inte-
rés es la recientisima Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea de 24
de junio de 2015 (asunto C-373/13), que
concierne a una cuestion prejudicial de
Alemania, en que el Tribunal, interpretan-
do la Directiva europea 2004/83, consi-
der6 que respeta el Derecho de la Unién
la revocacién de un permiso de residen-
ciaa unrefugiado, si existen motivos para
no aplicar la excepcion de no devolucion
debido a razones de interés nacional y de
orden publico.

El punto 5 de la Resolucién 1377 (2001),
de 12 de noviembre, del Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas, destaca
que «los actos de terrorismo internacional
son contrarios a los propdsitos y principios
de la Carta de las Naciones Unidas, y la fi-
nanciacién, planificacién y preparacién de
terrorismo internacional, asi como todas las
formas de apoyo, son igualmente contrarias
alos propdsitos y principios de la Carta».
Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27
de enero de 2003, por la que se aprueban
normas minimas para la acogida de los
solicitantes de asilo en los Estados Miem-
bros (DOCE, n.° L 31, de 6 de febrero).

(24) No se enumerardn aqui los principales

instrumentos juridicos existentes en es-
ta materia y las propuestas pendientes
de acordarse y de formalizarse como
obligatorias en el sistema normativo de
la Unién. Cabe citar solo el Reglamen-
to n.° 516/2014, que crea un fondo de
asilo, migracién e integracion; el Regla-
mento n.° 603/2013, que crea el siste-
ma europeo para la comparacién de las
impresiones digitales para la aplicacion
efectiva de disposiciones anteriores, y el
Reglamento n.° 604/2013, que establece
los criterios para la determinacién del
Estado responsable del examen de pro-
teccion internacional.

(25) Acuerdo de adhesién de Espaia (BOE de

5 de abril de 1994). Inicialmente firma-
do por Benelux, Francia y Alemania, y al
que se adhirieron posteriormente lta-
lia, Austria y Grecia. Hoy son 26 Estados
Miembros del convenio de Schengen:
Alemania, Austria, Bélgica, Republica
Checa, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia,
Estonia, Espafa, Finlandia, Francia, Gre-
cia, Hungria, Islandia, Italia, Letonia, Lie-
chtenstein, Lituania, Luxemburgo, Malta,
Paises Bajos, Noruega, Polonia, Portugal,
Sueciay Suiza.

Vid. E. SAGARRA TRIAS, «Los derechos
fundamentales y las libertades publicas
de los extranjeros en Espafa», en Pro-
teccion jurisdiccional y garantias, Ed. J. M.
Bosch, Barcelona, 1991, pags. 66-87.

Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero,
modificado en multiples ocasiones por
leyes y reales decretos posteriores, por el
que se regula la Ley 5/1984, modificada
por la Ley 9/1994.

Las hemerotecas de este mes de octubre
son una viva muestra de esta afirmacion,
y por ello no citaremos mas reuniones ni
cumbres, ni daremos mas datos cada dia
mas escalofriantes. A las pruebas nos re-
mitimos.

(29) DOUE de 15 de septiembre de 2015 (L

239/146).

(30) Gemma PINYOL, «Sobre las conclusiones

del Consejo europeo de emigracién», en
Eldiario.es, 17 Oct. 2015.
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La propiedad temporal y la compartida

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Antes de examinar las propiedades
temporal y compartida de la Ley 19/2015,
de 29 de julio (DOGC 6927, de 4 de agosto
de 2015), conviene hacer unas considera-
ciones de cariz general.

En nuestro pais, el mercado de la vi-
vienda se ha centrado desde tiempos in-
memoriales en la vivienda de propiedad.
A diferencia de otras sociedades desarro-
lladas de nuestro entorno, la vivienda de
propiedad supera el 80%, tal y como reco-
noce el mismo Predambulo de la Ley. El enca-
recimiento del precio de la vivienda en los
dos ultimos decenios ha contribuido a un
sobreendeudamiento hipotecario excesivo
de las familias, que han visto como crecia
la burbuja inmobiliaria, lo que ha puesto
en riesgo la estabilidad de las mismas fa-
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milias y de las empresas, y la solvencia de
muchas entidades bancarias, que no pudie-
ron o no supieron atemperar una excesiva
dependencia de la construccion. Todo ello
ha comprometido la buena marcha de la
economia del pais.

|
A diferencia de otras sociedades
desarrolladas de nuestro entorno,
en nuestro pais el mercado de la
vivienda se ha centrado desde
tiempos inmemoriales en la vivienda
de propiedad
|
El sistema de la prérroga forzosa de los

arrendamientos urbanos ha desincentivado
tradicionalmente el mercado de alquiler, de

manera que solo encontramos alrededor
de un 15% del parque de viviendas en
régimen de alquiler. Ademds, la Adminis-
tracion no ha acertado cuando ha tenido
que desarrollar unas politicas claras de
alquiler social (que solo representa cerca
de un 2% de la vivienda total) y de adquisi-
cién de vivienda social. La administracion
no adoptd ninguna medida para enfriar la
burbuja inmobiliaria, como habia hecho en
el ano 1992, con el argumento inconfeso
de mejor no tocar nada, y porque la lluvia de
impuestos que recibia era el suefio de todo
gobierno para aplicarlo a politicas sociales,
algunas verdaderamente de cara a la gale-
ria y electoralistas. En los afios de bonanza,
muchas administraciones municipales no
destinaron lo suficiente las plusvalias deri-
vadas de la burbuja inmobiliaria al fomento
de politicas de alquiler social, de construc-
ciény venta de viviendas de proteccion ofi-
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cial y de acceso diferido a la propiedad; es
mas, en algunos casos, contribuyeron a ele-
var el precio de la vivienda con convenios
urbanisticos que duplicaban o incluso mas
los porcentajes de las cesiones obligatorias.
Para colmo, las lineas de actuacion de mu-
chos municipios han estado fluctuando al
compas de las mayorias politicas cambian-
tes de los consistorios.

Los doctores Sergio Nasarre Aznar y
Héctor Simén Moreno ponen de manifies-
to" que los retos principales en politica de
vivienda tendrian que ser «la reduccién de
las viviendas disponibles (tanto privadas co-
mo publicas); los problemas de liquidez de
las entidades de crédito, que repercuten en
el insuficiente financiamiento que destinan a
las familias; evitar un nuevo sobreendeuda-
miento familiar; crear un contexto favorable
al ahorro, al endeudamiento responsable y al
crédito responsable, y, finalmente, flexibilizar
el acceso a la vivienda a través de nuevas for-
mas de tenencia que combinen asequibilidad,
flexibilidad y estabilidad».

Il. NUEVAS PERSPECTIVAS DEL DE-
RECHO A LA VIVIENDA

La respuesta juridica tradicional para el
acceso a la vivienda ha sido la adquisicion
de la plena propiedad mediante la com-
praventa, antes por un precio al contado;
en los afos sesenta y setenta, se consagro
la practica en la que el vendedor aplazaba
una parte del precio, garantizado con con-

dicién resolutoria, a la vez que se estable-

cian las bases econdmicas para la genera-
lizacion del crédito hipotecario por parte
de las entidades bancarias, omnipresentes
en las décadas siguientes. Los contratos
de alquiler no han representado nunca
en nuestra sociedad una alternativa a la
propiedad, y con la reforma de la LAU por
la Ley 4/2014, de 4 de junio, se debilita la
condicién del arrendatario al limitar la du-
raciéon del contrato a tres afnos. Tampoco
han representado una alternativa seria
los otros derechos reales, como son los
censos, el usufructo, el uso, el derecho de
habitacién o el derecho de superficie. Y
tampoco determinados contratos, como el
arrendamiento con opcién a compra, cier-
tamente un poco mas empleado en la era
de la postburbuja. Ninguna de estas figuras
ha servido para generar una alternativa real
a la propiedad y al alquiler para acceder a
la vivienda. A pesar de esto, el Ayuntamien-
to de Barcelona, en el Plan de la vivienda
2008-2016, ha utilizado como figuras del
Patronato Municipal de la Vivienda Unica-
mente el alquiler y el derecho de superficie,
sobre la base del art. 82.2 de la Ley 18/2007,
de 28 de diciembre, de derecho a la vivien-
da, seguin el cual «se puede transmitir la pro-
piedad plena de las viviendas de proteccién
oficial, o bien formalizar derechos de superfi-
cie, venta a carta de gracia u otros derechos
reales, asi como cederlos en arrendamiento».
Por su parte, el Ayuntamiento de Madrid,
a partir del aio 2010, puso en marcha un
proceso de venta de suelo de propiedad
municipal a los superficiarios de las vivien-
das, normalmente construidas en régimen

de cooperativas, para facilitarles el acceso
a la propiedad plena de las viviendas que
ostentan, con la consiguiente problematica
de coexistencia de porciones alicuotas en
plena propiedad y de otras que mantie-
nen la titularidad municipal, cada vez que
muchos superficiarios no han adquirido la
cuota que afecta a su entidad.

Bajo el amparo de la elasticidad y pro-
porcionalidad o no limitacién del derecho
de la propiedad, con la referencia del Dere-
cho Comparado y ateniendo a los principios
juridicos que conforman el Derecho Civil ca-
taldn, ha sido posible crear otras alternativas
juridicas mas flexibles (se han denominado
tenencias intermedias), adecuadas a las ne-
cesidades reales y que faciliten a la vez a los
adquirentes, como se comentaba reciente-
mente, una asequibilidad econémica para
adquirir una vivienda, asi como una flexibi-
lidad y una estabilidad en su disfrute como
propietarios. De esta forma, el art. 71.1 de
la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del
derecho a la vivienda, modificada por la
Ley 9/2011, de 29 de diciembre, establecio
las bases de otras formas de propiedad,
especialmente, la compartida, al disponer
que: «1. La Administracion de la Generalitat,
o, subsidiariamente, cualquier Administra-
cién de cardcter local o supranacional, para
incrementar las posibilidades de acceso a la
vivienda de los jovenes de menos de treinta y
cinco anos, las familias numerosas y las per-
sonas con discapacidades, entre otros, puede
establecer contratos de copropiedad con
particulares como ayuda a la compra de
una vivienda destinada a la residencia habi-
tual permanente». La propiedad compartida
no es una comunidad romana proindivisa,
ni se le pueden aplicar muchos de sus pre-
ceptos (por ejemplo, el de la division de la
cosa comun). Los ordenamientos juridicos
catalan y espanol regulan diversamente
determinadas situaciones de comunidad,
como es la misma propiedad horizontal. Y
encontramos que se fracciona la propiedad
en el censo enfitéutico, el pacto de reserva
de dominio, la propiedad superficiaria y en
los contratos de aprovechamiento por tur-
no de bienes de uso turistico, en el periodo
de tiempo entre la inscripcion registral y la
transmision.

Con respecto a la propiedad tempo-
ral, en diversos articulos del CCCat encon-
tramos situaciones de temporalidad del
derecho de propiedad, como se encarga de
precisar el art. 547-3.2 CCCat, que son, entre
otros: el art. 564-1, al decir que la superfi-
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cie es un derecho real limitado sobre una
finca ajena que atribuye temporalmente la
propiedad separada de las construcciones
o las plantaciones encima de la misma; el
art. 426-26.1, segun el que, en las sustitu-
ciones fideicomisarias, el fiduciario es un
propietario temporal, mientras que no se
cumpla el plazo o la condicidn; el art. 427-
13, en relacion con los legados hechos ba-
jo condicién y término resolutorios; el art.
531-16, en relacion con las donaciones con-
dicionales y a término, y el art. 531-19, en
relacion con las donaciones con cldusula de
reversion, segun los cuales el donatario ad-
quiere la propiedad de los bienes de forma
temporal hasta el cumplimiento del plazo
o la condicién, y el art. 326 a 328 CDCC, en
relacion con la venta a carta de gracia. En
general, sabemos que la transmision de la
propiedad se puede hacer, fruto del poder
de disposicion del primer propietario, con
una clausula resolutoria, y el art. 6 de la Ley
de Cesién de Finca regula la condicion re-
solutoria en caso de incumplimiento del
contrato de cesién de finca a cambio de
construccion futura.

También en determinadas leyes espe-
ciales vemos como el legislador ha fraccio-
nado la propiedad (ciertamente, en estos
casos, se trata de propiedades especiales),
como por ejemplo el art. 14 del Real De-
creto de Ley 1/1996, de 12 de abiril, de pro-
piedad intelectual, segun el cual, el autor
de una obra tiene la propiedad intelectual
temporal (limitada a la vida del autor y se-
tenta anos mas) absoluta y exclusiva, y los
arts. 40y 41 del Real Decreto de Ley 2/2008,
que disponen que el derecho de superficie
atribuye temporalmente la propiedad sepa-
rada de las construcciones y plantaciones.
Y el derecho de aprovechamiento de las
aguas publicas, que se limita temporalmen-
te a setenta y cinco afos, desde la Ley de
Aguas 29/1985.

El sistema de numerus apertus, también
en materia de derechos reales, esta reco-
nocido por el art. 2 LH, al decir que «en los
registros expresados en el articulo anterior se
inscribirdn: [...] 2°—Los titulos en los que se
constituyan, transmitan, modifiquen o extin-
gan derechos de usufructo, uso, habitacion,
enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres y
cualesquier otros (derechos) reales». Y, se-
gun el art. 7 RH: «Conforme a lo que dispone
el art. 2 de la Ley, no solo tendrdn que inscri-
birse los titulos en los que se declare, constitu-
ya, reconozca, transmita, modifique o extinga
el dominio o los derechos reales que en estos
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pdrrafos se citan, sino cualesquier otros re-
lativos a derechos de la misma naturale-
za, asi como cualquier acto o contrato de
trascendencia real que, sin tener nombre
propio en Derecho, modifique, desde aho-
ra o en el futuro, algunas de las facultades
del dominio sobre bienes inmuebles o in-
herentes a derechos reales».

La normativa admite que la
perpetuidad no es un elemento
tipificador del dominio, o, dicho

en otras palabras, que es posible la
denominada propiedad temporal

Todos estos preceptos admiten que la
perpetuidad no es un elemento tipificador
del dominio, o, dicho con otras palabras,
que la perpetuidad no forma parte de su
contenido esencial, y que se permiten otros
derechos reales. Nos estan diciendo que
son posibles las propiedades temporales.

Las tenencias intermedias constitu-
yen una solucién estructural que tiende a
evitar otro boom constructivo y otra crisis
inmobiliaria (o, por lo menos, a dificultar
su repeticién), y suponen una verdadera
tercera via liberada de la provisionalidad
del alquiler y de la excesiva onerosidad de
la propiedad completa. La dacién en pago
y la mediacién hipotecaria como sistema
de resolucion de conflictos son mas bien
medidas simplemente paliativas de la cri-
sis inmobiliaria actual y tienen un caracter
simplemente reactivo, en el sentido que
operan después de que se haya producido
el impago,? aunque, tal y como veremos al
final, con las propiedades temporal y com-
partida pueden evitarse lanzamientos de
deudores hipotecarios.

lll. LA VIVIENDA, UN DERECHO
ESENCIAL. LA VERTIENTE CONS-
TITUCIONAL

La propiedad es uno de los pilares que
prevén las normas constitucionales. La vi-
vienda es una necesidad basica de las per-
sonas, que permite el libre desarrollo de la
personalidad sobre la base de la dignidad
humana. El derecho a una vivienda ase-
quible, estable y digna se consagra en la
Constitucion (arts. 33 y 47), que, por cierto,
no define ni determina el concepto de pro-
piedad ni consagra su pretendido caracter

perpetuo, ni lo hace el Estatuto de Autono-
mia de Catalufa (art. 26).®) El Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas de 16
de diciembre de 1996 —art. 11, resolucion
2200 A (XXI)—, la Carta Social Europea de
1966, revisada en 1996, y el art. 17 de la Car-
ta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea inciden en la vivienda como una
necesidad esencial.

Junto a esta vertiente institucional del
derecho de propiedad, que considera la
propiedad privada como uno de los pila-
res basicos socioeconémicos, desde una
vertiente individual su contenido esencial
se centra en las facultades de poder usar,
disfrutar y disponer, ya que el dominio no
se concibe como un derecho decimonédnico
absoluto, perpetuo, unitario e indisponible,
sino limitado, por aplicacion del principio
de proporcionalidad que se deriva de la
misma funcion social de la propiedad, y
elastico, en el sentido que, cuando se extin-
gue un derecho real que la grava, la propie-
dad lo absorbe. Los textos internacionales,
constitucionales y estatutarios, insistimos,
se limitan a reconocer genéricamente la
propiedad, aunque no la definen, y afir-
man que la funcién social de la propiedad
delimita su contenido, de acuerdo con las
leyes. Tenemos que acudir, por tanto, a las
normas civiles, que, de hecho (art. 348 CCy
arts. 541-1y 541-2 CCCat), tampoco le otor-
gan un caracter absoluto y perpetuo.” El
Tribunal Constitucional, en la STC 37/1987,
habla de la «plasticidad de dominio», que se
manifiesta en la existencia de diversas pro-
piedades o diferentes estatutos juridicos, e
introduce, por tanto, la idea de la fragmen-
tacién del derecho de propiedad. Las SSTC
120/1990, de 27 de junio; 215/1994, de 14
de julio, y 50/1995, de 23 de febrero, aban-
donan la tesis del dominio como un dere-
cho absoluto y adoptan una postura mas
intermedia y relativa.

El dia 29 de septiembre de 2015, el
Ministerio de Hacienda y Administracio-
nes Publicas inici6 el procedimiento de
cooperacion previsto en el art. 32.2 de la
LOTC 2/1979, en relaciéon basicamente
con la propiedad temporal, que es previo
al recurso de inconstitucionalidad, en una
decision muy desencantada desde el punto
de vista competencial y civilista. Y es que la
temporalidad, que es la nota caracteristica
que encontramos en la propiedad tempo-
ral, no deja de ser fruto del mismo poder
de disposicion del que disfruta el primer
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propietario o propietario originario. En la
legislacion civil catalana, hemos menciona-
do en el apartado anterior muchos casos de
reconocimiento explicito de titularidades
temporales, por lo que queda demostra-
da la conectividad de estas nuevas figuras
con la tradicién juridica catalana y también
con diversas instituciones de otros orde-
namientos civiles peninsulares (los viudos
fiduciarios temporales aragonés y navarro
—arts. 451 a 455 CDFA y leyes 149,232 y
237 CDFN—; con respecto a las corralizas,
a los derechos de superficie, sobreedifica-
cién y subedifiacion; el fiduciario tempo-
ral navarro; la fiducia; la venta con pacto
de retro —CDFN, leyes 381; 428; 149,232y
237; 163,466; 475, respectivamente—) y
del mismo CC, como por ejemplo los arts.
39 (expiracion del término o realizacién de
la finalidad de las corporaciones, asociacio-
nes y fundaciones), 620 (donaciones mortis
causa, revocables hasta la muerte del do-
nante), 621 (donaciones inter vivos), 641
(donaciones con clausula de reversién, en
las que el donatario adquiere la propiedad
de los bienes de forma temporal hasta el
cumplimiento del término o la condicién),
647 (donacién modal revocable), 783 (el
fiduciario tiene la condicion de propietario
temporal), 790y 805 (admiten la institucion
de herederos y los legados bajo condicién
y a término suspensivo o resolutorio), 1507
y ss. (retracto convencional), 1700.1, 1702 y
1703 (disolucion de la sociedad por pérdida
de lo que se debia aportar, en la que se ad-
mite la sociedad por un tiempo determina-
do) ylosarts.9y 107.10 LH (bienes sujetos a
condiciones resolutorias expresas).

T i

il

IV. LOS ANTECEDENTES EN DERE-
CHO COMPARADO

El Derecho histérico inglés prevé la frag-
mentacion del derecho de la propiedad con
las figuras del leasehold, un dominio por un
tiempo limitado pero que puede llegar a los
999 afos, y del freehold, un dominio por
tiempo ilimitado; las dos figuras superan de
alguna forma las reminiscencias feudales
que perpetudan la anomalia histérica (ad-
jetivariamos desde un punto de vista del
Derecho continental) que la Corona sigue
conservando la condiciéon de propietaria
de toda la tierra de Inglaterra. De hecho, el
Derecho inglés (de evolucion juridica trun-
cada, se dice a menudo desde una 6ptica
latina) no permite que nadie tenga la con-
dicién de propietario de la tierra, sino la de
titular de una porcién de tiempo (slice of
time). Mas recientemente, se ha generado
en el Reino Unido e Irlanda la figura del sha-
red ownership, en virtud de la cual el titular
adquiere la propiedad de una porcién del
inmueble y la tenencia del resto por un pla-
zo de hasta 99 afios, y puede ir adquiriendo
mas porciones, que se pueden financiar. El
propietario originario suele ser una entidad
publica (una housing association): aqui tene-
mos una pariente lejana de la nueva propie-
dad compartida.

V. LALEY DE LA PROPIEDAD TEM-
PORAL Y COMPARTIDA

El anteproyecto de esta ley se ha ela-
borado por la Seccidon de Derechos Reales

de la Comisién de Codificacion de Catalu-
fAa, que lo ha conformado atendiendo a los
principios del Derecho catalan. A la seccion,
se incorporaron el Catedratico de Dere-
cho Civil de la Universidad Rovira i Virgili,
Dr. Sergio Nasarre Aznar, y la Letrada de
la Direccién General de Vivienda de la Ge-
neralitat, Imma Ribas i Alguerd, ambos en
representacion de la Consejeria de Territo-
rio y Sostenibilidad. La Seccién culminé el
anteproyecto a finales de 2012, a las postri-
merias de la penultima legislatura, en unas
jornadas intensivas a San Benet de Bages
(en petit comité, se le ha llamado el Ante-
proyecto de San Benet).

El texto legal se incorpora sistematica-
mente en el CCCat a través de la introduc-
cién del Capitulo VII («<Propiedad temporal»)
al Titulo IV («Del derecho de propiedad»)
del Libro V del CCCat, aprobado por la Ley
5/2006. La propiedad compartida se incor-
pora con el nuevo Capitulo VI («Propiedad
compartida») al Titulo V («De las situaciones
de comunidad») del mismo Libro V.

Mientras que la propiedad
temporal puede calificarse como
una modalidad de la propiedad a

término, la propiedad compartida,
sin embargo, presupone una
concurrencia de titularidades

Esta ubicacién determina la naturale-
za de ambas instituciones: mientras que la
propiedad temporal es una modalidad de la
propiedad a término, la compartida presu-
pone una concurrencia de titularidades. El
apartado 8 del Predambulo contiene una im-
precision terminoldgica, tergiversacion, con
respecto a los dominios directo y util antes
de la Ley 6/1990, de censos, que proxima-
mente serd objeto de una correccién de
erratas en el DOGC.

La ley destina diez numerales del art.
547 a la propiedad temporal y doce del art.
556, a la compartida. Es, por tanto, una re-
gulacion poco extensa, porque, segun el
principio basico de libertad civil que con-
forma el Derecho catalan (art. 111-6 CCCat),
las normas de estas dos instituciones son de
caracter dispositivo, por lo que se otorga un
amplio margen a la autonomia de la volun-
tad para conformarlas. En defecto de pacto,
las disposiciones del capitulo respectivo se
tienen que integrar por las normas de Codi-
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go relativas al derecho de la propiedad (art.
547-3, para la temporal) y a la comunidad
ordinaria indivisa y a los derechos de ad-
quisicion, en aquello que sean compatibles
(art. 556-3, para la compartida).

La propiedad temporal y la compartida
estan pensadas para aquellas personas y fa-
milias, especialmente jovenes y trabajado-
ras, que tienen un nivel medio de ingresos,
por lo que no consideran el alquiler una op-
cién 6ptima, pero que les resulta imposible
acceder a una vivienda en propiedad, si no
es a través de estas nuevas instituciones.

VI. LA PROPIEDAD TEMPORAL
Concepto

La propiedad temporal confiere al ti-
tular la propiedad de un bien durante un
cierto y determinado término, transcurrido
el cual, el dominio pasa al titular sucesivo
(art. 547-1).

Objeto

Pueden serlo los bienes inmuebles y los
muebles duraderos no fungibles que puedan
constar en un registro publico (art. 547-2).

Duracién

El elemento de tipificacién de la propie-
dad temporal es el término, que se debe esta-
blecer necesariamente y tiene que ser cierto
y determinado. La duracién minima se fija en
10 afos para los inmuebles y en 1 aito para
los bienes muebles; y la méxima, siguiendo la
tradicién catalanay los sistemas juridicos con-
tinentales, en 99 afos (art. 547-4.3).

Adquisicion

La propiedad temporal se puede adqui-
rir por acto o negocio juridico inter vivos,
a titulo oneroso o gratuito, o por causa de
muerte (art. 547-4.2), y por via de retencion
o de transmisién de una de las dos propie-
dades o de ambas (art. 547-4.1). El segundo
inciso de este ultimo articulo y el art. 547-4.4
se introdujeron en el tramite parlamentario
mediante enmiendas de diversos grupos,
y son sobrantes, en el sentido de que, en
la transmision de un bien perteneciente a
una comunidad de propietarios, se aplican
las normas del Capitulo Il del Titulo V del
CCCat, art. 553, de la propiedad horizon-
tal (como no podria ser de otra forma), asi
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como también es sobrante la exigencia de
acompanar la transmisién de un inventario
de bienes que, si se tercia, la integran, por-
que ignora la legislacién notarial.

Respecto al titulo de adquisicidn, rige
la norma general del art. 1280 CC de la ne-
cesidad de otorgar en documento publico
las actas y contratos que tengan por obje-
to la creacion, transmision, modificacién y
extincion de derechos reales sobre bienes
inmuebles, titulo que normalmente sera la
escritura y, mas excepcionalmente, el docu-
mento administrativo; el documento judi-
cial tiene un recorrido aun mas inverosimil.

La inscripcion es de caracter volunta-
rio, conforme a los principios hipotecarios.
En la inscripcion del titulo, se tiene que ha-
cer constar la duracion y, si es pertinente, el
régimen voluntario pactado por los contra-
tantes (art. 547-8).

Régimen voluntario. El art. 547-5 es
el ejemplo paradigmético de norma dispo-
sitiva que simplemente da ideas para con-
formar el régimen juridico de la propiedad
temporal, y que se pueden establecer en:

— El pago a términos del precio de adqui-
sicion.

— Lafacultad del propietario temporal de
prorrogar su derecho por un término
que, sumado al inicial, no exceda el tope
legal, sin perjuicios de terceros.

— El derecho de adquisicion preferente de
cada uno de los propietarios temporal y
sucesivo, para el caso de la transmision
onerosa del derecho del otro.

— Una opciéon de compra de la titularidad
sucesiva a favor del propietario temporal.

— Elderecho del propietario temporal a que
el titular sucesivo le pague los gastos por
obras y reparaciones necesarias y exigi-
bles, en atencion, principalmente, a suim-
portey al tiempo que reste de duracién.

Facultades del propietario temporal (art.
547-6)

La clave de esta institucién, junto con la
temporalidad, consiste en que el propieta-
rio temporal disfruta, mientras dura su de-
recho, de un poder juridico idéntico al del
propietario ordinario, que lo legitima para
actuar como propietario Unico y exclusivo,
lo que le permite:

— Enajenar la propiedad temporal, hi-
potecarla, transmitirla mortis causa o
someterla a cualquier gravamen sin la
intervencion del titular sucesivo, al que
solo se le tiene que notificar el acto una
vez que se ha celebrado.

— El ejercicio en exclusividad de los de-
rechos y el cumplimiento de las obli-
gaciones derivadas de un inmueble
constituido en régimen de propiedad
temporal.

— Lacreaciény la transmisién de otra pro-
piedad temporal de menor duracién a
favor de una o mas personas, a la vez o
primero unay después la otra.

Destacamos que estas son facultades
obvias que el legislador ha tenido interés
en especificar para ayudar a conformar la
institucion, particularmente, la posibilidad
de hipotecarse para obtener financiamiento
para adquirir la propiedad temporal. Como
contrapartida de estas facultades, el propie-
tario temporal se tiene que hacer cargo de
todos los gastos generados por el inmueble
o por el bien.

El titular sucesivo es un titular de un
derecho de reversién: el derecho

a recuperar la propiedad cuando
acabe el del propietario temporal.
Este derecho tiene un contenido
econdémico y juridico
|

Facultades del titular sucesivo (art. 547-7)

El titular sucesivo es un titular de un de-
recho de reversion, el derecho a recuperar la
propiedad cuando acabe el del propietario
temporal. Este derecho tiene un contenido
econdmico y juridico, siempre que el titular
sucesivo puede disponerlo inter vivos (enaje-
nar, hipotecar, gravar) y mortis causa, pero de
ninguna manera puede ingerirse en el ejerci-
cio de las facultades del propietario tempo-
ral. Una vez pasado el término establecido,
el bien se convierte en propiedad plena del
titular sucesivo, sea el originario o el deriva-
tivo, libre de cualquier carga o contrato que
exceda del término establecido.

El titular sucesivo puede exigir al pro-
pietario temporal que se haga cargo de las
obras de reparacidn o reconstruccion, si el
bien se ha deteriorado en un 50% o mas
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de su valor por culpa o dolo de este ultimo,
tomando como referencia el valor del bien
en el momento de producirse el hecho. Si
no se hace cargo, se convierte en una causa
de extincién de acuerdo con el art. 547-9.1,
letra b).

La extincion de la propiedad temporal
(art. 547-9)

A parte de la mencionada, la propie-
dad temporal se extingue por el venci-
miento del término. Solo subsisten los
derechos reales que gravan la propiedad
temporal en los casos de renuncia del
derecho, abandono de la posesién o del
bien o cualquier otra causa voluntaria
de extincion, y esto hasta que no venza
el término o la causa de extincion de la
propiedad temporal.

Los efectos de la extincion (art. 547-10)

Una vez extinguida la propiedad tem-
poral, el titular sucesivo adquiere el domi-
nio del bien, toma posesién y puede exigir
las acciones posesorias y de proteccion del
dominio. El propietario temporal responde
por los dafios ocasionados en el bien por su
culpa o por dolo. Las mejoras y accesiones
y los frutos pendientes benefician al titular
sucesivo. En el momento de la extincion, se
debe elaborar un inventario que se tiene
que entregar junto con el bien.

Ventajas de la propiedad temporal

La propiedad temporal presenta las
ventajas siguientes:

1. Permite planificar la adquisicién de la vi-
vienda ajustandola al tiempo que cada
persona o familia necesita.

2. Potencia la cultura del ahorro.

3. Yaque el tiempo de la tenencia de la vi-
vienda es corto y su precio es muy infe-
rior, los préstamos serdn mas pequenos
y ajustados a los sueldos medios, por lo
que se potencia el crédito y el endeuda-
miento responsable.

4. Desde un punto de vista econémico,
puede contribuir a reducir la cantidad
de viviendas disponibles y a reactivar el
sector inmobiliario, y permite superar la
escasa o exigua liquidez de algunas en-
tidades de crédito, al ser los préstamos
mas pequenos.

5. La propiedad temporal se otorga por
un tiempo determinado, por lo que es
antiespeculativa: como en la compra de
un coche, su valor disminuye desde el
primer momento.

6. El propietario temporal tiene una esta-
bilidad que no da el arrendamiento; el
titular sucesivo, por su parte, cobra de
un sola vez una cantidad razonable y
deja de soportar cualquier gasto gene-
rado por el inmueble.

Situaciones tipo a las que se puede apli-
car la propiedad temporal

Dado el caracter innovador de esta fi-
gura, es interesante ejemplificar algunas
situaciones tipo a las que se puede aplicar
la propiedad temporal:

1. Matrimonio o pareja de 37 afos, con
dos o tres hijos de 4, 6 y 8 afnos, que
viven en un pequeno piso de dos habi-
taciones. Tienen unos sueldos medios.
Aspiran a tener una casa con jardin y
piscina. La adquisiciéon de la propiedad
temporal (25 afos, por ejemplo) de una
casa les permitira ajustar la compra a
sus posibilidades econémicas por un
precio razonable y con una financia-
cién prudente, y podran disfrutar de la
vivienda durante la parte central de su
vida, hasta que los hijos se hayan eman-
cipado (al extinguirse la propiedad tem-
poral, tendran, respectivamente, 29, 31
y 33 aios); los padres tendrdn entonces
62 afnos y estaran a las puertas de la ju-
bilacion, y entonces podran trasladarse
al piso anterior, que han tenido alquila-
do durante todo este tiempo.

2. Profesional o funcionario de 32 afos
que empieza a ejercer su profesiéon en
una ciudad donde el coste de la vida y
los precios de las viviendas son altos, en
relacion con sus ingresos. La hipoteca
de una propiedad ordinaria represen-
taria una tercera parte de sus ingresos.
Podria comprar una propiedad tempo-
ral de una vivienda teniendo en cuenta
bien su vida laboral (30-35 afios) bien el
tiempo que el funcionario piense per-
manecer por su trabajo o valorando las
expectativas laborales de traslado (por
ejemplo, 10 afios), o bien incluso por
razén de los estudios de sus hijos (20
anos, o el tiempo en el que presumible-
mente tarden en cursar los estudios).

3. Matrimonio de comarcas con dos hijos
de 18 y 15 aflos a punto de entrar en
la universidad. Compran la propiedad
temporal de un piso en la ciudad por el
término de 10 o 15 afos, suficiente para
que los dos hijos acaben sus estudios,
cursen diversos masters, hagan practi-
cas, opositen, etc. Evitan los gastos de
una residencia de estudiantes, aunque
no puedan evitar las cada vez mas caras
tasas universitarias. Pueden rentabilizar
la propiedad alquilando habitaciones a
otros estudiantes.
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VIl. LA PROPIEDAD COMPARTIDA
Concepto

La propiedad compartida confiere a uno
de los dos titulares, el propietario material,
una cuota inicial del bien y la posesién, el uso
y el disfrute exclusivo del bien y el derecho a
adquirir, de modo gradual, la cuota restante
del otro titular, el propietario formal.

Esta situacion comporta la exclusion de
la accién de division (art. 556-1).

La propiedad compartida confiere
a uno de los dos titulares, el
propietario material, una cuota
inicial del bieny la posesién, el
uso y el disfrute exclusivo del bien
y el derecho a adquirir, de modo
gradual, la cuota restante del otro
titular, el propietario formal

Objeto

Pueden serlo los bienes inmuebles y los
bienes muebles duraderos no fungibles que
puedan constar en un registro publico. Se
puede constituir una propiedad comparti-
da sobre un bien en régimen de propiedad
temporal (art. 556-2).

Constitucion (arts. 556-4.1y 556-4.2)

La propiedad compartida se puede ad-
quirir por acto o negocio juridico inter vivos,
a titulo oneroso o gratuito, o por causa de
muerte. En su titulo de constitucion, se tie-
ne que dejar constancia de:

— La cuota inicialmente adquirida.

— El derecho de adquisicion gradual y los
requisitos y condiciones de su ejercicio.
En defecto de pacto, las cuotas sucesi-
vamente adquiridas no pueden ser in-
feriores al 10% del total de la propiedad.

— La contraprestacion dineraria, si existe,
al propietario formal, mientras que no
adquiera la totalidad de las cuotas, por
el uso exclusivo y excluyente de las fa-
cultades dominicales atribuidas, su ac-
tualizacién y los criterios para determi-
narla a medida que se ejerza el derecho
de adquisiciéon gradual.
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— La duracién de la propiedad comparti-
da, que es de 30 anos, si las partes no fi-
jan un término diferente, que en ningun
caso puede superar los 99 afos.

Con respecto al titulo de adquisicion,
vale lo mencionado para la propiedad tem-
poral.

La inscripcion (arts. 556-5.1 y 556-5.2)
es de caracter voluntario, conforme a los
principios hipotecarios. En la inscripcion
del titulo, se deben especificar las circuns-
tancias del art. 556-4.2 y, si fuese necesario,
los derechos de tanteo y retracto. El nume-
ral 3 de este articulo aclara que, conforme
a la legislacion hipotecaria, la propiedad
compartida, si recae en un inmueble, se ins-
cribe en el folio abierto para la finca matriz.
La inscripcion del derecho del propietario
material se tiene que hacer en un folio in-
dependiente, que debe remitir al régimen
de propiedad compartida.

Facultades del propietario material (art.
556-6)

El propietario material monopoliza las
facultades dominicales, y puede:

— Poseer, usar y disfrutar del bien de for-
ma plena y exclusiva, con la limitacion
de no comprometer la subsistencia, si
no se ha pactado de otro modo.

— Enajenar, hipotecar y gravar su cuota,
comunicandolo al propietario formal;
disponer de ella por causa de muerte,
y, en general, ejercer todos los actos de
riguroso dominio, con la particularidad
de que, para dividir el bien, hace falta el
consentimiento del propietario formal,
y que se tiene que distribuir entre los
bienes resultantes el precio de adqui-
sicién y la contraprestacién dineraria
establecida por el art. 556-4.2, letra c).

— Adquirir mas cuotas de forma gradual,
segun lo establecido en el titulo. A me-
dida que se adquieran mas, vera reduci-
da progresivamente la contraprestacion
dineraria a satisfacer, aunque se puede
pactar que esta contraprestacion se im-
pute en el precio de la adquisicion de
las cuotas sucesivas. También es posible
pactar que el propietario material, en lu-
gar de ir adquiriendo cuotas, se libere
gradualmente de la suya, que tendrd
que ser adquirida por el titular formal,
en una especie de hipoteca inversa.

— Ejercer los derechos y el cumplimiento
de las obligaciones derivadas del régi-
men de la propiedad horizontal.

— Ejercer los derechos de tanteo y retrac-
to, en caso de enajenacion a titulo one-
roso de la cuota del propietario formal,
si no se ha pactado de otra forma en el
titulo (art. 556-10).

Obligaciones del propietario material
(arts. 556-7, 556-4 y 556-9)

— Los gastos ordinarios corren a cargo del
propietario material. Los extraordinarios
y la ejecucion de obras e instalaciones
se reparten entre ambos propietarios,
segun la cuota de propiedad respectiva
(el art. 556-6.4 fue objeto de enmiendas
transaccionales durante el tramite par-
lamentario).

— A cambio de la practica de monopoliza-
cién de todas las facturas dominicales,
el propietario material tiene que:

« Pagarel precio de adquisicién de las
cuotas, si se tercia, tal y como se ha
mencionado.

« Satisfacer los gastos y los impuestos
vinculados a la propiedad del bien.

« Satisfacer una contraprestacion
dineraria al propietario formal ex
art. 556-4.2, letra c), el importe de
la cual disminuye proporcional-
mente al adquirir mas cuota, si no
se ha pactado otra cosa. La cuota
del propietario material esta afec-
ta, con caracter real, al pago de la
contraprestaciéon correspondiente
al afno en curso y a los dos afos in-
mediatamente anteriores. El crédito
que se deriva de ella tiene preferen-
cia de cobro sobre la cuota, con la
prelacién que determine la ley. En
caso de transmisién onerosa de la
cuota del propietario material, tie-
ne que acreditar documentalmente
que esta al corriente de pago de la
contraprestacion dineraria, porque,
si no lo hace, no se puede otorgar
la escritura, salvo que los adquirien-
tes renuncien a ella. Finalmente, el
propietario que enajena su cuota
tiene que comunicar el cambio de
titularidad al otro, porque, mientras
no lo haga, el propietario material
responde solidariamente del pago
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de la contraprestacion dineraria, y
si es el propietario formal quien lo
comunica, son eficaces los pagos
y notificaciones hechos al antiguo
propietario formal (art. 556-9).

Facultades del propietario formal (art.
556-8)

— Enajenar, hipotecar, gravar y disponer
mortis causa de su cuota, sin perjuicio
de los derechos de tanteo y retracto del
propietario material.

— Exigir, salvo que se pacte otra cosa, que
el propietario material se haga cargo de
las obras de reparaciéon o reconstruc-
cién, si el bien se deteriora un 20% o
mas o se compromete su subsistencia.
Se ha introducido por enmienda la po-
sibilidad de que el propietario formal
acceda al inmueble para comprobar su
estado; si se le niega el acceso o com-
prueba que la subsistencia del bien esta
afectada, puede solicitar cualquier me-
dida cautelar judicial.

— También puede ejercitar los derechos
de tanteo y retracto, en caso de enaje-
nacion a titulo oneroso de la cuota del
propietario material, salvo que se hu-
biera pactado otra cosa en el titulo (art.
556-10).

Extincidén de la propiedad compartida

La propiedad compartida (art. 556-11)
se extingue mediante el acuerdo de los dos
titulares y por:

— La reunion de todas las cuotas de pro-
piedad en una sola titularidad.

La destruccion o pérdida del bien.

El vencimiento de su término y la falta
de ejercicio de cualesquiera de los dere-
chos de adquisicién gradual acordados,
salvo pacto contrario. En estos dos ca-
sos, el bien pasa a una situacion de co-
munidad ordinaria indivisa, y el antiguo
propietario formal puede exigir que se
le adjudique todo el bien pagando en
metalico el 80% del valor pericial que
tenga en ese momento la participacion
del antiguo propietario material.

La propiedad compartida es una
figura ideal para que la empleen
las administraciones publicas, los
sindicatos y las organizaciones
filantrépicas y caritativas para
fomentar sus politicas de vivienda
social

La conversién en una comunidad ordina-
ria o especial 0 en una propiedad horizon-
tal, si fuera posible, en este tltimo caso, de
forma que se redistribuyan los coeficien-
tesy se adjudiquen las entidades.

La renuncia de cualquiera de los titu-
lares que comporta el acrecimiento a
favor del otro, aunque no exime al que
renuncia de cumplir las obligaciones
vencidas pendientes ni perjudica los
derechos adquiridos por terceros.

El rematante de un procedimiento de
ejecucion forzosa se subroga en los
derechos y las obligaciones del corres-
pondiente propietario, por lo que no se
extingue la propiedad compartida.

Ventajas de la propiedad compartida

La propiedad compartida retine algu-

nas de las ventajas que se han menciona-
do con respecto a la propiedad temporal,
y ademas tiene otras:

Permite ajustar el programa de adquisi-
cién progresiva de la vivienda a las po-
sibilidades econdmicas del propietario
material, que puede adquirir cuotas de
forma gradual, en vez de viviendas en-
teras.

Potencia la cultura del ahorro, ya que los
préstamos se ajustaran a la cuota adqui-
rida.

Permite ir acumulando patrimonio a
lo largo de la vida y haber reunido,
cerca de la jubilacion, la totalidad de
las cuotas.

El propietario material puede recupe-
rar, si le conviene al formal, el 80% del
valor de su cuota de propiedad en los
casos de vencimiento del términoy falta
de ejercicio del derecho de adquisicion
pactado, tal y como se ha comprobado.

La propiedad compartida es una figura
ideal para que la empleen las adminis-
traciones publicas, los sindicatos y las
organizaciones filantrépicas y caritati-
vas para fomentar sus politicas de vi-
vienda social de forma menos onerosa
que la promocion publica directa o la
subvencion, y permite establecer deter-
minados requisitos o condicionantes de
ingresos minimos, limites de uso (como
por ejemplo, que se tenga que destinar
a vivienda habitual), limites para las
ulteriores disposiciones (por ejemplo,
solo a favor de quien retna los mis-
mos requisitos), bonificaciones de tipo
de interés y otras. En este sentido, las
disposiciones adicionales de la ley, in-
troducidas en el trdmite parlamentario
por enmienda, establecen las medidas
siguientes:

« Primera: las administraciones pu-
blicas llevardn a cabo las acciones
necesarias con las entidades finan-
cieras y los promotores, publicos y
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privados, para agilizar y facilitar el
acceso a la vivienda de los ciudada-
nos por medio de la implantacién
de estas figuras, y negociaran con
las entidades de crédito para que las
viviendas en proceso de ejecucion
hipotecaria se transformen en pro-
piedades temporales o comparti-
das, con una cuota equivalente a las
cantidades amortizadas (y también
el valor actual de la finca y las otras
particularidades que concurran),
y se reserve el derecho de adquirir
gradualmente las cuotas restantes,
alavez que se transmita al acreedor
la propiedad formal y este otorgue
la cancelacion de la hipoteca.

« Segunda: la Generalitat negociard
con las administraciones locales la
bonificacion del IBI, la reduccion y
bonificacion del impuesto de cons-
trucciones y obras, y las tasas, e in-
cluso los tributos pendientes de pa-
go de los propietarios deudores que
ofrezcan su vivienda en propiedad
temporal o compartida.

También se puede, aunque final-
mente no se haya recogido en estas
disposiciones adicionales, trans-
formar promociones de viviendas
de proteccion oficial de compra
o arrendamiento en propiedades
temporales o compartidas: hay base
legal a la adicional primera y el art.
71 de la Ley de la Vivienda.

« Tercera: en cambio, sobra disponer
que en las transmisiones de las pro-
piedades temporal y compartida se
aplica la normativa de consumoyy la
Ley de la Vivienda, porque no puede
ejecutarse de ninguna manera.

Situaciones tipo en les que se puede apli-
car la propiedad compartida

Ejemplificaremos algunas situaciones ti-
po en las que se puede aplicar la propiedad
compartida:

1. Como es frecuente en la practica de las
shared ownership inglesas, se puede
constituir una propiedad compartida
sobre un bien en régimen de propiedad
temporal para facilitar su adquisicién.

2. La propiedad compartida se puede uti-

lizar como una buena alternativa al lan-
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zamiento del deudor hipotecario, tal y
como se explicé anteriormente.

También se puede utilizar esta figu-
ra entre el propietario y el inquilino,
o entre el nudo propietario y el usu-
fructuario (especialmente, si este es
joven), o entre el propietario y el su-
perficiario, asi como en otras figuras
parecidas, para que se pueda recon-
vertir el respectivo derecho en una
propiedad compartida (o temporal,
especialmente en el arrendamiento,
para hacer mas estable la condicién
del inquilino).

Es susceptible de emplearse la propie-
dad compartida en aquellas situacio-
nes familiares en las que se configura
un negocio mixto oneroso-gratuito,
o directamente gratuito, en el que el
padre, el abuelo o el tio transmite a
su hijo, nieto o sobrino la propiedad
compartida de la vivienda (o de un so-
lar, para que edifique), a cambio de un
precio en funcién de la cuota adquiri-
da o a cambio de una contraprestacion
mensual y sin «entrada», o simplemen-
te dandole esta cuota inicial, a la vez
que dispone por testamento o, incluso
mejor, por pacto sucesorio de la pro-
piedad formal a favor del mismo des-
cendiente o sobrino. La férmula tiene
una fiscalidad baja y puede ayudar a
que se decidan determinadas perso-
nas, normalmente de edad avanzada
y con ciertos recursos econémicos, a
quienes les duele o tienen reticencias
a perder el dominio (tal y como ejem-
plifica la maxima francesa donner et re-
tenir ne vaut).

El gran campo de aplicacién de la pro-
piedad compartida es, tal y como se ha
comentado en el apartado anterior, su
desarrollo por parte de las administra-
ciones publicas y de las entidades filan-
trépicas para sus politicas de vivienda
social.

Cardcter innovador de la figura

El caracter innovador de la figura de la

propiedad compartida aconseja pedagoé-
gicamente que se haga un esquema de su
adquisicion y financiamiento:

— Se parte del ejemplo de dos viviendas

por un valor total respectivo de 200.000
y 300.000 euros.

— Los propietarios materiales adquieren

una cuota del 25% y aportan una entra-
da o pagan inicialmente un 5% (10.000
y 15.000 euros, respectivamente); el
20% restante lo financian con una hi-
poteca (40.000 y 60.000 euros, respec-
tivamente).

La columna siguiente se ocupa de la
cuota mensual de la hipoteca, por
una duracién respectiva de 15, 20 y
25 anos. Se toma como base para los
intereses el Euribor a un afo, con un
diferencial de 1,25 puntos porcen-
tuales, y se prevén tres escenarios
diferentes, con la particularidad a te-
ner en cuenta de que las administra-
ciones publicas y las organizaciones
asistenciales y caritativas sin dnimo
de lucro subsidiaran indudablemente
los intereses:

1. Un escenario que podriamos califi-
car de optimista, que es la situacion
actual, a 30 de septiembre de 2015,
con un Euribor por el suelo: 0,25%.
Total, el 1,40%.

2. Un escenario neutro que hace el
promedio del Euribor de sus ulti-
mos anos: 2,42%, mas el diferencial
del 1,25%. Total, el 3,67%.

3. Untercer escenario decididamente
pesimista, que toma como referen-
cia el Euribor mas alto de la déca-
da, que tuvo lugar el 31 de agosto
de 2008, y que fue del 5,40%, mas
el diferencial del 1,25%. Total, el
6,65%.

Finalmente, se prevé, por un lado, el
impuesto correspondiente a las cuo-
tas que faltan por adquirir, haciendo
uso del derecho de adquisicion gra-
dual del propietario material confor-
me a aquello que se haya pactado, y,
por otro, el canon o contraprestaciéon
a abonar mensualmente al propieta-
rio formal, si se hubiera pactado. Si-
guiendo las shared ownership inglesas,
sobre el valor de la cuota que queda
en manos del propietario formal, se
le aplica un 2% anual, que es la media
que aplican las entidades sin animo de
lucro, las housing associations, porque
la renta suele estar subsidiada. Si se
divide entre doce, se obtiene la ren-
ta mensual. En el mercado privado, la
renta suele ser mas elevada, y ha lle-
gado hasta un 5%.
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Vivienda A Vivienda B
% ‘ 15 aiios | 20 afos | 25 afnos % ‘ 15 afios | 20 afos ‘ 25 afos
Precio vivienda £200.000,00€ 300.000,00 €
Adquisicién inicial 25,00%  50.000,00€ 25,00%  75.00000€
Capital propio (entrada)  5,00%  10.000,00€ 500%  15.00000€
Financiamiento hipoteca  20,00%  40.000,00 € £ 20,00%  60.000,00€
Cuota mensual hipoteca
1,40% 24652€ 191,20€ 158,12¢€ 369,78€  286,80€ 237,18€
3,67% 28932€ 23548€ 20392€ 43398€ 35322€ 30588€
6,65% 351,76€ 301,76€ 273,84€ 527,64€ 45264€ 41076€
Resto por adquirir - 75,00% 150.000,00 € - 75,00% 225.000,00 €
Canon o contraprestacion
2,00% 250,00 € 2,00% 375,00 €
3,50% 437,50 € 3,50% 656,25 €

(1)(2) Sergio NASARRE AZNARy Héctor SIMON

MORENGO, «Fraccionando el dominio: las
tenencias intermedias para facilitar el ac-
ceso a la vivienda», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 739.

El art. 33 CE dispone que: «I. Se reco-
noce el derecho a la propiedad privada
y a la herencia. 2. La funcidn social de
estos derechos delimitard su contenido,
de acuerdo con las leyes. 3. Nadie podrd
ser privado de sus bienes y derechos sino
por causa justificada de utilidad publica
o interés social, mediante la correspon-
diente indemnizacién y de conformidad
con lo dispuesto por las leyes». Por su
parte, el art. 47 CE dispone que: «Todos
los espanioles tienen derecho a disfrutar
de una vivienda digna y adecuada. Los

poderes publicos promoverdn las con-
diciones necesarias y establecerdn las
normas pertinentes para hacer efectivo
este derecho, regulando la utilizacién del
suelo de acuerdo con el interés general
para impedir la especulacion. La comu-
nidad participard en las plusvalias que
genere la accién urbanistica de los entes
publicos». Andlogamente, el art. 26 del
Estatuto prevé que los poderes publi-
cos tienen que establecer un sistema
de medidas que garantice el derecho
de las personas que no disponen de
recursos suficientes a obtener una vi-
vienda digna, en las condiciones que
determinan las leyes.

El art. 348 CC no atribuye caréacter per-
petuo al derecho de propiedad: «La pro-

piedad es el derecho de gozar y disponer
de una cosa, sin mds limitaciones que las
establecidas en las leyes. El propietario
tiene accién contra el tenedor y el posee-
dor de la cosa para reivindicarla.

El art. 541-1 CCCat: «Concepto. 1. La pro-
piedad adquirida legalmente otorga a los
titulares el derecho a usar de forma plena
los bienes que constituyen el objeto y a
disfrutar y disponer de ellos. 2. Los propie-
tarios conservan las facultades residuales
que no se han atribuido a terceras perso-
nas por ley o por titulo».

El art. 541-2 CCCat: «Funcion social.
Las facultades que otorga el derecho de
propiedad se ejercitan, segun su funcion
social, dentro de los limites y con las res-
tricciones que establecen las leyes».
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Ley de Jurisdiccion Voluntaria: un hito historico

del Notariado

El recurso constante y creciente a la tu-
tela judicial efectiva por parte de ciudada-
nos y empresas, unido a la falta estructural
de medios de la Justicia en nuestro pais,
hace que los procedimientos judiciales
se acumulen y se retarden demasiado
tiempo en los juzgados, con elevados
costes de tiempo y dinero. La indiscutible
calidad técnica y profesional de nuestros
jueces y magistrados no consigue revertir
esta situacion, pese a todos los esfuerzos.
Pensemos que en Espaiia tenemos, a dia
de hoy, aproximadamente 8 millones de
procedimientos judiciales cada aio. Ello
implica que, durante meses y anos, miles y
miles de millones de euros que son objeto
de las contiendas judiciales quedan inmo-
vilizados, pendientes de las resoluciones
judiciales, con importantes costes econ6-
micos para las partes y para el conjunto de
la sociedad.
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Joan Carles Ollé Favard
Decano del Colegio Notarial de Catalufia
Director de la Comision de Codificacion de Cataluria

Las medidas de modernizacién de la
Justicia que se han propuesto por la comu-
nidad juridica y los poderes publicos para
mejorar y cambiar esta situacion son varias.
Bdasicamente, a grandes rasgos, existen dos
grandes paquetes de medidas. Una op-
cién necesaria es destinar bastantes mas
recursos que los actuales a incrementar
la plantilla de jueces y magistrados, le-
trados de la Administracion de Justicia y
funcionarios en general, y a dotar de mas
medios de todo tipo a la Justicia, que le
permitan corregir las carencias actuales.
No nos engafiemos, este planteamiento es
un desideratum que siempre se promete
por los gobiernos de turno, pero que, por
varias razones, nunca se acaba de cumplir
del todo.

La otra opcién, que genera hoy dia un
gran consenso social, pasa por hacer una

apuesta decidida por todas las modalida-
des de solucion alternativa de conflictos,
por extraer del dmbito judicial, en definitiva,
a través de estas incipientes instituciones,
una parte importante de los asuntos que
a dia de hoy llegan a la Administracién de
Justicia. Estamos hablando, es obvio, desde
la mediacion, el arbitraje y la conciliacion
hasta la jurisdiccion voluntaria.

. EL NOTARIO Y LA SOLUCION AL-
TERNATIVA DE CONFLICTOS

Entre los profesionales del Derecho,
la figura del Notario reine una serie de
condiciones que objetivamente le hacen
idoneo para asumir nuevas responsabi-
lidades en este campo: doble vertiente
de funcionario publico y profesional del
Derecho, formacion juridica cualificada,
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imparcialidad e independencia, extensa
implantacion territorial y tener un avan-
zado sistema unico telematico, que inte-
gra a todas las notarias del Estado. Desde
el Colegio Notarial de Catalufa, al menos,
a partir de finales de 2008 (fecha en la que
la actual Junta Directiva inicia su accion
de gobierno), fijamos esta como una de
las principales prioridades de futuro de la
profesion. La firme implicacion de los nota-
rios en el campo de la solucion alternativa
de conflictos les convierte en uno de los
principales referentes para la sociedad en
este ambito.

|
Las medidas de modernizacién de la
Justicia propuestas por la comunidad
juridica y los poderes publicos son
varias. De entre ellas, destaca la clara
apuesta por las modalidades de
solucion alternativa de conflictos

Merece la pena recordar algunos datos
significativos. La Ley 11/2011, como es bien
sabido, reform¢ el articulo 15.1 de la Ley
60/2003, del arbitraje, que ahora ya no exi-
ge, como antes, la condiciéon de Abogado
para ser arbitro de Derecho, sino la condi-
cién de Jurista, por lo que notarios, catedra-
ticos, registradores y otros juristas podran
serlo (y, de hecho, estédn enriqueciendo el
arbitraje con sus aportaciones estos ultimos
anos). Cabe recordar que la modificacion de

este punto clave se debe a una enmienda
a la citada ley que fue presentada por CiU
en las Cortes, bajo el impulso del Tribunal
Arbitral de Barcelona y el Colegio Notarial
de Catalufa.

También la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacién en asuntos civiles y mercantiles,
abrié la posibilidad de que los notarios,
junto con otros profesionales, pudiesen
ser mediadores. El Notario es, natural-
mente, un buen mediador, mas alla de la
concreta técnica de esta institucién, dado
que su funcién siempre ha estado estre-
chamente relacionada con la prevencion
y la evitacion del conflicto. Varios colegios
notariales han creado e impulsado en su
seno instituciones de mediacién, bajo la
forma de fundacion u otras modalidades
juridicas, en las que los notarios ejercen su
funcién de mediadores con una demanda
social creciente.

Il. JURISDICCION VOLUNTARIA

La Ley 15/2015, de jurisdiccion volun-
taria, que entré en vigor el pasado 23 de
julio, supone que los notarios (como otros
juristas) asuman nuevas funciones que
hasta ahora eran de ambito judicial. La ley
pretende descargar a la Administracion de
Justicia de aquellos asuntos en los que no
haya propiamente controversiay que no re-
quieran de la intervencion de un Juez para
la tutela de derechos e intereses relativos a
Derecho Civil y Mercantil. Es una muestra
de confianza hacia la profesién notarial
y supone dar nuevas opciones a los ciu-
dadanos, lo que siempre es positivo. Hay
que tener en cuenta que el mundo de la
jurisdiccion voluntaria no es ajeno en abso-
luto a los notarios, dado que una parte de
estas competencias, u otras muy proximas,
las habian ejercido durante siglos, exacta-
mente hasta la Ley del Notariado de 1862,
en la que se escinden la fe publica judicial y
la extrajudicial.

Llegar hasta la promulgacion de la ley
no ha sido nada facil. Hay que recordar que
las Cortes aprobaron hace quince afos la
Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley 1/2000,
que en su disposicion final decimoctava
ordenaba desarrollar, en el plazo de un
afno, una Ley de Jurisdiccién Voluntaria
para apartar de la via judicial los asuntos
en los que no hubiese controversia. El re-
traso en el cumplimiento del mandato par-
lamentario ha sido mas que considerable,
ciertamente excesivo. En este sentido, en

elafo 2007, el gobierno del PSOE tuvo que
retirar del Senado un primer proyecto de
ley, fundamentalmente por la fuerte opo-
sicién de varios operadores implicados. En
cualquier caso, Cataluifia ha sido pionera
en este ambito: ya en el aio 2010, bajo
el impulso del Centro de Estudios del
Departamento de Justicia, se aprobé
un valioso «documento de desjudiciali-
zacion» que hacia una propuesta de con-
senso entre los diversos operadores juridi-
cos catalanes, con contenidos ambiciosos
y muy parecidos a la ley recientemente
aprobada. Es un texto que, mas tarde, se
tuvo en cuenta para hacer las propuestas
notariales en este apartado.

lll. IMPULSO CGN. TRABAJOS INI-
CIALES

La Comisién Permanente que tomé las
riendas del Consejo General del Notariado
(CGN) a mediados de 2011, integrada por
Manuel Lépez Pardifias (Presidente), Joan
Carles Ollé Favaré (Vicepresidente), Igna-
cio Solis Villa, Palmira Delgado Echevarria
y César Belda Casanova, fijo como una de
las prioridades de su accién de gobierno
la asuncién de nuevas competencias en el
marco de una Ley de Jurisdiccién Volunta-
ria, marco en el que se consideraba que los
notarios podiamos hacer una aportacion
positiva en beneficio del interés general.
Asi se trasladé al Ministerio de Justicia,
dentro de la lista de propuestas que se le
comunicé. Asimismo, Alberto Ruiz-Gallar-
dén, Ministro de Justicia en el gobierno del
Partido Popular que se constituyé a finales
de 2011, impulsé con decisién esta inicia-
tiva legislativa (que el Presidente Mariano
Rajoy habia incluido en su discurso de in-
vestidura) y la anuncié publicamente po-
co después de tomar posesién del cargo.
En abril de 2012 se creé una Subcomision
dentro de la Comisién General de Codifica-
cion, integrada por representantes de los
diversos funcionarios publicos y operado-
res juridicos concernidos por la futura ley y
presidida por el Catedratico Julio Benaco-
loche, con el encargo de elaborar el texto
de un Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién
Voluntaria. EI CGN estuvo representado,
primero, por el Presidente Lopez Pardinas
y, en un segundo momento, por el enton-
ces Decano del Colegio de Madrid, Ignacio
Solis. El Pleno del Consejo que se constitu-
y6 a finales de 2012 ha persistido en estos
objetivos.
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IV. EXCLUSIVIDAD VERSUS ALTER-
NATIVIDAD

En junio de 2013, la Subcomisién fina-
lizé sus trabajos y entreg6 la propuesta de
texto legal al Ministro de Justicia. El texto de
consenso que de alli salié era, en lineas ge-
nerales, técnicamente correcto y respondia,
como criterio general, al encargo del Minis-
terio de apartarse de la alternatividad de
funciones entre los funcionarios objeto de
la asignacion de competencias que regia el
proyecto de ley que fracasé en 2006-2007, e
instauraba, en cambio, un criterio de exclu-
sividad en las competencias que se asigna-
ban a jueces, secretarios judiciales, notarios
y registradores.

En noviembre del mismo afio 2013, el
Gobierno aprobd el anteproyecto de ley
e inicid su tramitacién para su posterior
remision a las Cortes. La tramitacién parla-
mentaria del Proyecto de Ley de Jurisdic-
cion Voluntaria se realizé ya bajo la direc-
cién del actual Ministro de Justicia, Rafael
Catald, y su equipo. En el trascurso de esta
tramitacion parlamentaria, el texto ha su-
frido varios cambios considerables, el
principal de ellos ha sido pasar del sis-
tema de la exclusividad en las compe-
tencias del anteproyecto a un sistema
mixto, que combina las competencias
exclusivas y las alternativas entre nota-
rios, registradores y secretarios judicia-
les, ahora letrados de la Administracion
de Justicia.

El texto ha pasado del sistema de
exclusividad en las competencias

a un sistema mixto, que combina

las competencias exclusivas y

las alternativas entre notarios,
registradores y secretarios judiciales,
ahora letrados de la Administracion
de Justicia

El sistema de la alternatividad, que tiene
de positivo el hecho de que abre varias op-
ciones para los ciudadanos, también tiene
de negativo que puede abonar la dema-
gogia injusta pero frecuente de la Justicia
«para ricos y para pobres», que no se co-
rresponde con la realidad, pero que debilita
al Notariado y puede crear disfunciones en
la materia. Resulta obvio que el cuerpo de
secretarios judiciales, con conexiones im-
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portantes dentro del Ministerio de Justicia,
ha conseguido finalmente volver en parte a
los planteamientos del proyecto de ley del
gobierno del PSOE (legislatura 2004-2008),
que tan favorable era para ellos. Es bastan-
te inexplicable que desde la Presidencia del
CGN no se haya hecho valer con decision el
acuerdo que habia firmado con el Colegio
Nacional de Secretarios Judiciales en el mes
de marzo de 2014, resultado de las | Jorna-
das de Fe Publica y que le fue entregado al
Ministro Ruiz-Gallardén al mes siguiente.
Los acuerdos firmados implicaban unos
cambios mucho mas limitados al texto ini-
cial del proyecto de ley, que, a diferencia de
ahora, no suponian un replanteamiento ge-
neral en este punto como el que ha habido
finalmente.

V. TRAMITACION PARLAMENTARIA

El texto final tiene otros cambios bas-
tante importantes con respecto al ante-
proyecto y al proyecto de ley que llegd
al Congreso. Una novedad ha sido que,
en el caso de separacion o divorcio de
mutuo acuerdo ante Notario o Letrado
de la Administracion de Justicia, los
conyuges deberan estar asistidos por
Letrado en ejercicio, que preste su con-
sentimiento (nuevo art. 82 CC), norma
excepcional que se justifica por la impor-
tancia de los derechos que estan en juego
y, sobre todo, por el hecho de que el le-
gislador quiere que todos los operadores
tengan su encaje en la norma. Asimismo,

fue una recomendacion del preceptivo
informe del Consejo General del Poder
Judicial.

Este mismo informe fue determinante
en la limitacion del alcance del lamado
procedimiento monitorio notarial o pro-
cedimiento de reclamacion de deudas
dinerarias no contradichas, dado que el
nuevo articulo 68 de la Ley del Notariado
ahora excluye las deudas que deriven de
un «contrato entre un empresario o profesio-
nal y un consumidor o usuario». Pero el pro-
blema fundamental de esta figura, que ha-
bria podido tener una gran potencialidad
y ser de gran ayuda para descongestionar
los tribunales (se habla de mas de 150.000
procedimientos monitorios anuales), y que
ahora parece condenada a tener muy po-
ca, radica en el hecho de que es suficiente
cualquier oposicion motivada del deudor
para paralizar el procedimiento notarial
(art. 69 bis, 2 LN). Si se queria desjudicializar
de verdad el procedimiento, era necesario
limitar y tasar estrictamente las causas de
oposicion.

Uno de los aspectos mas negativos
para la funcién notarial de la nueva Ley de
Jurisdiccién Voluntaria es el quebranta-
miento de las normas de competencia
territorial y funcional de los notarios,
también introducido en la fase parlamen-
taria, singularmente, en las actas de de-
claracién de herederos, que hasta ahora
tenian que ser autorizadas por el Notario
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del ultimo domicilio del causante y que,
a partir de la Ley 15/2015, podrén ser au-
torizadas por el «Notario competente para
actuar en el lugar en que hubiera tenido el
causante su ultimo domicilio o residencia
habitual, o donde estuviere la mayor parte
de su patrimonio, o en el lugar en que hubie-
ra fallecido, siempre que estuvieran en Espa-
Aa, a eleccidn del solicitante. También podrd
elegir a un Notario de un distrito colindante
alos anteriores. En defecto de todos ellos, se-
rd competente el Notario del lugar del domi-
cilio del requirente» (nuevo art. 55 LN).

La informacién de que disponemos
apunta a que esta modificacion fue pro-
movida por los responsables de la Oficina
Econdémica del Gobierno, lo que afade
preocupacion por la modificacién introdu-
cida, por lo que pueda significar de prece-
dente de cara al futuro. Idéntica norma se
ha aprobado en la Ley 13/2015, de 24 de
junio, de reforma de la Ley Hipotecaria y
del Catastro, por lo que respecta a los ex-
pedientes notariales de dominio y delimi-
tacién. No han entendido los responsables
politicos (y quizas no se lo han explicado
lo suficientemente bien quienes corres-
pondia) que la limitacion en la eleccion
de Notario de estos expedientes obedecia
exclusivamente a la proteccion del interés
general, en la medida que es la manera
mas eficaz de evitar errores y fraudes en
una materia tan sensible e importante so-
cialmente como es la herencia y la propie-
dad. Aun asi, una enmienda transaccional
promovida en el Senado por los partidos
catalanes (con la participacion del Colegio
Notarial de Catalufa) permitié suprimir a
ultima hora la competencia del «Notario de
la capital de provincia», punto de conexion
que empeoraba muy gravemente la fisura
competencial.

En la tramitacion final en el Senado, se
introdujeron dos modificaciones mas de
fuerte carga corporativa, via sendas en-
miendas presentadas por el mismo parti-
do del gobierno del PP. Una modificacién
muy relevante fue que la tramitacion de
los expedientes matrimoniales por los
notarios tendria una vacatio legis de
dos aios, hasta el 30 de junio de 2017,
si bien la celebracién del matrimonio se
podria autorizar por el Notario a partir de
la entrada en vigor de la ley, el 23 de ju-
lio de 2015 (disp. final 21). Dejando aparte
la muy confusa redaccion de esta norma
(que ha provocado, para su aclaracion, la
aprobacion de la Circular de obligado cum-

plimiento 1/2015 por parte del CGN, el 18
de julio de 2015, aprobada por la DGRN el
21 del mismo mes y aflo, como también
la Instruccién de la DGRN de 3 de agos-
to de 2015, en respuesta a una consulta
de varios jueces encargados del Registro
Civil), la cuestion sustancial de fondo es
que no se atina ninguna explicacién plau-
sible de esta decision legislativa de apla-
zar dos anos la tramitacién notarial de los
expedientes matrimoniales. Se han hecho
algunas interpretaciones de caracter cor-
porativo, en las que no entraremos, pero
lo cierto es que, al menos aparentemente,
parece revelar una desconfianza, bastante
sorprendente, hacia la capacidad técnicay
organizativa del Notario.

La enmienda mas trascendental
fue, sin duda, la inclusién de un
art. 103 bis a la Ley del Notariado
que regula la competencia de los
registradores para celebrar actas
de conciliacion sobre cualquier
controversia inmobiliaria,
urbanistica y mercantil

La enmienda més trascendental de las
presentadas por el PP y aprobadas en el
Senado fue, sin duda, la inclusion de un
articulo 103 bis a la Ley del Notariado
que regula la competencia de los re-
gistradores para celebrar actas de con-
ciliacion sobre cualquier controversia
inmobiliaria, urbanistica y mercantil,
con la facultad de «certificar la avenencia
entre los interesados o, en su caso, que se in-
tento sin efecto o avenencia». Ciertamente,
no se le da caracter de titulo ejecutivo a la
certificacion registral, y la misma compe-
tencia se atribuye a los notarios y letrados
de la Administracién de Justicia, pero de
ningun modo eso puede justificar que se
desnaturalice la funcion de los registra-
dores, atribuyéndoles una competencia
absolutamente ajena a su profesién, como
es la de recoger manifestaciones de volun-
tades de las partes y los acuerdos a que
lleguen, plasméndolo en una certificacion
o documento que es, en realidad, un titu-
lo. Los registradores califican e inscriben
titulos, pero no crean titulos. La funcion de
los registradores merece todo el respeto,
pero este precepto quebranta gravemen-
te los equilibrios del sistema de seguridad

juridica preventiva, es un precedente muy
negativo y en el futuro tendra que ser mo-
dificado.

VI. VALORACION FINAL

La nueva Ley de Jurisdiccion Volunta-
ria se ha de situar en el marco del proceso
general europeo de modernizacién de la
Justicia, que trabaja y avanza en el doble
objetivo de hacerla mas &gil, simple, efi-
cazy cercana al ciudadano y de conseguir
la disminucion progresiva del nimero de
asuntos que llegan a los tribunales, que
estaban sobresaturados con centenares
de miles de procedimientos que se pro-
longaban afios y aflos en perjuicio del in-
terés general.

Los notarios siempre nos hemos sabi-
do adaptar a la evolucién y a los cambios
de la sociedad y ahora también lo sabre-
mos hacer. Seria un grave error refugiar-
se en un mal entendido esencialismo y
resistirse a dar un paso adelante en este
campo. No sucedera. En cuestiones de po-
litica legislativa, los espacios que no ocu-
pan unos operadores los llenan otros. La
gran mayoria de notarios ha recibido con
ilusion y sentido de la responsabilidad las
nuevas atribuciones.

Como he dicho en otro lugar, los nota-
rios asisten y protegen juridicamente a los
ciudadanos en los momentos mas impor-
tantes de sus vidas: comprar una vivienda,
constituir una sociedad, otorgar un testa-
mento y, a partir de ahora, también cele-
brar el matrimonio, separarse o divorciarse
de mutuo acuerdo, si no hay hijos menores
de edad o con capacidad complementada.
Pero serdn muchos mas los actos juridicos,
mas de veinte nuevas competencias, que
hasta ahora se tenian que tramitar judi-
cialmente, a veces pequeias gestiones
juridicas, con largas e incémodas trami-
taciones en los juzgados, y que ahora se
podran resolver de un modo accesible,
sencillo y rapido ante el Notario, como el
nombramiento del contador partidor dati-
voy la aprobacién de su particién, la renun-
cia o prérroga de un albacea, la adveracion
de un testamento oldgrafo, también las de-
claraciones de herederos entre colaterales,
hermanos, tios, sobrinos y primos herma-
nos, la interpellatio in iure o, en fin, figuras
clésicas judiciales, como la consignacion, la
conciliacién o el procedimiento monitorio
de reclamacién de deuda, que ahora tam-
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bién podran resolverse ante Notario, con los
citados matices.

Mas de veinte nuevas competencias,
que hasta ahora se tenian que
tramitar judicialmente, ahora se
podran resolver de un modo mas
accesible, sencillo y rapido ante el
Notario

Desde la actual Junta Directiva del Co-
legio Notarial de Catalufia, como he dicho
anteriormente, fijamos desde del inicio
de nuestro mandato como una prioridad
estratégica para la profesion el posicio-
namiento claro y firme en todas las ins-
tituciones de la solucion alternativa de
conflictos, y, de manera especial, en ma-
teria de jurisdiccion voluntaria. Hemos
dedicado muchos esfuerzos a ello. La Ley de
Jurisdiccién Voluntaria era uno de nuestros
principales objetivos, al igual que la revisiéon
de la Demarcacion, objetivos que se han lo-
grado con éxito. El Consejo General del No-
tariado también, a partir de 2011, especial-
mente, ha hecho una apuesta decidida por
una Ley de Jurisdiccion Voluntaria (y por la
Demarcacion) que finalmente se ha aproba-
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do y ha entrado en vigor. Es muy cierto que
el texto se queda corto y que ha empeorado
el apartado notarial en el trascurso de su tra-
mitacién parlamentaria, y que seguramen-
te la gestién corporativa en este punto era
mejorable, pero globalmente no ha sido la

mejor que cabia esperar, pero, globalmente,
debemos hacer una valoracion positiva, en la
medida que amplia cualitativa y cuantitativa-
mente las competencias del Notario y, por lo
tanto, refuerza la funcién notarial. Es un hito
histérico para la profesion.
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«Hay que potencic mbiteitle actuacion de los
notarios en beneficigidel conSumidor»

Francisco Marin Castan
Presidente de la Sala Civil del Tribunal Supremo

AUTORA: Sandra Purroy
FOTOGRAFIAS: Pablo Moreno Arriero

Francisco Marin Castan (1952) ingresé en la carrera judicial en 1977 y tuvo sus primeros destinos
en los Juzgados de Primera Instancia e Instruccién de La Roda (Albacete) y de San Roque (Cadiz),
antes de promocionar a la categoria de Magistrado y ocupar el Juzgado de Instruccién n.c 3 de
San Sebastian. Desde 1982 hasta 1991, fue Magistrado en la Audiencia Provincial de Huelva y,
posteriormente, en la Audiencia de Madrid. Ocupé plaza de Magistrado del Gabinete Técnico del
Tribunal Supremo hasta enero de 2000, afo en el que fue nombrado Magistrado de la Sala Primera
(Civil) del Alto Tribunal.

También es académico correspondiente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion
desde 2008, y autor de diversos libros y obras colectivas. Ha participado como ponente en distintos
cursos, seminarios y conferencias, y fue durante nueve afos Profesor de Derecho Procesal y de
Derecho Civil en el centro asociado de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia en Huelva.

Desde febrero de 2014 preside la Sala Primera del Tribunal Supremo.
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Francisco Marin Castdn

P e Fuenombrado Presidente de la Sa-
o laPrimeradel Tribunal Supremo el
31 de enero de 2014. ;Qué balance hace
de estos cerca de dos afnos presidiendo
la Sala Civil?

R. Es una tarea muy dura y, al mismo
e tiempo, apasionante, por las nuevas
realidades juridicas a las que la Sala Primera
ha tenido que dar respuesta. Una respuesta
que refleja la categoria de los magistrados
que actualmente componen la Sala, que es
excelente. Las nuevas realidades juridicas
vienen fundamentalmente determinadas
por la crisis econdémica y financiera. Ha ha-
bido muchos recursos en materia de cldu-
sulas suelo, y también en diversas modali-
dades de contratos bancarios como swaps,
los contratos de gestidn de patrimonio o la
gestidn de carteras de valores.

El aumento de asuntos hace pensar
ya en la necesidad de reformas
legislativas

|

P. ¢La profunda crisis socioeconé-
@ mica que estamos viviendo ha su-
puesto un incremento considerable de
asuntos en el ambito civil?

R. En lo que llevamos de afio, hay un
@ aumento de entrada de asuntos res-
pecto del afo pasado de mas de un 16 %. Es
un dato muy preocupante. No se debe sola-
mente a la crisis econdmica, sino que se han
unido otros factores, como, por ejemplo, la
reforma de la casacién del afio 2011, donde
se dio prevalencia al interés casacional. En
ese momento, el aumento de entrada de
asuntos ya fue muy considerable. Poste-
riormente, se frend con las tasas, pero, una
vez desaparecidas, el aumento de asuntos
se produce nuevamentey, en la actualidad,
con un caracter preocupante. Aparte de los
refuerzos que supone en letrados del Gabi-
nete Técnico, hace pensar ya en la necesi-
dad de reformas legislativas.

P e iDe qué medios se dispone y cua-
e les considera que serian necesa-
rios para dar respuesta?

e Ahora mismo, la Sala es de composi-
@ Cion reducida: tiene nueve magistra-
dos mas el Presidente. Ademas, cuenta con
cuatro secretarias de sala, dedicadas funda-
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mentalmente a la tramitacién de los asuntos
en condiciones para que lleguen a su resolu-
cion definitiva, y que suponen el elemento
de apoyo mas importante que ahora mismo
tiene cada una de las salas del Tribunal Supre-
mo, y contamos con el Gabinete Técnico, del
que forman parte un Magistrado coordinador
—actualmente denominado Letrado coordi-
nador—y seis letrados en plantilla. Luego hay
personal de refuerzo, que son doce letrados
masy un Letrado coordinador en comisiéon de
servicios. Pero estos son nombramientos por
un afo, y la propuesta de la Sala de Gobierno
es que se transformen en una estructura per-
manente. Aunque, por muy importante que
sea la labor que hace el Gabinete Técnico, si
el nimero de asuntos que ingresan en la Sala
sigue aumentando en la proporcién en que
lo estd haciendo hasta ahora, llegara un mo-
mento en el que no se pueda dar respuesta
en un tiempo razonable. Por eso debe pen-
sarse en una reforma del recurso de casacién
civil que confie mas en la discrecionalidad de
la Sala para seleccionar aquellos asuntos que
deban llegar a sentencia, que aumente las fa-
cultades de la Sala en este sentido.

P. i{Cuales han sido los principales
@ avances de la Sala en estos meses?
¢Cual es la principal asignatura pendiente?

e Como objetivos conseguidos, se
® puede decir que, en las materias a

las que se les asigna preferencia, esa prefe-
rencia se cumple. Por ejemplo, en materia
de familia, de menores y de derechos fun-
damentales, en que se dicta sentencia en
plazos de alrededor de un aflo o menos. En
este afo 2015, ya hay algunos asuntos de
esas materias que estan sefalados para vo-
tacion y fallo dentro de este mismo aio. Eso
da lugar a que otras materias sufran algun
retraso y no se pueda dar una respuesta en
ese mismo tiempo. A esto se une que en
algunos ambitos —como, por ejemplo, el
de los contratos bancarios— la propia ava-
lancha de asuntos sobre una misma materia
exija una labor de clasificacion para procu-
rar dar una respuesta igual a todos aquellos
asuntos que presenten las mismas pecu-
liaridades. Vamos procurando clasificar los
asuntos, aunque no es facil, porque no hay
dos contratos exactamente iguales.

P e ¢Podemos hablar de colapso judi-
e cial?

R. En la Sala Primera no, afortuna-
e damente. Pero conviene adver-
tir de los peligros a tiempo para que en
cuestion de unos afos ese colapso no se
produzca. La Sala, bajo la presidencia de
Juan Antonio Xiol, logré unos tiempos de
respuesta muy razonables que se siguen
manteniendo. Pero si el ritmo de entrada
de asuntos sigue aumentando como en



los ultimos tiempos, no cabe descartar
que, dentro de dos o tres afos, la situa-
cion no sea igual de satisfactoria. Estd cla-
ro que, cuando se da una respuesta tardia
en la formacién de doctrina jurispruden-
cial, no se produce el beneficio que se
consigue mediante una respuesta en un
tiempo razonable, e incluso una respuesta
tardia ante determinadas materias puede
Ilegar a ser inutil. Hay que tener muy pre-
sente que son muchas las materias en las
que los juzgados y las audiencias estan
esperando una respuesta de la Sala. No
tenemos ningun reparo en seleccionar el
asunto que estd planteando una materia
conflictiva y tramitarlo con preferencia
para dar una respuesta.

P e ¢(Cuales son, entonces, los asuntos
o preferentes?

R. Por ejemplo, se ha hecho en mate-
® riadeintereses moratorios abusivos
y en otras materias. Actualmente, gracias
a los encuentros que organiza el Consejo
General del Poder Judicial de la Sala Pri-
mera con magistrados de audiencias pro-
vinciales, jueces de primera instancia o
jueces especialistas en Derecho Mercantil,
tenemos conocimiento de cudles son las
cuestiones para ellos mas dificiles, por la
dificultad para alcanzar un mismo criterio
de decision. Por ejemplo, en el tltimo en-
cuentro, que fue a finales de septiembre,

ponian de manifiesto el problema de las
clausulas de vencimiento anticipado: jqué
ocurre cuando el banco ejecutante no
aplica una cldusula de vencimiento antici-
pado por un solo impago, sino que espera
a que haya mds impagos para promover la
ejecucién? Cada Juez le estaba dando una
solucion distinta, porque el problema no
es nada facil. Tenemos dificultad en conse-
guir unificar el criterio, ya que las ejecucio-
nes hipotecarias, por el sistema actual de
regulacién del recurso de casacién, no lle-
gan a la Sala Primera. De modo que estos
problemas de las clausulas de vencimiento
anticipado tendremos que examinarlos en
un procedimiento ordinario, pero no en
los procedimientos de ejecucidn hipote-
caria, ya que no tienen acceso al Tribunal
Supremo.

e Ha hablado de incremento de asun-

e tosydelanecesidad de unareforma
legislativa para afrontarlos. ;En qué medi-
da pueden ayudar la tecnologia o una do-
tacion mayor de recursos humanos?

R. La digitalizacion, desde el punto
e de vista del Tribunal Supremo, es
una ayuda mds para la gestion del papel.
Es importante que los asuntos no estén
fisicamente compuestos de varios tomos
que van circulando por todo el edificio
para pasar el trdmite de admision y, des-
pués, llegar a sentencia. Con la digitaliza-
cion, esto se eliminaria o se solucionaria

en gran medida. Pero la digitalizacién
tiene que estar muy bien hecha, de forma
que, cuando haya que resolver un asunto,
un recurso, sea muy facil encontrar el do-
cumento que en el momento de la delibe-
racién es preciso tener a la vista. Sobre la
otra medida, que seria el aumento de jue-
ces, yo creo que en las salas del Tribunal
Supremo no debe haber demasiados ma-
gistrados, porque, cuantos mas magistra-
dos haya, mas se dispersan los criterios ju-
risprudenciales. Creo que la composicion
de la Sala Primera, de nueve magistrados
mas el Presidente, es adecuada, siempre
y cuando solamente lleguen a sentencia
aquellos asuntos que verdaderamente lo
merezcan por la necesidad de formar doc-
trina jurisprudencial. En otros asuntos, la
existencia de dos instancias se puede con-
siderar mas que suficiente para cumplir el
derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva.

P. En el ambito judicial, se suele ha-
e blar de magistrados reformistas y
conservadores. En este sentido, a usted
habitualmente le incluyen entre los se-
gundos. ;Se siente identificado con este
adjetivo?

R. Desconocia que se me clasificara
® como conservador, porque hace
poco, precisamente con ocasion de una
conferencia en la Academia Matritense
del Notariado, alguien me dijo si se me
podia presentar como Juez progresista.
No me gustan las etiquetas, ni sé a qué se
deben. Yo creo que en la carrera judicial,
I6gicamente, hay personas de todo tipo
de ideologias, pero a veces las etiquetas
deforman la visién que se tiene desde
fuera de las resoluciones judiciales. Si
esas etiquetas, ademads, se ponen sin un
fundamento serio, la deformacién es to-
davia mayor. En lo que se refiere a la Sala
Primera, lo que si puedo afirmar es que la
ideologia no se traduce luego en las reso-
luciones. De hecho, puede haber magis-
trados que, por su forma de ser, o bien por
su educacion, sean mas conservadores y
otros a los que desde fuera se les podria
considerar mas progresistas, pero en las
deliberaciones sobre los recursos, al final,
las opiniones siempre acaban confluyen-
do desde el punto de vista juridico y las
soluciones son completamente concor-
des entre el denominado conservadory el
denominado progresista. Por eso digo que
esas etiquetas, como minimo en el dmbito
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civil, me parece que son absolutamente
inutiles. Y lo digo plenamente convencido
y después de muchos afos de experiencia.
Para mi, la verdadera distincién, la impor-
tante, no solo entre los magistrados, sino
en todas las profesiones, es entre buenos
profesionales y malos profesionales. Esa
es la distincion decisiva, porque los bue-
nos profesionales, cualquiera que sea su
ideologia, siempre acaban encontrando
el punto comun de entendimiento. Y para
dar solucion juridica a los problemas de la
vida real ocurre lo mismo.

La crisis ha puesto de manifiesto
que el consumidor, desde el punto
de vista preventivo, no estaba
suficientemente protegido

P. i{Cree que la crisis ha evidencia-
e do un déficit en la proteccion al
consumidor? ;Nos ha marcado el paso
Europa?

R e Hay varios matices. En primer lugar,
® creo que la crisis, efectivamente, ha
puesto de manifiesto que el consumidor
no esta suficientemente protegido desde
el punto de vista preventivo. En el dmbi-
to bancario se han puesto en circulacién
productos que, en realidad, son contratos
bancarios, sin darles a los clientes la infor-
macion necesaria. En definitiva, sin que
los clientes supieran cuéles eran los ries-
gos que asumian. Asi estd quedando claro
en muchas sentencias de la Sala; ya no se
puede citar solo una, porque son muchas
las sentencias que asi lo dicen. Eso ha crea-
do una crisis de confianza de la que sera
necesario salir aplicando otro tipo de prac-
ticas en la contratacién bancaria, de forma
que los clientes conozcan efectivamente
los riesgos que asumen cada vez que po-
nen su firma en un documento bancario.
En cuanto a la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, esta tenien-
do también una importancia decisiva para
poner de manifiesto qué normas del or-
denamiento juridico espaiol no cumplian
adecuadamente las directivas de pro-
teccion de los consumidores de la Unidn.
A su vez, estamos atravesando un periodo
en el que todos los tribunales, tanto los
juzgados de primera instancia como las
audiencias provinciales —y, por supuesto,
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la Sala Primera del Tribunal Supremo—
citan y aplican con muchisima frecuencia
la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Union Europea.

P e iSe han corregido, entonces, las
e posibles disfunciones en el ambito
de la proteccion al consumidor, sobre to-
do en materia financiera?

e No tengo datos para afirmarlo, pero

® a mi me gustaria que asi fuera. Que
las sentencias que estd dictando la Sala Pri-
mera fueran leidas con atencion por los 6r-
ganos supervisores y reguladores para que
las cosas que han pasado no vuelvan a su-
ceder. Yo creo que una de las lecciones que
se deben aprender de los malos aconteci-
mientos, como ha sido esta crisis, es que las
causas que la han originado no se vuelvan a
producir. Vendran otras crisis por otras cau-
sas, pero que no vengan precisamente por
las mismas.

P e (Qué puede aportar el Notario en
e este sentido?

R. Fundamentalmente, debe facilitar
e informacion a quien contrata, co-
mo profesional entendido en el sentido
mas amplio. En el caso de un contrato
bancario, por ejemplo, debe facilitar in-
formacién sobre los verdaderos riesgos
que va a tener la operacion. Si tenemos

que hacer una deduccién general de to-
dos los asuntos que estamos viendo, esta
seria la necesidad de que el cliente que
contrata con un banco o con una gran
compania conozca efectivamente los
riesgos que asume al contratar, qué con-
secuencias perjudiciales puede tener para
él. Un ejemplo muy sencillo: los Ilamados
swaps se ofrecian como seguros contra
las subidas de los tipos de interés, pero,
generalmente, al cliente del banco no le
quedaba claro que si los tipos de interés
bajaban iba a tener que pagar unas canti-
dades que le podian conducir a la ruina, o
que si queria cancelar el contrato la canti-
dad que tenia que satisfacer estaba fuera
de su alcance. De modo que lo que se le
ofrecia como un contrato de seguro, en
realidad, era casi una apuesta en la que
una de las dos partes contratantes tenia
mas informacién que la otra.

P o Esdificil advertir de todos los ries-
® Jos...

R. Se deberia hacer una seleccion de
e aquellos riesgos que son poten-
cialmente mds graves para el consumi-
dor. Que no aparezcan las clausulas mas
importantes del contrato diluidas entre
otras muchas o en pdaginas intermedias,
por ejemplo, de la escritura publica. Podria
ser muy conveniente que, desde un prin-
cipio, aquellas cladusulas que son mas rele-
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vantes, por ser las que entrafian mayores
riesgos para el consumidor, aparecieran
suficientemente destacadas y con garan-
tia de que se ha advertido al consumidor
sobre las mismas. Por ejemplo, volviendo
al tema de las cldusulas suelo, si se trata de
un préstamo a interés variable, habra que
advertir al cliente desde el principio, cuan-
do tiene clausula suelo, de que ese interés
variable no es tal, sino que en funcion de
la evolucion de los tipos de interés puede
suceder que el interés sea fijo en perjui-
cio suyo, ya que por debajo del tipo que
se marque no va a poder beneficiarse. En
definitiva, que se le advierta de que puede
ser fijo en su contra durante un nimero
importante de afos.

P e (Comovalora el nivel de seguridad
e juridica de nuestro pais respecto al
resto de Europa?

R. Desde el punto de vista de la segu-
e ridad juridica preventiva, en lo que
se refiere a la labor de notarios y registra-
dores, la valoro de forma muy positiva:
tenemos un nivel muy alto. Los notarios
tienen su propia regulaciéon normativa, sus
propias normas, y tendrd que ser en ese
ambito también donde el legislador ac-
tue, porque hay legislacion de todo tipo,
leyes, reglamentos, 6rdenes ministeriales...
que a veces marcan pautas de actuacion a
los notarios y restringen también su pro-

pio ambito de actuacion en beneficio del
consumidor. Creo que hay que potenciar el
dmbito de actuacién de los notarios en be-
neficio del consumidor, sobre todo, tenien-
do siempre en cuenta la advertencia de
riesgos. Otro riesgo que puede generarse
es la sobreinformacion: si alguien contrata
con una compania eléctrica o con un ban-
co, por ejemplo, y se va a casa con un libro
que luego tiene que leerse y que le han di-
cho que contiene toda la informacién que
necesita, estamos desinformando. La clave
estd en seleccionar los principales riesgos
por orden de importancia y en tener la
seguridad de que el consumidor contrata
conociendo esos riesgos.

P. ¢{Por qué nuestro pais tiene uno
e de los indices de litigiosidad mas
altos de Europa?

R. Nunca termino de encontrar una
e respuesta clara, porque se unen
distintos factores. De hecho, una vez que
desde el Tribunal Supremo se dicta una
sentencia fijando doctrina jurispruden-
cial, seria deseable que desistieran todos
los recursos que hay pendientes y que se
sabe que, con arreglo a esa doctrina juris-
prudencial, van a ser desestimados. Y, sin
embargo, no ocurre: siguen ahi pendientes
y tiene que dictarse sentencia, aunque el
recurrente practicamente esta seguro de
que va a ser desestimado. Quizés existen

recelos hacia otros medios de solucién al-
ternativa de conflictos, como el arbitraje o
la mediacién. O quizas es la conciencia del
ciudadano, que quiere que al final sea un
Juez imparcial quien se pronuncie sobre
su problemay la garantia de imparcialidad
la encuentra en los jueces. Otras opiniones
hablan del gran nimero de abogados que
hay en Espafia. Yo, realmente, no soy capaz
de identificar con claridad los motivos de
esta litigiosidad.

P. En este sentido, ;como valora la
® LeydeJurisdiccion Voluntaria, que
entro en vigor el pasado mes de julio?

R. En principio, la valoro positiva-
® mente; luego, la experiencia dira
si efectivamente es aceptada o no. Creo
que hay muchas materias que estaban
atribuidas a los juzgados y que no nece-
sariamente tienen que ser decididas por
un Juez.

|
La Ley de segunda oportunidad
era necesaria, pero tendria
que haberse optado por un
procedimiento mucho més
sencillo

P. {Puede ayudar mas que otras al-
® ternativas de resolucion extraju-
dicial de conflictos, como la mediacién y
el arbitraje?

R. No me atrevo a hacer prondsticos.
e Al final, el que las leyes sean mas o
menos buenas lo va a determinar la expe-
riencia en su aplicacion. A veces se produ-
cen fendmenos sorprendentes, como ha
sucedido con una ley de 1968 que practi-
camente no contaba con jurisprudencia y
que, en los uUltimos afnos, ha servido para
resolver o mitigar los problemas de miles
de compradores de vivienda. Y era una ley
que se encontraba casi olvidada, y que el
legislador recientemente ha considerado
oportuno derogar e incorporar su régi-
men a otra ley, que es la de ordenacion
de la edificacion. En definitiva, los efectos
de las leyes, fundamentalmente, hay que
apreciarlos después de algun tiempo de
ser aplicadas.
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P. {Como valora la aprobacién en el
o Congreso, el pasado mes de junio,
de la Ley de segunda oportunidad?

R. Desde hace algun tiempo, he ex-
e presado lanecesidad de esta Ley de
segunda oportunidad, puesto que la per-
sona que pierde la casa en una ejecucién
hipotecaria y pierde también su puesto de
trabajo ya poco mas tiene que perder. A
esa persona hay que darle una segunda
oportunidad. Lo que creo es que la forma
en que se ha articulado normativamente
no es la adecuada, porque se conduce a
las personas que quieren acogerse a la
ley a un papeleo judicial que resulta com-
plicado tanto para la persona como para
el Juez, y que no se corresponde en sus
proporciones con la situacion de la mayo-
ria de las personas que necesitan esa se-
gunda oportunidad. Tendria que haberse
optado por un procedimiento mucho mas
sencillo, en que hubiera una primera fase
administrativa y, solo en caso de que hu-
biese acreedores disconformes con el he-
cho de que a esa persona se le permitiera
de nuevo iniciar su vida civil, que enton-
ces interviniera el Juez. Creo que merece
la pena pensar en que, cuando el ciclo
econémico cambie, esa persona pueda de
nuevo incorporarse al mundo del trabajo,
pueda tener su ndmina domiciliada en un
banco y pueda cotizar a la Seguridad So-
cial sin tener una deuda que no va a poder
saldar nunca. Pero si queremos que la se-
gunda oportunidad sea real, hay que sim-
plificar mucho mas los tramites, hay que
desjudicializarla mucho en relacién con la
regulacion actual.

e TraslailtimareformadelaleyOr-

e ganica 4/2013, de 28 de junio, de
reforma del Consejo General del Poder
Judicial, ;tenemos un Consejo General
mejor del que teniamos?

R. Es una reforma que fue muy criti-
e® cada en su momento por el mo-
delo de Consejo, presidencialista y con
un predominio también de la Comision
Permanente, y por la compatibilidad de
los vocales con sus destinos, ya fueran de
procedencia judicial, o con su trabajo de
abogados. Como todo, tiene puntos que
se tienen que enjuiciar favorablemente
y otros que no. A mi parecer, merece un
juicio favorable el hecho de que para los
nombramientos que son competencia del
Consejo, como son los de magistrados del
Tribunal Supremo, presidentes del Tribu-
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nal Superior de Justicia o presidentes de
audiencias, la ley ha acabado con los blo-
queos que se producian antes, lo que se
Ilamaba minorias de bloqueo, cuando se
exigia un quérum muy alto. En cuanto a
los puntos que podria considerar desfavo-
rables, estaria una cierta desconexion de
algunos de los vocales en relacién con el
trabajo del Consejo, porque el tener que
atender su Juzgado o su despacho de abo-
gados les dificulta estudiarse la documen-
tacion ingente que deben revisar antes
de llegar al Pleno, para la que quizas no
tienen todo el tiempo necesario.

|
Ahora tenemos una mayor
sensibilidad para la proteccién
del consumidor y para que la
aplicacién del Derecho espariol
se produzca interpretandolo de
acuerdo con el Derecho de la
Unidén Europea
|

P e i{Comovaloralaactual relacién en-
o tre el Tribunal Supremoy el Tribu-
nal Constitucional?

R. La relaciéon se encuentra en un punto
e excelente, no hay ningun problema.
Hemos tenido encuentros organizados tan-
to por el Tribunal Constitucional como por

el Tribunal Supremo y, en mi opinién, estd
atravesando una fase de respeto reciproco
y nada conflictiva.

P e ({Quéhaaprendido lamagistratura
o dela crisis?

R. Hemos tenido que aprender lo
® mismo que otros sectores de la co-
munidad juridica: que a lo mejor, durante
algun tiempo, no habiamos sido todo lo
sensibles que se debe ser a la proteccion
de los consumidores. La opinién clasica,
desde el punto de vista juridico, de que
los contratos tienen que ser cumplidos
porque los has firmado estd teniendo que
ser superada, precisamente, por el examen
de las cldusulas abusivas, por las llamadas
asimetrias informativas, que suponen que
el profesional siempre tiene un grado ma-
yor de informacion que el consumidor. No
debemos olvidar que, hasta hace relativa-
mente poco, nadie se cuestionaba el pro-
cedimiento de ejecucidn hipotecaria; sin
embargo, desde que se planted la cuestiéon
prejudicial por un Juez Mercantil de Bar-
celona y respondié el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, no solamente hubo
que reformar rapidamente la regulacién
espafola, con la Ley 1/2013, sino que las
cuestiones prejudiciales planteadas por
jueces espafioles empezaron a aumentar
muy considerablemente. De forma que si
tuviera que seleccionar algo de lo que nos
ha ensefado la crisis, diria que, fundamen-
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talmente, una mayor sensibilidad para la
proteccion del consumidor y para que la
aplicacion del Derecho espafiol se pro-
duzca interpretandolo de acuerdo con el
Derecho de la Unién Europeay con la doc-
trina del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

Una Justicia ideal tendria que tener
como punto de partida menos leyes
y de mayor calidad. Si tenemos
buenas leyes, un nimero de jueces
adecuado y buena formacién, lo
demas viene por si solo

P e (Eslogica la desafeccion entre los
e ciudadanos y la Justicia?

R. En circunstancias normales, que ha-
® yauna cierta desconfianza se puede
explicar porque es muy dificil que una re-
solucion judicial satisfaga a las dos partes:
una parte gana y la otra pierde, de modo
que quien pierde raramente va a estar sa-
tisfecho con la decisién judicial o va a decir
que tiene confianza en la Justicia. Lo que si
ha ocurrido en los ultimos tiempos es que
el ciudadano, efectivamente, ha percibido
que el garante ultimo de sus derechos es
el Juez; que, cuando no ha conseguido la
satisfaccion de sus derechos en otro dmbi-
to, si la ha encontrado en el Juez. Estamos
viendo en las estadisticas que el indice
de sentencias favorables al cliente que se
estan obteniendo en materias como pre-

ferentes o swaps oscila entre el 85 % y el
91 %. Y esto contribuye a una mayor con-
fianza del ciudadano en la Justicia, porque
sabe que, cuando no ha encontrado ampa-
ro en otros sectores, lo ha encontrado en
la Justicia.

P e Suscribiria que una Justicia lenta
@ no es Justicia?

R. En muchos aspectos, si lo suscribiria.
e Una Justicia que llega a destiempo
puede equivaler a que la sentencia no sir-
va para nada. En ocasiones, los efectos no
son tan desastrosos, pero el riesgo es que,
cuanto mas se tarde en resolver un asunto,
la sentencia que se dicte sea menos eficaz.
Se puede llegar a extremos que podriamos
considerar inadmisibles, como en el caso
de personas que han iniciado el litigio en
buen estado de salud y que, cuando llega
a sentencia firme, ya han fallecido. Este es
un ejemplo muy gréfico de cémo una Jus-
ticia lenta puede no ser Justicia, y esa per-
sona, que a lo mejor tenia la razén desde
el principio, no va a encontrar realizado su
deseo de justicia. Pero no hace falta poner
casos tan extremos; también puede suceder
que una sentencia favorable, por razén del
tiempo transcurrido, no se pueda ejecutar,
como que una sentencia favorable quede
reducida a papel mojado porque el deman-
dado que tiene que pagar al demandante
ya no tiene bienes. El transcurso del tiempo
puede hacer variar las circunstancias de tal
manera que la solucién judicial, aunque sea
satisfactoria para una de las partes desde el
punto de vista de lo que dice la sentencia,
luego no lo sea la eficacia de esa sentencia.

P. {Como deberia ser la Justicia del
e siglo XXI?

R. Necesitariamos unas buenas leyes,
e yen la actualidad tenemos un gra-
ve problema con la multiplicacién de las
reformas legislativas. Hay demasiadas le-
yes y llega a ser francamente dificil estar
seguros de cudl es la norma exactamente
aplicable al caso que se tiene que resol-
ver, sobre todo para los jueces de primera
instancia, que estan en la primera linea de
fuego. Una Justicia ideal tendria que tener,
como punto de partida, menos leyes y de
mayor calidad. Ademas, un nimero de jue-
ces proporcionado al nimero de habitan-
tes, de manera que no haya la despropor-
cién que actualmente existe en Espana, en
comparacién con otros paises de nuestro
entorno. También una buena formacién,
que actualmente existe, y creo que tanto
el método de ingreso de los jueces en la
carrera judicial como su formacién son
adecuados. Y a ello hay que sumar unos
tiempos de respuesta razonables, que, de
hecho, vendrian dados por todas las con-
diciones anteriores, porque si tenemos
buenas leyes, un nimero de jueces ade-
cuado y buena formacién, lo demas viene
por si solo. Este seria el ideal de Justicia,
que siempre se tiene y se debe tender a
él, aun sabiendo que no se va a conseguir.
Pero, sobre todo, no hay que desanimarse
porque nos veamos lejos de alcanzarlo. Yo
necesito siempre el estimulo de llegar al
ideal, nunca hay que perder las ilusiones.
Y, desde luego, la etapa actual, para un
Juez del orden civil, es apasionante. Estoy
viviendo la etapa mas dificil e interesante
de toda mi vida profesional.
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eHace poco mas de dos afios que asu-

emio la Direccion de la Escuela Judi-
cial. ;Cuales son los principales objetivos
cumplidos? ;Y los principales retos pen-
dientes?

e Cuando tomé posesion del cargo,

@ ya llevaba algunos afos de Directo-
ra de seleccién y formacién inicial y, por lo
tanto, conocia muy bien el funcionamien-
to de la Escuela. Mi reto ha sido mantener
la calidad de la formacion que se da en la
Escuela Judicial e ir introduciendo innova-
ciones para poder adaptarla a las nuevas
necesidades que tenemos en la judicatura.
Son muchos los cambios legislativos que se
estan produciendo, procedentes no solo
de la legislacion espafola, sino también de
la normativa de la Unién Europea, y, por lo
tanto, son muchas las materias en las que
debe reforzarse la formacion. Los alumnos
de la Escuela Judicial son jueces en practi-
cas que han superado una dificil y dura opo-
sicion, la media de estudios ronda los cuatro
anos y tienen unos grandes conocimientos
técnicos. Nuestro objetivo es darles una
formacién profesional, que tengan todas
las herramientas para que posteriormente
puedan ejercer correctamente su profesion.
Y nuestro reto es mantener y mejorar la for-
macién en la Escuela. Somos un referente
para escuelas judiciales de todo el mundo,
tanto del dmbito europeo como iberoame-
ricano, y queremos continuar siéndolo.

P. La altima promocion ha sido ya la
® 652, Los jueces de esta ultima pro-
mocion, por primera vez, antes de recibir

sus despachos, han actuado como jueces
sustitutos. ;Como valora la experiencia?

R. Se ha hecho por primera vez con es-
e ta promocion, y no sabiamos cémo
iba a funcionar. No se veia muy bien, sobre
todo desde muchos sectores de la carrera
judicial, porque decian que ibamos a te-
ner jueces con retribuciones de jueces en
practicas, no de jueces o de magistrados
ejerciendo sus funciones, pero la verdad es
que se solucioné correctamente. Han esta-
do ejerciendo perfectamente como jueces
sustitutos, sobre todo como jueces de re-
fuerzo en las plazas que les buscamos, y la
experiencia ha sido valorada muy positiva-
mente no solo por los alumnos de la Escuela
Judicial, sino también por la carrera judicial.
Esta fase de sustitucién se introduce en el
articulo 307 de la Ley Organica del Poder
Judicial, de modo que obligatoriamente le
daremos continuidad.

P e ¢CO6mo queda establecido, enton-
e ces, el periodo de formacion en la
Escuela Judicial?

R. La Escuela Judicial da una formacién
e de dos anos: primero, un minimo
de nueve meses en la sede de la Escuela en
Barcelona, donde damos una formacién teé-
rico-practica. Posteriormente, tenemos una
fase de practicas tuteladas, en que el Juez es
acompanado por un Juez tutor que le super-
visa, que esta permanentemente con él en las
vistas y que le revisa las resoluciones. Y ahora
tenemos esta Ultima fase, novedosa y que ha
dado muy buen resultado, en que el Juez ha
estado haciendo funciones de refuerzo, de

modo que todavia tiene el apoyo de la Escue-
la Judicial, sigue siendo Juez en précticas, pe-
ro que le ha servido para saber lo que va a ser
su funcion en sus primeros destinos.

e Recientemente, ademas, desde

e Barcelona se ha asumido mas peso
en la formacion continua y toma fuerza
la formacion judicial internacional. ;Qué
peso deben tener ambas —formacion
continua e internacional— en la forma-
cion actual de los jueces?

R. De hecho, la Escuela Judicial tiene
e dos funciones: la seleccion y for-
macion inicial de los jueces y la formacion
continua de los jueces y magistrados que ya
estan en la carrera judicial. El servicio de for-
macion continua ha estado siempre en Ma-
drid, aunque, desde que asumi la direccién
de la Escuela, he intentado traer algunos
cursos de formacion continua a Barcelona.
Por esta Escuela Judicial han pasado mas
de la mitad de los actuales jueces y magis-
trados, pero todavia hay muchos que no la
conocen. Y creo que la Escuela Judicial es
un érgano técnico del Consejo del que nos
tenemos que sentir muy orgullosos todos, y
esta sede —que ya conocen muchos jueces
europeos precisamente por la formacién
europea que hacemos— debe ser conocida
por todos los jueces y magistrados espa-
foles. Ese es mi empefio y constituye otro
reto: aproximar a la judicatura, a los jueces
y magistrados, la Escuela Judicial. Que co-
nozcan lo que se hace aqui, esta sede y cué-
les son nuestras aspiraciones. En cuanto a
la formacién internacional, formamos parte
de redes de escuelas tanto europeas como
iberoamericanas o euroarabes. Es impor-
tante el esfuerzo que se esta haciendo para
homogeneizar la formacion de los jueces, y
el futuro de la formacion estd precisamente
en potenciar esta formacion internacional.

|
Debemos asumir que somos algo
mas que jueces nacionales, que
SOMOS jueces europeos
|

P. ¢Cuales son los principales retos
e en cuanto a formacion continua?
¢Y en el ambito internacional?

R e Enformacion internacional, el princi-
e palreto es que los jueces y magistra-
dos espanoles, a través de la red europea de
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formacion judicial, asumamos que somos
jueces europeos, no jueces de nuestra ciu-
dad o de nuestro pueblo. Tenemos que apli-
car el Derecho europeo, cooperar con los
jueces europeos; por lo tanto, en formacion
internacional debemos ensefar que somos
algo mas que jueces nacionales. En cuanto a
formacidn continua, los jueces somos cons-
cientes de que nuestra formacién no acaba
con la Escuela Judicial, sino que contintia a
lo largo de toda nuestra vida. Este afio, por
ejemplo, somos testigos de la promulgacién
de nuevas leyes —la Ley de Jurisdiccion Vo-
luntaria, reformas del Cédigo Penal, de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, etc.—, y el
reto es estar al dia, tener una formacién al
dia. Y también tener una formacién en nor-
mativa europea, en la cooperacion europea,
no solo cefirnos a nuestro ordenamiento y
a nuestra jurisprudencia, sino también co-
nocer las normas europeas y las resolucio-
nes del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea o del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, por ejemplo. Somos conscientes
de la importancia de la formacion interna-
cional, y tanto en los cursos que hacemos
aqui como en aquellos a los que enviamos
a jueces espaioles nos relacionamos con
otros jueces y asumimos esa funcion que
tenemos como jueces europeos. A lo lar-
go del afo, aproximadamente trescientos
jueces europeos visitan la Escuela Judicial
o tribunales espaioles y aproximadamente
enviamos otros trescientos jueces, bien a
cursos, bien a intercambios en juzgados o
tribunales. Todo ello sirve para ser conscien-
tes de esa funcién como jueces europeos.

e Desde hace un tiempo, jueces ibe-

@ roamericanos vienen a la Escuela
Judicial a formarse. ;Como valora la ex-
periencia?

e Ya llevamos dos afos y ha sido un

e éxito. Veinticinco jueces iberoame-
ricanos vienen aqui durante la mitad del
curso o durante todo el aio, jueces que ya
lo son en sus paises y a quienes sus paises
les permiten dejar su puesto, relevandoles
de sus funciones, para que vengan aqui a
formarse. Empezamos con un cierto miedo,
sin saber si los poderes judiciales de otros
paises iban a permitir a sus jueces venir
aqui tanto tiempo, y la verdad es que la ex-
periencia ha sido buenisima. Tenemos mu-
chas peticiones para venir, y ahora vamos a
convocar el tercer curso de formacién espe-
cializada. En muchas actividades se mezclan
con los jueces espafioles que estdn empe-
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zando y les aportan su experiencia y su se-
renidad, mientras que los jueces espafioles
les aportan su frescura, su optimismo y su
ilusién por empezar la carrera judicial.

El principal problema con la crisis
es el incremento de expedientes en
los juzgados, que muchas veces no
viene acompanado de los medios
materiales y personales precisos
para hacerle frente

P e ¢C6mo ha afectado la crisis ala or-
e ganizacion judicial?

R. Pues la ha afectado con un incremen-
e to de los expedientes en los juzga-
dos. Esta crisis ha dado lugar a muchisimos
procedimientos, tanto civiles como mer-
cantiles, matrimoniales o penales, y esto ha
supuesto un incremento de la carga de tra-
bajo de los juzgados. El principal problema
con la crisis es que este incremento de ex-
pedientes en los juzgados muchas veces no
viene acompanado de los medios materia-
les y personales precisos para hacerle fren-
te. Es por lo tanto el juez, con su esfuerzo y

dedicacién diaria, el que ha ido asumiendo
este mayor numero de procedimientos que
han entrado en los juzgados.

P. La ratio de jueces por habitante
e en Espaiia es un tema permanen-
temente cuestionado. ;Es suficiente esta
ratio?

R. Estamos muy por debajo de la media
@ europea, que es de 24 jueces por ca-
da 100.000 habitantes, mientras que en Es-
pafna tenemos 10 jueces por cada 100.000
habitantes. En cuanto a la carga de traba-
jo, seguin un informe de la OCDE, somos el
tercer pais —de los 34 paises de la Unién
Europea— con un nimero mas alto de ex-
pedientes: un expediente por cada 25 habi-
tantes, mientras que en Finlandia, por ejem-
plo, tienen un procedimiento por cada 300
habitantes. Esto, afadido a que no somos
los que tenemos mas ratio de jueces por ha-
bitante, supone que el Juez espanol tiene
un numero muy superior de expedientes en
relacién con otros paises de la Unién Euro-
pea. Y esto se saca adelante con el esfuerzo
personal de los jueces y magistrados que
estamos en la carrera judicial, que tienen
mucha vocacién y lo estdn asumiendo,
aunque esté repercutiendo negativamen-



Entrevista

te en su vida personal. Un esfuerzo que a
veces no es recompensado con una buena
valoracion por parte del ciudadano, porque
es evidente que al menos el 50 % de los
ciudadanos que acceden a un juzgado no
se van contentos, ya que no son estimadas
sus pretensiones. Pero yo creo que quienes
acuden a la Justicia obtienen cada vez una
mejor respuesta, un mejor trato por parte
de los jueces y, por tanto, va mejorando su
percepcién de la Justicia.

En Espana tenemos 10 jueces por
cada 100.000 habitantes, muy por
debajo de la media europea, que
es de 24 jueces por cada 100.000
habitantes

P e Yencuantoal nimerode plazas de
e la Escuela Judicial, ;es suficiente?

R. La promocion que empezara ahora
e va a ser de 65; a la que entregamos
despachos enjulio era de 35,y ahora mismo
tenemos a 50 jueces que estan en la fase de
practicas tuteladas y, posteriormente, haran
la fase de sustitucion. La verdad es que la
tasa de reposicion de jueces en Espafa es
de aproximadamente 150 cada afo, ya que
entre jubilaciones, enfermedades, etc., se
producen entre 125 y 150 vacantes, y, evi-
dentemente, con estos 65 jueces, no se van
a cubrir. Ademas, se ha optado ahora por
suprimir la Justicia interina, los jueces sus-
titutos, y se necesitan mas jueces. El nivel

de alumnos de 65 por promocién es insu-
ficiente.

|
Yo no hablaria de colapso judicial.
Segun un estudio de la OCDE,
la media de respuesta para un
procedimiento en Europa es de 238
dias, y en Espana es de 272 dias

P. ¢Cree que podemos hablar de co-
e lapso judicial?

e Y0 no hablaria de colapso judicial.

® Segun un estudio de la OCDE, la
media de respuesta para un procedimien-
to en Europa es de 238 dias, en primera
instancia, y en Espafia es de 272 dias, un
poco mejor, por ejemplo, que Francia, y
mucho mejor que Inglaterra y Gales, Por-
tugal o Italia, donde la media de respues-
ta es de 460 dias. Si es cierto que puede
haber algun juzgado en concreto que, por
determinadas circunstancias —vacantes,
por ejemplo, por falta de estabilidad de los
titulares en los juzgados—, esté colapsado,
pero no creo que pueda hablarse de un co-
lapso generalizado.

e También se habla a menudo de la
® necesidad de realizar otro reparto
de la carga de trabajo o de una moder-
nizacion tecnoldgica en el ambito de la
Justicia. ;Cree que son estos los factores

clave para mejorar los plazos en el ambi-
to de la magistratura?

R. La modernizacién tecnoldgica es ne-
@ cesaria. El actual Ministerio de Justicia
ha optado por el papel cero en los juzgados,
y creo que esto va a agilizar mucho la trami-
tacion; estamos hartos de entrar en juzgados
donde vemos montones de expedientes.
Hacer una tramitacion mas agil de la presen-
tacién de documentos o de la notificacion
de resoluciones, por ejemplo, va a acortar
mucho los plazos. En la Escuela Judicial, es-
te préximo curso que empieza en enero, ya
hemos acordado que vamos a introducir el
papel cero para preparar a los futuros jueces
para que trabajen asi. Es evidente que es ne-
cesaria una modernizacién, pero tardara en
llegar a todas partes. Nos va a costar adap-
tarnos y no llegard a todos los juzgados al
mismo tiempo. Los jueces, desde la Escuela
Judicial, salen preparados para que la Justicia
sea moderna, trabajan perfectamente con
las nuevas tecnologias y poco a poco se iran
implantando en toda Espaia.

El papel cero va a suponer

una tramitacion mas agil de la
presentacién de documentos o de la
notificacion de resoluciones, y va a
acortar mucho los plazos
|

P e Enlasultimas promociones, la cifra
o de mujeres es sensiblemente supe-
rior a la de hombres. ;A qué lo atribuye?

R. Es cierto que en las ultimas promo-
® ciones aproximadamente el 65% de
los asistentes son mujeres, aunque no sé
muy bien a qué atribuirlo. Quizas al miedo
que tenemos las mujeres a que en la empre-
sa o en los despachos no nos traten igual
que a los hombres, a que ante una mater-
nidad nos pongan problemas o a que a una
mujer joven no se la mire con tan buenos
0jos como a un hombre. O igual es que las
mujeres tenemos mas vocacion de jueces
que los hombres. La verdad es que yo, cuan-
do me planteé opositar, simplemente pen-
sé que era una profesion que me podia gus-
tar, y la verdad es que es una profesién de la
que me siento muy orgullosa y creo que no
hay una profesiéon mas bonita y gratificante
que esta. La carrera es muy vocacional. No
tenemos mas opciones que en otras profe-
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siones para atender a la familia, que es uno
de los argumentos que a veces se utilizan
para justificar este mayor nimero de muje-
res que acceden a la carrera, porque el tra-
bajo de Juez es las 24 horas del dia. Ademas,
tenemos unos médulos de productividad y
se tienen que cumplir. Aunque tal vez la dis-
ponibilidad si que sea mejor, puedes admi-
nistrar mejor tu tiempo.

El sistema de acceso a la profesion
es un sistema objetivo que da la
seguridad de que la seleccion se

hace Unicamente con base en mérito
y capacidad
|

P e Elsistema de acceso a la profesién
® —por oposicion, en primer lugar, y
posteriormente con el paso por la Escue-
la Judicial—, ;considera que es el mejor
sistema posible?

e Creoque esun sistema muy objetivo.

e Alacarrerajudicial se accede solo por
mérito y capacidad, y yo creo que son unas
pruebas que permiten hablar de eso: de ob-
jetividad. No hay ninguin otro elemento que
influya en la seleccion de jueces. Hay voces
que dicen que la oposicidon es memoristica,
que se puede mejorar... pero todas las profe-
siones juridicas, notarios, registradores, abo-
gados del Estado, secretarios judiciales, jue-
ces y fiscales, tenemos una oposicién, y para
el resto de operadores juridicos no se discute
que este sistema es el bueno. Por supuesto
que admite mejoras, como podria ser intro-
ducir alguna prueba escrita, como un dicta-
men civil y penal que permitiera conocer que
esa persona también sabe redactar, valorar
lo que se le pone delante y hacer una sinte-
sis y buscar la soluciéon a lo que se le plantea,
pero creo que es un sistema objetivo que
da la seguridad de que la seleccién se hace
Unicamente con base en mérito y capacidad.

P e ¢(Cudles son las cualidades necesa-
e rias para ser un buen Juez?

R. Muchisimas. En el plan de formacion
e de la Escuela Judicial, se trabaja so-
bre las capacidades que se necesitan para
ser Juez: analiticas, funcionales, relaciona-
les, técnicas, personales... Son muchas las
capacidades o competencias que se exi-
gen, pero como en todas las profesiones.
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Un buen Notario también necesita todas
estas capacidades: tener conocimientos
tedricos, una buena experiencia, capacidad
de relacionarse con quienes acuden a su
despacho... En la Escuela nos fijamos como
objetivo que se adquieran estas capacida-
des, unas capacidades que permitan ejercer
correctamente la profesion de Juez.

P. iPor qué cree que Espaia es uno
e de los paises con mayor litigiosi-
dad?

e Creoqueesporque los espafioles tie-

@ nen mucha confianza en los jueces;
en caso contrario, no acudirian al Juzgado.
Los ciudadanos saben que los jueces son
objetivos, que son buenos, y eso es lo que
conlleva esa mayor litigiosidad. Evidente-
mente, la crisis econémica ha incrementa-
do la litigiosidad: desahucios, ejecuciones
hipotecarias, separaciones o divorcios han
aumentado con la crisis, pero la litigiosidad
siempre ha sido alta. Por ejemplo, en datos
de 2010, en Francia tenian 6 millones de
expedientes para una poblacién de 60 mi-
llones, mientras que en Espaia teniamos 9
millones de expedientes para 45 millones,
aproximadamente. Se confia en la Justicia.

Los espafioles tienen mucha
confianza en los jueces, pero eso
conlleva una mayor litigiosidad. Los
jueces deben fomentar y conducir
hacia la mediacién

P e En este sentido, ;qué papel consi-
e dera que debe jugar la resolucion
alternativa de conflictos, como la media-
cion y el arbitraje? ;Qué papel deben te-
ner los jueces?

R. Particularmente, creo que el papel
e de la mediacién y de los sistemas
alternativos de resolucion de conflictos va
a ser muy importante. El Consejo General
del Poder Judicial defiende absolutamen-
te la mediacién y, por ejemplo, este afo la
Comision Permanente del Consejo ha acor-
dado que se tienen que hacer actividades
formativas sobre esta materia en todos los
ordenes jurisdiccionales, y tanto en forma-
cién inicial como en formacién continua.
Yo, como Juez de Familia, soy defensora de

la mediacion. Firmé el acta constitutiva de
la seccion espanola de GEMME (Grupo Eu-
ropeo de Magistrados por la Mediacion), y
siempre he dicho que es mucho mejor un
acuerdo al que llegan las partes que una
decision impuesta por el Juez. Cuando
un matrimonio ve que una medida la han
acordado ellos, es mucho mas facil que se
ejecute que si piensan que esa medida les
ha sido impuesta. Los métodos alternativos
de resolucién de conflictos van a evitar que
muchos asuntos lleguen al Juzgado, mu-
chos de ellos asuntos que no tienen una
buena soluciéon por parte del Juzgado; por
ejemplo, una relacién de vecinos o un ma-
trimonio, ya que después de la resolucion
van a tener que seguir conviviendo. En
estos casos, una mediacién es mucho mas
efectiva que una decisién impuesta por los
tribunales. La sentencia te da la solucién en
el momento, pero se tiene que seguir man-
teniendo la relacién entre los litigantes mas
alla de laresolucion, de modo que la media-
cién es la que puede dar una mejor solucion
a todos los conflictos futuros que puedan
plantearse. Los jueces deben fomentar la
mediacion, y en muchos juzgados de fa-
milia ya hace muchos afios que ha habido
experiencias piloto en que, tras las compa-
recencias de las partes, se las derivaba a se-
siones de mediacién. Al principio, es cierto
que el Juez es reacio a la mediacion, ya que
entiende que el problema le ha llegado y lo
tiene que resolver, pero tiene que saber que
la mediacién es buena para las partes. Por lo
tanto, la tiene que fomentar, se la tiene que
ensefar a las partes y las tiene que conducir
hacia la mediacién.
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P. Recientemente se ha aprobado la
e LeydeJurisdiccion Voluntaria, que
tiene como objetivo desjudicializar de-
terminados procesos. ;Como la valora?

R. Es evidente que aun tienen que li-
e® marse algunas cuestiones que ahora
estamos viendo los aplicadores del Derecho,
pero creo que va a ser una buena ley. Lo que
hace es una ordenacion del procedimiento
de jurisdiccién voluntaria y transfiere mu-
chas de las competencias que antes eran de
los jueces a otros operadores juridicos: se-
cretarios judiciales, notarios y registradores.
Es cierto que mantiene en el ambito judicial
decisiones que afectan, por ejemplo, a me-
nores o a personas con la capacidad modi-
ficada judicialmente, pero otras muchas las
transfiere a estos operadores juridicos, y creo
que era algo necesario. No todo se tiene que
judicializar. Creo que el Notario tiene una
formacion técnica y una experiencia prac-
tica que le permiten dar soluciéon a muchos
conflictos o planteamientos entre las partes
sin necesidad de acudir al Juzgado. Ha sido
una muy buena decision descargar al Juezy
transmitir estas cuestiones a otros operado-
res juridicos. Va a funcionar muy bien y ha
dado una buena solucidn a esa carga de tra-
bajo que tienen los jueces.

P e i{Comovalora el nivel de seguridad
e juridica de nuestro pais?

R. El nivel de seguridad juridica en nues-
@ tro pais es altisimo, porque tenemos
jueces muy bien formados, que se sujetan
Unicamente a la ley. Es evidente que la ley a
veces es elastica y el Juez debe interpretarla

—y en esta interpretacion puede que, de cara
al justiciable, demos la idea de resoluciones
dispares—, pero tenemos tribunales que uni-
fican estos criterios y, por lo tanto, el nivel de
seguridad juridica es muy alto. También es
cierto que decisiones europeas han generado
un momento de imprecisién y de diferencia
entre las respuestas que han dado los jueces,
pero la funcién de unificacién que tienen los
altos tribunales, sobre todo el Tribunal Supre-
mo, va a permitir unificar y volver a situar en
niveles maximos esta seguridad juridica.

El Notario tiene una formacién y una
experiencia practica que le permiten
dar solucion a muchos conflictos o
planteamientos entre las partes sin
necesidad de acudir al Juzgado

P. {Como ve la contribucion de los
e notarios?

R e Su contribucion es muy importante. El
@ Notario es la garantia de los derechos
de los particulares en las relaciones que se
establecen entre ellos. Conoce la legislacion,
tiene una experiencia practica extraordinaria
y, por lo tanto, cuando dos particulares en-
tran en el despacho de un Notario, saben que
estan ante un profesional con un alto conoci-
miento y que les va a dar una solucién abso-
lutamente correcta. Por lo tanto, es una labor
muy importante y su trabajo se asienta en
grandes conocimientos. Dan una buena res-
puesta a las necesidades de los particulares.

P e En cuanto a la relacién jueces-no-
e tarios, ;en qué punto se halla?

e YO creo que la colaboracién entre

@ juecesy notarios es basica. Para ello,
desde la Escuela Judicial, hacemos cursos
para que los jueces y los notarios se conoz-
can, sepan cuales son las funciones de cada
uno y en qué puntos pueden ayudarse. El
Juez no puede actuar solo, necesita de otros
operadores juridicos, y los notarios son esos
operadores que siempre estan al lado del
Juez, que apoyan sus funciones. Con un
buen funcionamiento de los notarios, la
carga de trabajo de los juzgados se reduce.
Por lo tanto, la cooperacién es necesaria y
debemos conocernos mas y hacer activida-
des de formacién conjuntamente. Personal-
mente, en mis destinos, siempre he tenido
una relacion extraordinaria con los notarios
y hemos actuado codo con codo.

e Ya para finalizar, ;cémo deberia
e ser la Justicia del siglo XXI?

e Una Justicia eficaz, rapida, accesible

e al ciudadano, y en la que el ciuda-
dano que llegue al Juzgado tenga un trato
cortés, atento. Que cuente con unos jueces
que empaticen con el problema del justicia-
ble. A los alumnos de la Escuela Judicial les
hacemos mucho hincapié en esto ultimo;
les damos una formacién transversal que
afecta a todas las actividades que hacemos,
ademas de actividades concretas sobre éti-
ca y comportamiento, en las que intenta-
mos que se pongan en el papel del particu-
lar que llega a un Juzgado. Hay que pensar
que, cuando un particular llega al Juzgado,
es muchas veces el primer asunto que tiene
y, probablemente, serd el ultimo. De modo
que la imagen que se llevara de ti serd la
imagen que se llevara de la Justicia, de los
5.500 jueces que integramos el Poder Judi-
cial en Espana. Por lo tanto, el trato debe ser
atento y cortés. Otra aspiracion seria mejo-
rar la situacion de los jueces. Es cierto que
se estd intentando mejorar, pero es mucho
el trabajo que tenemos y me gustaria que
se valorara el esfuerzo que hacemos. Somos
muy vocacionales; muchas veces, la familia
pasa a un segundo plano, y eso no se valora
suficientemente. Yo intento transmitir opti-
mismo a los nuevos jueces. Creo que ahora
se ha caido bastante en el pesimismo, preci-
samente por esa carga de trabajo y porque
nos gustaria que las cosas mejoraran mas
rapido de lo que lo hacen, pero me gustaria
que el optimismo se volviera a instalar en la
carrera judicial. Es una profesion magnifica.
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Eficacia probatoria y eficacia ejecutiva del documento

publico®

José Antonio Garcia Vila
Notario de Sabadell

Acaban de asistir ustedes a una expo-
sicién doctrinal pormenorizada (de Eduar-
do Baena, Magistrado de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo) sobre la eficacia
probatoria y ejecutiva de los documentos
publicos que recoge lo que viene siendo la
doctrina mas tradicional de nuestro Tribu-
nal Supremo y de las distintas audiencias
provinciales.

Segun esta consolidada doctrina, la es-
critura publica es un medio de prueba sin
una especial prevalencia, que no tiene una
especial eficacia probatoria (mas alld de
ciertos extremos escasamente conflictivos,
como lugar, fecha e intervinientes), que
es una mas entre las pruebas o medios de
prueba con los que el Juez ha de jugar para
llegar a una determinacion de qué hechos
considera probados (de entre los discutidos
por las partes) para poder dictar, con base
en ellos, sentencia; que la escritura prueba
el hecho de la comparecencia y la declara-
cién, pero no la veracidad de la misma.

La exposicién que sigue no es una en-
mienda a la totalidad de la doctrina tradi-
cional, pero si pretende poner de manifies-

(*) Conferencia pronunciada en las Jornadas
Consejo General del Poder Judicial-Con-
sejo General del Notariado celebradas el
23 de marzo de 2015.

LA NOTARIA | U | 2/2015

to cémo la Ley de Enjuiciamiento Civil del
ano 2000 ha supuesto una revalorizacion
de la prueba documental publica, o, al me-
nos, permite defender con mas argumentos
una determinada doctrina sobre la eficacia
del documento publico notarial.

Pero, para llevar a cabo esta tarea, no
me parece oportuno comenzar a hablarles
a ustedes de autenticidad formal y mate-
rial, de eficacia sintética y analitica del do-
cumento publico notarial, y de los distintos
tipos de eficacia del documento, por cuanto
todos estos elementos los conocen sobra-

damentey los han tenido en cuenta reitera-
das veces, aunque nos hemos de encontrar
con ellos a lo largo de la exposicion.

Es conocido que la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881, sobre la base de la
distincion entre normas materiales y
procedimentales en materia probatoria,
regulé solamente la préctica de los distin-
tos medios de prueba, pero dejo sin regular
importantes aspectos de la eficacia de estos
medios, entre ellos, la propia admisibilidad
y valoracion de los medios de prueba. Esta
materia qued6 abandonada al Cédigo Civil,
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el cual traté de la misma en un apartado
destinado especificamente al estudio de
la prueba de las obligaciones. No interesan
ahora las criticas ni a la terminologia ni a
la ubicacién sistemética, porque la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 2000 supera esta
posicion, derogando apartados enteros del
Cdédigo Civil, pero deja subsistentes deter-
minados articulos, singularmente, los refe-
ridos a los documentos publicos y privados,
al mismo tiempo que mantiene el articulo
51 del Cédigo de Comercio.

La propia Exposicion de Motivos de la
LEC nos dice claramente que se derogan
los preceptos del Codigo Civil que carecen
de otra relevancia que la procesal, y esto es
demostrativo de que los preceptos regula-
dores de los documentos publicos que se
mantienen en el Cédigo, y que son los que
ahora nos interesan, tienen otra eficacia
distinta de la meramente procesal.

Y es que, aunque es cierto que la efica-
cia procesal del documento publico ejerce
una notable influencia en el dmbito extra-
judicial, no se puede seguir defendiendo
que el documento publico no es mas que
un medio de prueba. Como ha sefalado la
generalidad de la doctrina, la escritura pu-
blica despliega sus efectos en un doble
campo, como acto juridico y como prueba
(COUTURE), tiene una naturaleza bifronte
(MONTERO), por lo tanto, en el trafico juri-
dico y en el proceso, y la funcién que de-
sarrolla fuera del proceso no es un efecto
reflejo de la eficacia procesal, sino que tie-
ne una eficacia auténoma y que desarrolla
en bloque, como un todo, a diferencia de lo
que ocurre en el proceso, en que, como ve-
remos, su eficacia dependera de entre qué
partes se aduzca el documento y a qué ex-
tremos del mismo nos estemos refiriendo.

Como dijo la Direccion General en Reso-
lucion de 18 de marzo de 1986 (siguiendo
una frase feliz de NUNEZ LAGOS), el con-
sentimiento de los otorgantes perfecciona,
al mismo tiempo, en unidad de acto formal,
el negocio y el instrumento.

|
La escritura publica es un titulo de
trafico a través del cual los firmantes
de la misma expresan y hacen valer
ante los terceros con los cuales
tengan relacién un determinado
contenido negocial, el cual, a su
vez, produce determinados efectos
juridicos
|

En definitiva, al dar certeza los otor-
gantes a su relaciéon material, se da cer-
teza al resultado probatorio eventual so-
bre la relacion material que regulan en el
documento que consienten y firman.

La escritura publica es asi un titulo de
trafico a través del cual los firmantes de
la misma expresan y hacen valer ante los
terceros con los cuales tengan relacion un
determinado contenido negocial, el cual, a
su vez, produce determinados efectos juri-
dicos.

Precisamente por ello, los articulos
1279 y 1280 del Cédigo Civil nos dicen,
después de reconocer el 1278 el principio
general de libertad de forma, que, en ciertos
casos, las partes podran compelerse al otor-
gamiento de la escritura publica para hacer
efectivas las obligaciones que nacen del
contrato y, singularmente, cuando quieran
hacer valer sus efectos respecto de terceros.

A esta eficacia extraprocesal plena
de la escritura publica se referia una Orden
Ministerial de 1963, cuando nos decia que
las declaraciones contenidas en la escritura
publica son incontrovertibles fuera de la es-
fera judicial, y, por tanto, toda afirmacion en
contrario no solamente no podia, sino que
no debia, ser tomada en consideracion por
organismo alguno.

Esta afirmacion relativa a la «eficacia
sintética» del documento publico en el
trafico no puede ser, sin embargo, mante-
nida en su integridad, por cuanto choca con
otros preceptos del ordenamiento, y asi el
vigente articulo 143.3 del Reglamento
Notarial dice, con mucha mayor precision,
que «los efectos que el ordenamiento juridico
atribuye a la fe publica notarial solo podrdn
ser negados o desvirtuados por los jueces y
tribunales y por las administraciones y fun-
cionarios publicos en el ejercicio de sus com-
petencias».

Y aqui vamos a empezar el camino
oblicuo a través del cual trataremos de
desentraiar la peculiar eficacia de la es-
critura publica.

Un buen dia se presentan en una No-
taria Juan y Pedro. A instancia de ellos, se
prepara una escritura en la que se dice que
Juan es dueno de una finca y que se la ven-
de a Pedro, que la compra por un precio de
X euros, cantidad que Juan confiesa haber
recibido de Pedro antes del acto en efecti-
vo metdlico y por la que da carta de pago;
esta escritura se lee, se explica y se firma
por todos los comparecientes, y se autoriza
por el Notario. Olvidemos por un momento
que a partir del ano 2006 es obligatoria la
constancia de los medios de pagoy las limi-
taciones que estas medidas de prevencion
del fraude y del blanqueo del dinero han
supuesto.

Interesa ahora destacar, porque es un
tema que dio lugar a importantes discusio-
nes doctrinales, que la firma de la escritu-
ra significa que el otorgante de la misma
dice algo y quiere lo que dice. La escritura
no es una representacién de una decla-
raciéon de voluntad (CARNELUTTI, NUNEZ
LAGOS, COUTURE); ni siquiera es, propia-
mente, la expresion de esa declaracion.
La escritura es la misma declaracion, en
cuanto que la voluntad solo tiene senti-
do juridico si se expresa de alguna forma.
De ahi que, cuando en adelante digamos
que la escritura contiene declaraciones de
voluntad, debamos entender que a través
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de la escritura los otorgantes expresan su
voluntad, sea esta cual sea.

No podemos entrar, por obvias razones
de tiempo, en los supuestos en los cuales la
expresion de la voluntad en documento pu-
blico es la Uinica forma en la cual la voluntad
tiene juridicamente valor.

De esta escritura se saca una copia au-
torizada, se liquidan los impuestos y se pre-
senta en el Registro. Una vez presentada en
el Registro, el Registrador lleva a cabo una
funcién de calificaciéon del titulo presenta-
do. La extension de la calificacion regis-
tral respecto de los documentos notariales
no fue siempre una cuestién pacifica. En la
primitiva Ley Hipotecaria de 1861, coexis-
tian normas que llevaron a la Direccion
General de los Registros y del Notariado,
en un primer momento, a indicar que el Re-
gistrador solo podria calificar, a los efectos
de la inscripcion, la regularidad formal del
documento notarial y la capacidad de los
otorgantes (término bajo el cual se oculta
lo que hoy denominamos legitimacién para
realizar actos dispositivos). No es hasta 1874,
y con ocasién de la calificaciéon de un do-
cumento judicial, cuando la Presidencia de
la Republica dicta una resolucion en la que
indica claramente que la funcién calificado-
ra alcanza lo que se denominaba formas
intrinsecas de las escrituras: lo que mas
adelante se va a conocer como validez de
las obligaciones que contiene.

Y este dato, que hoy parece una discu-
sion historica sin demasiado sentido, tiene
una especial relevancia, pues la Ley Hipote-
caria de 1861 queria que en el Registro solo
entraran titulos dotados de autenticidad y
titulos validos civilmente. Esto que hoy lla-
mamos control de legalidad estuvo sustrai-
do al Registrador durante ese periodo de
tiempo, precisamente porque se entendia
que con el notarial era suficiente. La razén
de esto la encontramos en la Real Orden
de 12 de junio de 1861, que entr6 en vigor
antes de la Ley Hipotecaria de 1861, y que
imponia al Notario controlar todos los ele-
mentos necesarios para la validez civil del
negocio documentado. Baste citar ahora
en la doctrina de la época a GOMEZ DE LA
SERNA y a GALINDO y ESCOSURA.

Con posterioridad en el tiempo, y por
este orden en la cita, CASTAN hablaria de
esta funcioén calificadora de la naturaleza y
legalidad del acto por el Notario; el Tribu-
nal Constitucional (STC de 11 de noviembre
de 1999), de que la funcién notarial incor-
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pora un juicio de legalidad sobre la forma
y el fondo del negocio juridico; el articulo
24 de la Ley del Notariado, desde 2006, que
controla no solo la regularidad formal, sino
también la material del negocio documen-
tado; el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (STJUE de 24 de mayo de 2011)
sefala que las actividades notariales per-
siguen fines de interés general tendentes,
en particular, a garantizar la legalidad y la
seguridad juridica de los actos celebrados
entre particulares, y la SAP de Lugo de 2 de
octubre de 2013 nos dice, y a propdsito de
una calificacién registral, que las escrituras
publicas gozan de una presuncién de exac-
titud y adecuacioén al ordenamiento juridico
que deriva de la autorizacién notarial.

Pero este no es el tema de la exposi-
cion, asi que sigamos con esta aproxima-
cion a los efectos de la escritura.

Si el Registrador califica favorablemente
la escritura, inscribe el dominio de la finca a
favor de Pedro. Como en Espaia la inscrip-
cién no es constitutiva, ello supone que,
para el Registrador, el dominio (derecho er-
ga omnes por excelencia) se ha transmitido
con anterioridad a Pedro, y que lo ha hecho
por la escritura. ;Qué ha ocurrido? Que la
escritura es un titulo formal que contiene
el titulo material que sirve, unido a la efica-
cia traditoria, para transmitir el dominio. El
Registrador practica un asiento que mata
formalmente el dominio de Juan y publica
el dominio de Pedro, y ello pese a que Juan
pueda no ser duefio por haber vendido an-
teriormente o haber constituido un derecho
limitado sobre la finca, extremos todos ellos
desconocidos por Pedro.

La escritura publica goza de una
especial eficacia o autenticidad
que la doctrina notarial denomina
de fondo, por oposicién a la
autenticidad formal que se predica
también de la misma

El articulo 33 del Reglamento Hipo-
tecario nos explica el fenémeno: la escritu-
ra es el documento publico en que funda
inmediatamente su derecho Pedro, y este
documento publico hace fe por si solo de
la existencia del contrato que sirve de base
a la transmisién y produce, por si solo, nor-
malmente, la tradicién de la cosa necesaria
para adquirir el dominio. Que hace fe del

contrato es una manifestacion expresa del
articulo 1 de la Ley del Notariado, y que es
una forma de tradicion lo sefala el articulo
1462 del Cédigo Civil. Y, a partir de ahora, el
derecho de Pedro va a estar protegido por
los tribunales en la forma determinada por
el asiento, que lo ha tomado del titulo pre-
sentado, en tanto no se impugne, y gozara
de unas presunciones especiales, tanto de
caracter sustantivo como procesal.

Este simple hecho, que tiene lugar to-
dos los dias, nos pone de manifiesto que la
escritura publica goza de una especial
eficacia o autenticidad que la doctrina
notarial denomina de fondo, por oposi-
cion a la autenticidad formal que se predica
también de la misma.

Pero también, desgraciadamente con
frecuencia, todos los dias se presentan en
los juzgados de Espaia escrituras publicas
en las que Juan, que ahora normalmente
es un Banco, afirma que Pedro le debe X
miles de euros. Puede ocurrir que Pedro
haya constituido hipoteca en garantia de la
deuda contraida con Juan o no. En el primer
supuesto, normalmente, se acude a la ejecu-
cion directa de los bienes hipotecados, que
es una variedad de la ejecucién dineraria; en
todo caso, el Juez ordena (tras las oportunas
comprobaciones sobre la regularidad formal
y material) el despacho de la ejecucion con-
tra PedroYy, si no hubiera ejecucién directa, el
Secretario ordena el embargo de sus bienes
en cuantia suficiente para hacer frente al pa-
go de ladeuda. No nos interesan ahora las vi-
cisitudes posteriores de los procedimientos.



Doctrina

Si me interesa confrontar el articulo
1429 LEC de 1881 con el actual articulo 517
LEC 1/2000. De los supuestos contenidos
en la LEC de 1881, solo nos quedan ahora,
al lado de los titulos judiciales y laudos ar-
bitrales, las escrituras publicas, las pdlizas y
los titulos al portador o nominativos. Sé que
este es un analisis somero, pero la pregun-
ta que hemos de hacernos es por qué la
escritura publica produce (y ello desde la
creacion del juicio ejecutivo por Enrique I11)
este efecto tan brutal. Podriamos hablar
de la denominada cldusula guarentigia (que
la escritura valiese como «sentencia de cosa
juzgada, segun férmula que nos suministra
FEBRERO), pero ahora lo que nos interesa es
destacar, como hizo la STS de 12 de enero
de 1895, que esa eficacia se debe, sencilla-
mente, a que la escritura hace prueba de
la existencia del contrato, de forma que
el ejecutado solo puede defenderse por
unos medios enormemente limitados, que
no pueden poner en duda en esta fase la
existencia y realidad de su declaracion, y
€so supone necesariamente que también
en via judicial la escritura publica o ciertas
escrituras tienen una fuerza especial que so-
lo puede derivarse de que el contrato con-
tenido en las mismas esta rodeado de unas
ciertas garantias de autenticidad y legali-
dad, y que tienen una eficacia probatoria,
siquiera sea inicial, de una razonable fuerza.

Si esto es asi en determinados ambitos,
el registral y el judicial, se entendera que,
en principio (y quiero hacer especial hinca-
pié en esto), cuando alguien le quiere de-
mostrar a otro su posicion respecto de un
determinado bien o derecho (pensemos
en el articulo 1526 CC), basta con que se

le presente el documento publico del que
deriva su derecho (NUNEZ LAGOS habla del
«principio de presentacion»). En principio,
a él debiera bastarle para vencer la resisten-
cia del terceroy, al mismo tiempo, el tercero
que actua en funcion del documento que le
ha sido presentado debe tener una razona-
ble expectativa de que su posicion va a ser
respetada.

Una vez que hemos hecho esta peculiar
incursion en algunos de los efectos de la es-
critura publica, vamos a entrar en el estudio
especifico de su eficacia probatoria.

La doctrina espafiola, italiana y francesa
han puesto de manifiesto que los cédigos
que se han inspirado en las doctrinas de
POTHIER y DUMOULIN han propiciado una
importante confusion, y es la confusion en-
tre la eficacia probatoria del documento
y la eficacia del contrato contenido en el
mismo.

La eficacia probatoria se produce no
solo entre las partes, sino también respecto
de terceros.

Por el contrario, las obligaciones que
nacen del contrato solo producen efectos
entre las partes y sus causahabientes.

Para el tercero, el contrato contenido en
la escritura es res inter alios acta, en el sen-
tido de que las obligaciones que nacen del
mismo solo pueden exigirse entre las par-
tes. Pero eso no quiere decir que el contrato
no pueda serle opuesto (y ya no me refiero
a la tutela aquiliana del crédito), porque del
contrato se pueden producir importantes
efectos que si le afecten, bien como parte
implicada en la relacion juridica a la que el
contrato se refiere (pensemos en la cesion
de créditos), bien porque el contrato pro-
duzca, unido a la tradicién, un derecho real,
que tiene por si, y sin necesidad de inscrip-
cién alguna, eficacia erga omnes. Se trata de
la eficacia indirecta de los contratos.

Esta confusion entre la eficacia obliga-
cional o sustantiva y la eficacia probatoria
ha tenido una gran trascendencia, porque
ha hecho que parte de la doctrina preten-
diera trasladar directamente los limites obli-
gacionales del contrato a los limites proba-
torios del documento respecto de terceros,
olvidando que ambos aspectos se mantie-
nen en planos diferentes.

Hoy, la eficacia probatoria de los do-
cumentos publicos esta contemplada en

el articulo 319 LEC. Comienza diciendo el
articulo que los documentos publicos ha-
cen prueba y que esta prueba es plena.

El documento publico no es asi so-
lamente un medio de prueba, que lo es
(dejemos ahora de lado la distincién entre
fuentes y medios de prueba, y admitamos la
terminologia legal). Por el contrario, hace
prueba, es decir, la ley le dice al Juez que
determinados extremos de un documento
publico deben tenerse por probados. Aun-
que mas adelante hemos de precisar ade-
cuadamente los conceptos, la ley sustrae
determinados elementos del documento
de la valoracion del Juez, y, ademas, recu-
perando la diccién de la primera edicién del
Cédigo Civil, la prueba es plena. MUCIUS
SCAEVOLA, que en 1904 se congratulaba de
que hubiera desaparecido esa expresion y
que consideraba al Notario un simple tes-
tigo privilegiado (como si el Notario fuera
un invitado de piedra, aunque cualificado,
al otorgamiento del documento que él mis-
mo redactaba y autorizaba), nos decia que
prueba plena era aquella que por si sola
valia para probar lo que estuviera escrito
en el documento, y recogia la doctrina de
COVARRUBIAS, que entendia superada por
la supresion del término, de que los docu-
mentos publicos se presumian verdaderos
y vélidos y son prueba plena de todas las
clausulas que se consideran consignadas
por la voluntad de los contratantes y a pe-
ticion de ellos.

Cuando la LEC de 2000 recoge el con-
cepto prueba plena, la pregunta que sur-
gira es si habra querido recoger lo que
era la doctrina tradicional anterior al
Codigo o se estara refiriendo a otro con-
cepto de prueba plena.

El articulo 319.1 LEC nos dice que los
documentos publicos del 317 hacen prue-
ba del «hecho, acto o estado de cosas que
documenten», asi como de otros elementos
(fedatario, intervinientes y fecha). Con ello,
el articulo 319 parece mantener la confu-
sion que se deriva de la diccion del articulo
1218.1 CC, al referirse al «hecho que motiva
el otorgamiento», confusién que se acentua
por el empleo de la expresion «estado de
cosas», que tantos quebraderos de cabeza
confiesa SACRISTAN REPRESA le ha dado.

Pero, curiosamente, el articulo 319 no
contiene ninguna distincion en cuanto a la
eficacia probatoria en lo referente a las par-
tesy a los terceros, como si se mantiene en
el articulo 1218, que deja vigente.
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Antes de entrar en el examen del ar-
ticulo 319.1, vamos a examinar el articulo
319.3. Este apartado recoge lo que hasta
ahora era una norma «extravagante», el ar-
ticulo 2 de la Ley Azcérate (articulo que de-
roga), y la lleva al cuerpo principal de la ley.
En materia de usura, los tribunales resolve-
ran en cada caso formando libremente su
conviccién sin vinculacion a lo establecido
en el apartado primero de este articulo.

De la diccién del apartado podemos de-
rivar, al menos, dos consecuencias:

a) Que, al suponer claramente una excep-
cién, en los otros casos que no sean el
documento publico de préstamo o re-
conocimiento de deuda los tribunales
no pueden formar libremente su valo-
racién sobre ciertos extremos.

b) Pero la pregunta basica es: ;jsobre qué
pueden formar libremente su valora-
cién en materia de usura? De los su-
puestos de la Ley Azcarate, el Unico su-
puesto al que puede referirse la LEC es
a suponer recibida mayor cantidad de
la efectivamente entregada, es decir, a
una declaracién que se da entre las par-
tes y que no es una mera declaracion
de ciencia o de verdad, sino que es,
propiamente, porque de ella se derivan
consecuencias obligacionales directas,
una declaracién negocial, 0, més exac-
tamente, una declaraciéon enunciativa
de eficacia directa negocial.

Por lo tanto, y por razonamiento a
contrario, pareceria que, al menos entre las
partes, ciertas declaraciones enunciativas o
negociales no van a ser objeto de libre valo-
racion, sino que el documento publico hace
prueba plena de ellas.

En los supuestos de los documentos
sefalados en el articulo 319.2,

se estara, en cuanto a su fuerza
probatoria, a lo que diga la
legislacién que los crea, pero, si esta
no dice nada, el hecho, acto o estado
de cosas que documenten se tendra
por cierto, aunque se admite prueba
en contrario

|
El articulo 319.2 se refiere a ciertos

documentos calificados como publicos
por la legislacién reguladora de los mis-

LANOTARIA | GG | 2/2015

mos, pero que no retinen los requisitos
del articulo 317. En estos casos, a diferen-
cia de lo que ocurre con los documentos
publicos a efectos procesales propiamen-
te dichos, se estara, en cuanto a su fuerza
probatoria, a lo que diga la legislacién que
los crea, pero, si esta no dice nada, el hecho,
acto o estado de cosas que documenten se
tendrd por cierto, aunque se admite prueba
en contrario.

La Exposicién de Motivos nos deja muy
claro que se trata de una excepcion a la
fuerza probatoria de los que si hacen prue-
ba plena. Aunque solo se refiere a ciertos
documentos publicos, del articulo 319.2 pa-
rece (e insisto en ello) que los documentos
publicos del 319.1 no admiten prueba en
contrario en cuanto al hecho, acto o estado
documentado.

Finalmente, el articulo 323 LEC regu-
la la eficacia probatoria del documento
publico extranjero. Si nos fijamos en su
apartado tercero, veremos que se liga la
existencia de la declaraciéon de voluntad
que el documento proclama con la efica-
cia sustantiva, y mal puede darse eficacia
a algo que se afirma que existe pero cuya
veracidad no se proclama por la propia ley.
En principio, pues, la existencia de la decla-
racién de voluntad supone su veracidad y,
por eso, puede predicarse la eficacia de la
declaracién.

Y con este bagaje podemos entrar en
el estudio del articulo 319.1 LEC. Como he
dicho, hacen prueba plena del hecho, acto
o estado de cosas que documenta el do-
cumento publico. Pero el articulo 1218 CC
continua vigente. Este articulo no diferencia
entre eficacia respecto de terceros y eficacia
entre partes, de suerte que el parrafo prime-
ro se referiria al primer supuesto y el parrafo
segundo, al segundo supuesto, para acoger
asi entre las «declaraciones» de las que ha-
bla todo tipo de declaraciones, fundamen-
talmente, las negociales.

El articulo 1218 CC no se refiere exclusiva-
mente a la eficacia probatoria del documento,
sino también a su eficacia sustantiva, como
nos muestran los articulos 1219y 1230 CC.

El articulo 1218.1 usa lo que RODRIGUEZ
ADRADOS ha calificado de «hdbil giro idio-
madtico». La escritura publica hace prueba,
«aun contra tercero», de ciertos extremos.
Por lo tanto, hace prueba entre las partes
y también contra terceros de un elemento
desconocido en todos los textos en que se

basé nuestro Codigo Civil: «El hecho que mo-
tiva el otorgamiento». Un sector notarialista
muy importante (NUNEZ LAGOS, GONZA-
LEZ PALOMINO) y un importante nimero
de sentencias del Tribunal Supremo con-
sideran que, con esta expresion, el Cédigo
se refiere al «hecho del otorgamiento», «el
otorgamiento como acto» y «el acto del otor-
gamiento». Pero fijémonos en que todas es-
tas expresiones son claramente distintas del
hecho que motiva el otorgamiento.

Lo que ocurre es que dicen esto por-
que buscan otra cosa: permitir a las partes
y al tercero atacar la sinceridad de la decla-
racién negocial que contiene la escritura, lo
cual, si lo pensamos con calma, es, al mismo
tiempo, un reconocimiento de que el articulo
1218.1 se refiere a la declaracidon negocial.

Para tratar de interpretar aquella ex-
presion legal, podemos acercarnos des-
de diferentes puntos de vista.

En primer lugar, por contraposicion
con el parrafo segundo, que se refiere a
las declaraciones. Frente a la doctrina que
entiende que incluye las declaraciones ne-
gociales, el estudio de los antecedentes de
nuestro Codigo nos muestra que se trata de
manifestaciones sobre hechos previos o co-
etdneos al otorgamiento (que se han entre-
gado los titulos, conocimiento de la situacion
de lafinca, cobro del precio), es decir, lo que
se conoce como declaraciones enunciativas.
RODRIGUEZ ADRADOS nos sefala que, si
fueran las declaraciones de voluntad, la re-
daccion del articulo 1218.2 seria una reitera-
cién del contenido del articulo 1257 CC.

En segundo lugar, por lo que se se-
nala en los articulos 1219 y 1230 del
Codigo Civil. Ni los documentos publicos
ni los documentos privados hechos pa-
ra alterar lo pactado en escritura publica
producen efecto contra tercero, salvo en
determinados supuestos marginales. Estos
dos articulos se refieren a los denominados
contradocumentos. En la doctrina francesa,
donde su estudio habia tenido un amplio
desarrollo al prepararse nuestro Cédigo, el
contradocumento hace referencia siempre
a la simulaciéon contractual, y para la doctri-
na francesa (y la italiana, que estudia el CC
1865), la simulacidn es un vicio o defecto
de la declaracion de voluntad (la contrapo-
sicion entre la voluntad internay la declara-
da). Esta fue también la primera posicién de
nuestro Tribunal Supremo, aunque, poste-
riormente, con la mejor doctrina espafola,
centrara adecuadamente la simulacién en la
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doctrina de la causa de los contratos. Pero
esta referencia sirve para demostrarnos al-
go: que esos efectos del contradocumento
que no se producen contra terceros son,
entre otros, los probatorios de la existencia
de una declaracién negocial que, si se ad-
mitiera que jugara contra él, le perjudicaria.

El fundamento ético del Codigo es
claro: si permitimos que las partes contrac-
tuales puedan alegar frente a terceros su
propia simulacion, estamos amparando la
inmoralidad mas absoluta en el trafico juri-
dico. Por lo tanto, si la declaracion de volun-
tad que contiene el contradocumento no
puede alegarse contra un tercero que se ha
apoyado en el documento primordial, de-
biera deducirse que es porque el tercero se
puede apoyar en la declaracién de voluntad
del documento primordial (la denominada
utilizabilidad), pero, a su vez, esto solo es
posible si se considera que las partes pue-
den apoyarse en el documento primordial
para probar contra tercero esa declaracion
de voluntad (la llamada oponibilidad). Has-
ta aqui, RODRIGUEZ ADRADOS.

Veamos algunos ejemplos de lo que
acabo de decir.

En caso de fiducia cum amico de finca
inmueble no inmatriculada, si el supuesto
amigo transmite, ;puede alegar el fiducian-
te el contrato de fiducia con éxito frente al
adquirente? Una reiterada doctrina del Tri-
bunal Supremo nos dice, con razén, que no;
que él ha creado una apariencia, una titu-
laridad formal, que protege al adquirente.

{Puede el fiduciante alegar frente al
acreedor embargante la propia fiducia en
una terceria de dominio? Parece que no.

Y no es que se trate solamente en los
articulos 1219y 1230 de que el documen-
to no pueda utilizarse como elemento
probatorio, sino que no produce ningun
efecto cualquier pacto entre partes con-
tra el tercero, y eso cualquiera que sea la
forma en que dicho pacto conste. La pri-
vacion de efectos es sustantiva, se refiere
al pacto mismo, y, por lo tanto, no se trata
solo de una mera prohibicién de medios de
prueba (prohibicién como la que se contie-
ne en el articulo 51 del Cédigo de Comercio,
no derogado), sino que tampoco surte efec-
tos ese pacto aunque pueda demostrarse
su existencia por otro medio. La infracciéon
de la sentencia que admitiera otra cosa
no seria lo que se conocia como infraccion
procesal, sino una verdadera infraccion sus-
tantiva, o de la ley material que regula los
negocios y su eficacia. Como dijo CASTAN,
para el tercero que contrata amparado en el
contenido de una escritura publica, este es
integro y exacto.

La tercera via de aproximacion al ar-
ticulo 1218.1 CC consiste en volver al 319.1
LEC: el hecho, acto o estado de cosas que
documente. De nuevo, como hemos visto,
una expresion general, que trata de abarcar la
eficacia probatoria de todos los documentos
publicos a los que se refiere el articulo 317.

La pregunta ahora es: ;qué documenta
especificamente una escritura publica?
El articulo 1 de la Ley del Notariado nos di-
ce que el Notario es el funcionario publico

autorizado para dar fe, conforme a las leyes,
de los contratos; a su vez, el articulo 17 de la
misma Ley nos dice que «las escrituras ptblicas
tienen como contenido propio las declaraciones
de voluntad, los actos juridicos que impliquen
prestacion de consentimiento, los contratos y
los negocios juridicos de todas clases» y que «es
escritura matriz la original que el Notario ha de
redactar sobre el contrato o acto sometido a su
autorizacién», y el 17 bis nos dice que el No-
tario emitird un juicio acerca de que el otorga-
miento se adecua a la voluntad informada de
los intervinientes, y es claro que esta voluntad
solo puede ser la voluntad negocial, porque
los otorgantes poco o nada han de decir sobre
los aspectos formales del otorgamiento.

El Notario emitird un juicio acerca
de que el otorgamiento se adecua
ala voluntad informada de los
intervinientes, y es claro que esta
voluntad solo puede ser la voluntad
negocial

|

La conclusion es que el hecho do-
cumentado en una escritura publica es
siempre un negocio juridico, unilateral o
plurilateral.

Se nos dice que la escritura solo prueba
la existencia de las declaraciones de volun-
tad. Aceptémoslo, por un momento. Pero, si
hay concurrencia de voluntades sobre una
cosa y una causa, nos encontramos con un
contrato o, mas genéricamente, con un ne-
gocio juridico.

Otra cosa es la veracidad de estas
declaraciones o, mas exactamente, que
el negocio formalizado se corresponda
exactamente con el negocio querido, que
puede tener otra causa.

Pero esto es, como digo, otro tema,
que no afecta a la primera parte de mi
proposicion: la escritura publica hace
prueba plena de la existencia de un ne-
gocio juridico.

Y como dentro de un momento vamos
a entrar en la tacha de insinceridad, volva-
mos por un momento al contradocumento.
El legislador del siglo XIX era plenamente
consciente de la eficacia en el trafico del
documento publico, ya que en 1889 el Re-
gistro de la Propiedad no recogia apenas
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inscripciones de propiedad (de hecho, la
mayoria eran inscripciones posesorias).

La limitacién de efectos del contrado-
cumento frente a tercero es un intento de
proteger un tréfico juridico serio, y con una
clara fundamentacion ética y econémica.
En cambio, parece que el Cédigo da plena
entrada a la eficacia probatoria y negocial
del contradocumento entre las partes. Tan-
to el documento publico como el privado
contradocumental tienen plena efectividad,
y lajurisprudencia se encarga pronto de ad-
mitir con generosidad otro tipo de pruebas.

Frente a esa situacion, NUNEZ LAGOS
acoge en Espaia la doctrina de DEGENKOLB
sobre la renovatio contractus. Del mismo
modo que IHERING respecto de la Prokura
o DANZ sobre la interpretacion de los ne-
gocios, la postura de DEGENKOLB y NUNEZ
LAGOS supone un intento de establecer un
corte negocial entre las propias partes (la
doctrina de la insularidad del documento).
Para evitar que las partes puedan discutir
en el futuro la realidad o el alcance de la
declaracion negocial de voluntad no me-
ramente recognoscitiva, entienden que
el documento publico objetiviza esta de-
claracion de voluntad y mata todo trazo de
negocio anterior entre las mismas. A partir
de ahora, todo lo anterior quedard sujeto a
una buena fe del pseudoadquirente, sin que
el cumplimiento de los pactos que estaban
escondidos pueda ser juridicamente exigi-
ble. La certeza negocial se eleva a categoria.

Los fundamentos ideoldgicos y juridi-
cos de la inadmision de esta doctrina son
claros; es mas, son exactamente los mismos
que hicieron que los romanos admitieran
las actio fiduciae y que Augusto diese plena
eficacia a los fideicomisos. Si se me permite
la broma, hasta en los ladrones debe haber
honor y cumplimiento de lo pactado.

Pero el documento publico esta revesti-
do, por si, y de conformidad con la Ley, de de-
terminadas caracteristicas que afectan direc-
tamente a su eficacia probatoria. El articulo
17 bis de la Ley del Notariado (introducido
en 2001) nos dice que el contenido del do-
cumento publico notarial (en el caso de la
escritura, un negocio juridico) se presume
veraz e integro. Existen, por lo tanto, unas
presunciones de derecho especiales que de-
ben ser protegidas. Recoge asi la Ley del Nota-
riado el contenido de la STS de 20 de febrero
de 1943, cuando sefnalaba que «los contratos
celebrados por documento publico llevan en si
mismos la presuncion de su realidad y validez».
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Es cierto que, con SERRA DOMINGUEZ,
debemos distinguir entre las verdaderas pre-
sunciones de derecho y las falsas que tienen
como finalidad (MONTERO) enmascarar re-
glas especiales sobre la carga de la prueba. Las
presunciones de veracidad e integridad del
articulo 17 bis se refieren claramente al con-
tenido negocial, en cuanto que proveniente
de las partes, y son verdaderas presuncio-
nes, porque, con arreglo a una maxima de
la experiencia que el legislador objetiva,
ligan un hecho: el derivado de la firma del do-
cumento (el hecho base), y otro hecho: que
ese contenido que se declara, porque se firma,
es querido por las partes en laforma y medida
en que ha sido expresado (el hecho presunto).

Y con ello entramos en la denominada
tacha de insinceridad. El documento publi-
co tiene una eficacia que ha sido denomina-
da andlitica, en el sentido de que cada una
de sus partes tiene una eficacia especial. No
son lo mismo las afirmaciones del Notario so-
bre lo que ocurre en su presencia que los jui-
cios del Notario o que las declaraciones que
las partes hacen al firmar la escritura.

El sistema espanol contractual

tiene al menos dos caracteristicas:

es eminentemente causalista

y subjetivista. Lo que tiene
trascendencia es lo que las partes,

de verdad, han querido. Y las

partes pueden querer, y muchas
veces quieren (y de ahi la teoria del
contradocumento), cosas distintas de
lo que declaran en la escritura publica
|

El sistema espafiol contractual tiene al
menos dos caracteristicas: es eminente-
mente causalista y subjetivista. Lo que
tiene trascendencia es lo que las partes, de
verdad, han querido. Y las partes pueden
querer, y muchas veces quieren (y de ahi la
teoria del contradocumento), cosas distintas
de lo que declaran en la escritura publica.

Las partes pueden alegarse entre si 'y los
terceros pueden alegar frente a la parte que
se apoya en el contenido de la escritura para
pretender algo frente a él que la declaracion
no se corresponde con lo verdaderamente
querido. Nétese como la teoria de la insince-
ridad se mueve en el dmbito de las declara-
ciones de voluntad (interna y declarada), que,

expulsadas por la teoria de la causa, vuelven a
entrar por la via de la impugnacion.

Baste ahora un ejemplo: frente a la ter-
ceria de dominio, el acreedor podra probar
la simulacion de la adquisicion. No, en cam-
bio, ejercitar la accion rescisoria de la enaje-
nacién por fraude de acreedores.

Ahora bien, la parte amparada en la escri-
tura siempre podra alegar la presuncién de
veracidad e integridad. Por exactitud, quere-
mos decir que la escritura contiene la verdad
y nada mas que la verdad y, por integridad,
queremos decir que narra toda la verdad y
que no hay mas verdad que la expresada.

Es cierto que eso es una presuncion, y
que se trata de una presuncion juris tantum,
ya que la ley no prohibe la prueba en con-
trario; por lo tanto, podra ser destruida.

Como sefalaba la Sentencia de 1943 ci-
tada, aquel que se apoya en el documento
publico «tiene acreditados los hechos nor-
malmente constitutivos de su derecho, lo que
basta para llenar la exigencia procesal de la
prueba, mientras que el vicio o defecto alega-
do para impugnar la validez del contrato en
modo alguno puede presumirse, sino que ha
de ser probado por quien lo alega».

Pero conviene hacer notar ahora que
el efecto probatorio de la declaraciéon he-
cha enla escritura es distinto del efecto de
la confesién judicial. Frente a lo que sefala
el articulo 316, en el que se indica que en la
sentencia determinados extremos confe-
sados se consideraran ciertos, en el caso de
la escritura, es que hay prueba plena de los
mismos (salvo que el legislador haya olvi-
dado todo sentido de qué significa prueba
plena) y prueba de verdad de la declaracién
negocial amparada por una presuncion.

Y ahora podemos entrar a estudiar el
modo peculiar de desvirtuar esas presun-
ciones de veracidad e integridad.

Era doctrina tradicional del Tribunal
Supremo que el Juez podia declarar que
lo contenido en el documento no se co-
rrespondia con la realidad, sobre la base
de la apreciacion conjunta de la prueba.

He de decir que yo también vivi cémo-
damente instalado en la apreciaciéon con-
junta de la prueba.

Pero a raiz de la Constitucion espafiola,
que establecio la obligacion de motivacion
de las sentencias, y mas especificamente a
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partir de la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
se ha comenzado a estudiar, primero en el
ambito penal y mds tarde en el civil, la ex-
tension e intensidad de la motivacion de
la sentencia, tanto en la quaestio iuris (don-
de, en realidad, nunca hubo verdadera dis-
cusion) como en la quaestio factis, la funcion
endoprocesal y extraprocesal que tiene la
obligacion de motivacion, la distincién entre
contexto de descubrimiento y de justifica-
cién, los aspectos descriptivo y prescriptivo
y el andlisis del discurso judicial con sus notas
de racionalidad, coherencia y razonabilidad,
tomdandolo en no poca medida de la doctri-
na italiana y de la anglosajona (FERRAJOLI,
TARUFFO, POSNER, McCORMICK y ALEXY se-
rian nombres bdsicos en la doctrina extran-
jera, y ANDRES IBANEZ, ATIENZA, COLOMER,
GASCONy GOMEZ DE LIANO, en la espafola,
sin afan de exclusividad).

Ello ha llevado a la doctrina procesal
espafiola a realizar una critica en ocasio-
nes cruel de la valoracién conjunta de
la prueba. Asi nos lo encontramos en FER-
NANDEZ LOPEZ, ANDRES IBANEZ, ATIENZA,
SACRISTAN REPRESA, ORTIZ NAVACERRA-
DA, CORTES DOMINGUEZ, DE LA OLIVA,
GOMEZ DE LIANO, GASCON o MONTERO
AROCA. Quiero ahorrar los comentarios
doctrinales, en no pocas ocasiones clara-
mente ofensivos, al modo de proceder ordi-
nario de juecesy tribunales. Baste decir que
la critica mas suave en la forma, que no en
el fondo, es la de PICO JUNOY, para quien la
apreciaciéon conjunta vulnera el articulo 24
de la Constitucion.

Resulta curioso tener que resaltar que
se habla de una visién constitucional de la
jurisdiccién con olvido, como sefial6 MON-
TERO AROCA, de que la consideracién de la
valoracion de la prueba como una declara-
cién de voluntad que no tiene que ser mo-
tivada y no genera responsabilidad tiene su
origen en el juicio por jurado de la Revolu-
cién Francesa.

Aunque, evidentemente, este extremo
por si solo da lugar a mas de una ponencia,
creo que no le falta razén a JOSE LUIS SEOA-
NE 0 a MONTERO AROCA cuando dicen que
lo peor no es en si la valoracion conjunta de
la prueba, que en determinadas circunstan-
cias, y sobre ciertos extremos, va a ser abso-
lutamente precisa, como los abusos que al
amparo de la misma se han cometido.

Pero si parece preciso concluir que, en
principio, la exigencia de motivacién de la

sentencia veda o limita enormemente la
apreciaciéon conjunta de la prueba.

El Juez conserva una libertad de
valoracion conforme a las reglas

de la sana critica respecto de otros
medios de prueba, pero hay que
admitir, al menos como regla de
principio, que esa libertad es mucho
menor cuando se trata de impugnar
la presuncion de veracidad del
documento publico

Estos limites son mucho mas grandes
cuando se trata de destruir una presun-
cion. Si el articulo 386 LEC nos dice que en
el caso de una presuncion no de Derecho,
sino judicial, el Juez ha de incluir en la sen-
tencia el razonamiento que le ha llevado a
establecer el enlace segun reglas objetivas
del criterio humano entre el hecho indicio y
el hecho presunto, parece légico entender
que este razonamiento también debe ser
especial, tanto en la forma de expresarlo
como en la de valorar los medios de prueba
contradictorios, cuando se trata de destruir
una presuncién que no es sino una valora-
cion por la ley de maximas de la experien-
cia de las que se afirma su plenitud, es decir,
que por si solas bastarian para fundar una
sentencia.

El Juez conserva una libertad de valora-
cién conforme a las reglas de la sana critica
respecto de otros medios de prueba, pero
hay que admitir, al menos como regla
de principio, que esa libertad es mucho
menor cuando se trata de impugnar la
presuncion de veracidad del documento
publico.

Cuando CASTAN estudiaba la funcién
notarial y la elaboracion notarial del De-
recho, tuvo la ocasion de enfrentarse a las
posiciones extremas de notarialistas co-
mo NAVARRO AZPEITIA, BELLVER CANO o
SANAHUJA precisamente en este tema, y
concluia con una frase que, por su profun-
do significado, no puedo sino reproducir:
«Seria funesto para el Derecho una hipertrofia
del formalismo y del logicismo, pero tampo-
co conviene conceder una ultravaloracién al
eticismo, tanto mds cuanto que, bajo el signo
del Derecho justo, es muy fdcil que el Jurista se
deslice por la pendiente, cémoda y muy peli-
grosa, del sentimentalismo juridico».

Cinéndonos ahora al tema que nos ocu-
pa, parece que si tengo algo de razén, he-
mos de concluir:

— Laescritura publica es un medio a través
del cual se expresa por las partes una
voluntad negocial, controlada por un
funcionario publico, que la recoge en
cuanto que se adecua sustantivamente
al ordenamiento, y, en cuanto que tal,
y precisamente por esas razones, es un
elemento fundamental para el trafico
juridico en paz.

— Los efectos sustantivos de la escritura
pueden ser utilizados por los terceros
que se hayan apoyado en la misma, y,
de un modo muy especial, por cuanto
el negocio real que pueda subyacer al
negocio documentado no puede serles
opuesto, y ello con eficacia sustantiva y
no como una prohibicion relativa exclu-
sivamente a la utilizaciéon de determina-
dos medios de prueba.

— La escritura publica, en el caso de con-
flicto judicial, es una fuente-medio de
prueba especialmente privilegiado, en
cuanto que es el Unico que por si solo
hace prueba, y prueba plena, de deter-
minados extremos.

— Las declaraciones de voluntad conte-
nidas en la escritura gozan de una pre-
suncion legal de veracidad, y la propia
escritura goza de una presuncién de
integridad.

— Estas presunciones se proyectan y sur-
ten efectos en el exterior, tanto en el
proceso como fuera de él.

— La veracidad de las declaraciones de
voluntad (que se correspondan a lo
efectivamente querido) puede ser im-
pugnada por el tercero frente al que se
alegue el contenido documental y por
las partes entre si, pero no por las partes
del documento frente al tercero que en
ella se haya apoyado.

— La exigencia constitucional de motiva-
cién de la sentencia en cuanto a la de-
terminacion de lo verdaderamente acae-
cido o querido es especial, tanto en la
forma (la exigencia de un razonamiento
especial) como en el fondo (la fortaleza
de los medios de prueba contradicto-
rios), sin que quepa, y mucho menos en
este caso, acudir al comodo expediente
de la apreciacion conjunta de la prueba.
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1. La publicacién del libro de Silvia VIA-
RO sobre el arbitratus de restituendo™ nos
animé a volver a la tematica de la restitu-
cién de frutos, que nos habia ocupado hacia
bastante tiempo®@. Las paginas que siguen
reflejan, con escasas modificaciones, el
texto de una comunicacion® reciente pro-
nunciada en un seminario romanistico en la
Universidad Federico Il de Napoles, organi-
zado por los profesores MASIy CASCIONE, a
quienes nunca agradeceré suficientemente
su extraordinaria acogida.

En estas lineas, dedicadas a la memoria
del entrafiable amigo José SARRION, solo
nos proponemos poner algunas bases para
una revision detallada de la amplia tematica
de la restitucion de frutos como prestaciéon
accesoria asociada a las més diversas accio-
nes, que todavia cuenta (que sepamos) en
el viejo libro de Max KASER, «Restituere» als
Prozessgegenstand”, con su Unica exposi-
cién de conjunto.

2. En la bibliografia antigua, se habla
ocasionalmente de la materia fructuum®
para referirse al conjunto de testimonios de
las fuentes sobre los frutos.

Esta tematica, un tanto apendicular, se
organiza a nuestro modo de ver en torno a
los tres nucleos tematicos que desarrollare-
mos a continuacion: la nocién de fruto, la ad-
quisicion de frutos y la restitucion de frutos.
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I. La nocion de fruto ha de dar cuenta
de la gran expansion del campo seméntico
del término fructus, que desborda el punto
de partida naturalistico (fruges, frumentum,
glans, poma, fetus pecorum, lac, lana, silva cae-
dua, lapis, con las particularidades del partus
ancillae o de las usurae) y se encamina hacia
la idea de rédito (mercedes, operae servorum,
pensiones, vecturae), partiendo o no de la de-
finicién de Paulo, situada precisamente en D.
50,16 (De verborum significatione).

Paul. D.50.16.77 (49 ed.)

Frugem pro reditu appellari, non so-
lum frumentis aut leguminibus, verum et

ex vino, silvis caeduis, cretifodinis, lapidi-
cinis capitur, lulianus scribit. fruges om-
nes esse, quibus homo vescatur, falsum
esse: non enim carnem aut aves ferasve
aut poma fruges dici. frumentum autem
id esse, quod arista se teneat, recte Ga-
llum definisse: lupinum vero et fabam fru-
ges potius dici, quia non arista, sed siliqua
continentur. quae Servius apud Alfenum
in frumento contineri putat.

Dos monografias del afio 2000, Fruges
fructusque(6), de Ferdinando ZUCCOTTI, y
La nozione giuridica di «fructus», de Riccar-
do CARDILLI?, representan sendos esfuer-
zos por extraer de las fuentes romanas una
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evolucién conceptual, atendiendo a los dis-
tintos periodos y al uso de cada Jurista. A
reserva de examinarlas mas despacio, man-
tengo por ahora mi escepticismo sobre la
posibilidad de trazar una evolucion rigurosa
del concepto de fruto.

Sobre el concepto juridico de
fructus, no para de operar la
capacidad evocadora del término,
lo que se traduce en ambigtiedad
(usos extensivos o metaforicos) y
vaguedad (incertidumbre sobre su
ambito de aplicacion)
|

A nivel intuitivo, fruto nos sigue pare-
ciendo una metafora con un bajo nivel de
lexicalizacion®. Nos explicaremos: mientras
términos igualmente procedentes de la
lengua comun, como fuentes del Derecho o
servidumbres (servitus) prediales, han expe-
rimentado una adecuada especializacion,
una vez incorporadas al Iéxico juridico® (en
tanto que su campo semantico se especiali-
za; se comprime, en lugar de expandirse), en
cambio, sobre el concepto juridico de fruc-
tus no para de operar la capacidad evoca-
dora del término, lo que se traduce en am-
bigliedad (usos extensivos o metaféricos) y
vaguedad (incertidumbre sobre su dmbito
de aplicacién)9,

Il. En segundo lugar, tenemos la ad-
quisicion de frutos, que ha de dar razén,
por su parte, de las diversas posiciones den-
tro de un Kreis der Fruchthberechtigten™
constituido basicamente por el propietario,

el vectigalista, el poseedor de buena fe, el
usufructuario y el arrendatario.

Pues bien, frente a la vocacion expan-
siva del concepto de fruto vista en el apar-
tado anterior, las fuentes son mucho mas
precisas a la hora de determinar «para quién
son los frutos», asi como la intensidad del
derecho de disfrute de cada uno de ellos,
enmarcada en la conocida alternativa entre
adquisicion por separacién vs adquisicion
por percepcién y sus conocidas consecuen-
cias practicas (si un ladrén arranca los frutos
pendientes, correspondera al propietario la
condictio ex causa furtiva [rei persecutorial,
mientras el usufructuario dispone de la ac-
tio furti [penal])‘2.

Al tiempo de redactar mi articulo so-
bre «Las doctrinas de la adquisicién de
frutos»"'¥, tuve ocasion de pronunciarme
sobre dos problemas especificos, como es
la supuesta vigencia de un régimen de ad-
quisicién prejulianeo basado en el trabajo
(Produktionsprinzip) y no en la propiedad de
la cosa madre (Substantialprinzip), una de
cuyas formulaciones mas claras se encuen-
tra en Inst. 2,1,35:

Siquis a non domino, quem dominum
esse crederet, bona fide fundum emerit vel
ex donatione aliave qua iusta causa ae-
que bona fide acceperit: naturali ratione
placuit fructus quos percepit eius esse pro
cultura et cura. et ideo si postea dominus
supervenerit et fundum vindicet, de fruc-
tibus ab eo consumptis agere non potest.
ei vero qui sciens alienum fundum posse-
derit non idem concessum est. itaque cum
fundo etiam fructus, licet consumpti sint,
cogitur restituere.

O sobre la figura redundante del titu-
lierter bonae fidei possessor, fundada en
las frecuentes referencias de las fuentes al
bonae fidei emptor, como ocurre en lul. D.
22.1.25.1 (7 dig.):

In alieno fundo, quem Titius bona fi-
de mercatus fuerat, frumentum sevi: an
Titius bonae fidei emptor perceptos
fructus suos faciat? respondi, quod fructus
qui ex fundo percipiuntur intellegi debet
propius ea accedere, quae servi operis suis
adquirunt, quoniam in percipiendis fructi-
bus magis corporis ius ex quo percipiuntur
quam seminis, ex quo oriuntur aspicitur:
et ideo nemo umquam dubitavit, quin, si
in meo fundo frumentum tuum severim,
segetes et quod ex messibus collectum
fuerit meum fieret. porro bonae fidei
possessor in percipiendis fructibus id
iuris habet, quod dominis praediorum tri-
butum est. praeterea cum ad fructuarium
pertineant fructus a quolibet sati, quanto
magis hoc in bonae fidei possessoribus
recipiendum est, qui plus iuris in perci-
piendis fructibus habent? cum fructuarii
quidem non fiant, antequam ab eo per-
cipiantur, ad bonae fidei autem posses-
sorem pertineant, quoquo modo a solo
separati fuerint, sicut eius qui vectigalem
fundum habet fructus fiunt, simul atque
solo separati sunt.

En nuestros articulos citadosenlan. 13,
creemos haber combatido suficientemente
ambas doctrinas™. En aquel momento no
conociamos, sin embargo, el tenor del §
988 BGB, sobre Nutzungen des unentgeltli-
chen Besitzers (rendimientos del poseedor a
titulo gratuito):

Hat ein Besitzer, der die Sache als ihm
gehérig oder zum Zwecke der Ausiibung
eines ihm in Wirklichkeit nicht zustehen-
den Nutzungsrechts an der Sache besitzt,
den Besitz unentgeltlich erlangt, so ist er
dem Eigentiimer gegentiber zur Heraus-
gabe der Nutzungen, die er vor dem Ein-
tritt der Rechtshdngigkeit zieht, nach
den Vorschriften (iber die Herausgabe
einer ungerechtfertigten Bereicherung
verpflichtet.

Que sujeta a las reglas del enriqueci-
miento injustificado la restitucion al pro-
pietario de los frutos anteriores a la litis-
pendencia percibidos por un poseedor que
obtuvo la posesion por un titulo gratuito.
Cabria preguntarse si la inercia de este pa-
ragrafo del BGB ha podido influir —incluso
inconscientemente— en la elaboracién de
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la doctrina romanistica del titulierter bonae
fidei possessor.

La restitucion de frutos se ocupa

del diferente grado de retroaccion
que el tenor de la formula o la
interpretacion de los juristas ofrecen
al Juez privado para pronunciarse
sobre esta y otras prestaciones
accesorias

lll. Finalmente, encontramos la res-
titucion de frutos, que se ocupa del dife-
rente grado de retroaccidn que el tenor de
la férmula o la interpretacion de los juristas
ofrecen al Juez privado para pronunciarse
sobre esta y otras prestaciones accesorias,
como:

a) La propia restitucién de frutos, que
acompanfa a un amplio listado de accio-
nes e interdictos.

b) Laindemnizacion por los dafos sufridos
por la cosa poseida.

c) Lacompensacion por los gastos (impen-
sae) efectuados en la misma.

Pero es en materia de restitucion de fru-
tos donde el principio restituere, formulado
en 1915 por Ernst LEVY"® y detenidamente
estudiado por Max KASER en la monogra-
fia del mismo nombre de 1932 (véase n. 4),
encuentra una aplicacién mas consecuente.

Incidentalmente, conviene llamar la
atencidn sobre una paradoja: el esfuerzo
de LEVY por negar la presencia del sintag-
ma arbitrio iudicis en la férmula de las lla-
madas acciones arbitrarias contrasta con su
referencia permanente al amplio Ermessen
(¢como traducirlo si no es por arbitrio o dis-
crecionalidad [sc. judicial]?), que entraia la
determinacion del alcance del restituere.

Nos explicaremos: situados en el terre-
no de la eficacia material de la litis contes-
tatio (sus efectos sobre la relacion material
deducida en juicio), mas alla de los efectos
negativos (en forma de preclusién), BETTI
hablaba de efectos positivos de la litispen-
dencia (efectos destinados a evitarle al actor
«ogni pregiudizio che la durata del proceso,
per se stessa, produrrebbe a suo carico»)®,

A pesar de utiles estudios recientes so-
bre el arbitratus de restituendo, como la mo-
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nografia de Silvia VIARO citadaenlan. 1, la
renuncia de la autora a tratar «le modalita
con cui il reus avrebbe dovuto provedere alla
restitutio»"” nos obliga, hasta donde sabe-
mos, a volver al «Restituere»... de Max KASER
para encontrar un estudio individualizado
de laamplitud de la retroaccion derivada del
principio restituere en hasta treinta y cuatro
formulas de acciones e interdictos, ofrecien-
do con ello una ventana al entero Aktionen-
systemy también la Util sintesis que sigue!'®:

— En los bonae fidei iudicia™ (actio emp-
ti, actio mandati, actio negotiorum ges-
torum, actio pro socio, actio fiduciae,
actio depositi, actio rei uxoriae, petitio/
persecutio fideicommissi) y en las actio-
nes in rem y restantes iudicia arbitraria
no provenientes de delito (rei vindica-
tio [formula petitorial, hereditatis petitio
[formula petitorial, vindicatio ususfructus,
actio negatoria, vindicatio in servitutem,
vindicatio servitutis, vindicatio pignoris,
actio ad exhibendum, actio redhibitoria),
ademas de en las acciones de Derecho
estricto dirigidas (con diversas formu-
laciones) al certam rem dare/reddere,
al quanti ea res est?® (siempre segun la
opinién dominante de los sabinianos),
se da al actor el restituere, medido a par-
tir del momento clave del comienzo de
la litispendencia®".

— Los proculeyanos, por el contrario, en
una interpretacion mas restrictiva del
quanti ea res est en las acciones de De-
recho estricto, proporcionan al deman-
dante solo aquello que se le debia al
tiempo de la litis contestatio.

— Mientras en las acciones arbitrarias pro-
venientes de delito (actio quod metus

causa, interdicta [i. de precario, i. unde vi,
i. si uti frui prohibitus ese dicetur, i. quod
vi aut clam, i. fraudatorium, operis novi
nuntiatio] actio Fabiana), las prestacio-
nes restitutorias se retrotraen al mo-
mento del hecho®?,

Las esferas de la adquisicion de frutos
(Vorprozessfriichte) y la restituciéon de frutos
(Prozessfriichte, prestacién del restituere)
quedaban, asi, limpiamente separadas; la
adquisicion de frutos ocuparia una franja
temporal y la restitucion de frutos, otra fran-
ja tendencialmente sucesiva, caracterizada
por la presencia del proceso.

Efectivamente, una cosa es apropiarse
de los frutos por el concurso de un modo
originario de adquirir la propiedad y otra,
que el tenor de la féormula (o la interpreta-
cion de los juristas) habilite al /udex para
pronunciarse sobre los frutos que se produ-
cen entre la litis contestatio (o la comision
del hechoilicito) y la sentencia.

El restituere prototipico de la rei vindi-
catio no distingue, pues, como pudiera in-
ferirse de su eco en los cédigos civiles mo-
dernos, entre un régimen especifico para
el bonae fidei posesor y otro para el malae
fidei posesor. No es que el poseedor de bue-
na fe haga suyos los frutos separados antes
de la litis contestatio, mientras el poseedor
de mala fe haya de restituir al reivindicante
victorioso todos los frutos de la cosa injus-
tamente poseida. Lo que pasa es que el po-
seedor de mala fe simplemente no adquiere
los frutos de la cosa madre y estos pueden
serle reclamados junto con aquella o de ma-
nera separada. No estamos, pues, ante un
problema de restitucion/retroaccion.
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La evolucién postclasica, al limitar la
adquisicion de frutos por el bonae fidei pos-
sessor a los fructus consumpti antes de la litis
contestatio (o lo que es lo mismo, al obligar a
aquel a devolver los fructus extantes al tiem-
po de la litis contestatio), vendria a mezclar,
sin embargo, en forma irreductible, adquisi-
cion de frutos y prestacion del restituere.

Ello ocurriria, al menos, desde el influ-
yente rescripto de Diocleciano del afio 294,
que se nos ha transmitido en C. 3,32,22 y

que ha propiciado que esta confusion de
las esferas de la adquisicién de frutos y de
la prestacion del restituere haya pasado a la
mayoria de los codigos civiles:

Certum est mala fide possessores om-
nes fructus solere cum ipsa re praestare,
bona fide vero extantes, post litis autem
contestationem universos.

Diocl. et Maxim. AA. et cc. Diodoto <D.
iii k. Nov. CC. conss. [a. 294]>.

3. Hechas estas precisiones, el esquema
que sigue intenta ejemplificar sumariamente
el distinto alcance del principio restituere (en
los términos de retroaccion ya vistos) en cada
grupo de acciones®. En la posterior muestra
parcial de fragmentos de las fuentes, se ha
preferido reflejar aquellos textos que de-
claran la vigencia del principio restituere sin
adentrarse en una compleja casuistica:

En lo concerniente a la rei vindicatio, al
margen de los numerosos textos en mate-

GRADOS DE RETROACCION

Momento del hecho ilicito
—

Momento de la litis contestatio
(_

Momento de la sentencia
F

Actiones arbitrariae no provenientes de delito

rei vindicatio (formula petitoria)

hereditatis petitio (formula petitoria)

vindicatio ususfructus y actio negatoria

v. in servitutem

v. servitutis

v. pignoris/actio Serviana

actio ad exhibendum

a. redhibitoria

Actiones arbitrariae provenientes de delito

actio quod metus causa

interdictum de precario

i. unde vi

i. si uti frui prohibitus esse dicetur

i.quod vi aut clam

i. fraudatorium

operis novi nuntiatio

actio Fabiana

ludicia bonae fidei

actio empti

a. mandati

a. negotiorum gestorum

a. pro socio

a. fiduciae

a. depositi

a. rei uxoriae

petitio/persecutio fideicommissi

ludicia stricti iuris dirigidos al certam rem
dare/reddere

(segun la opinidon dominante de los sabinia-
nos)4

condictio

actio (incerti) ex stipulatu

a. ex testamento

a. commodati

a. pigneraticia (in personam)

a. depositiin factum

a. rerum amotarum

a. familiae erciscundae

a. communi dividundo

a. finium regundorum
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ria de restitucion de los fructus extantes, Gai.
Dig. 6.1.20 (7 ed. prov.) enuncia claramente
el grado de retroaccion del restituere en este
ambito:

Praeterea restituere debet possessor
et quae post acceptum iudicium per eum
non ex re sua adquisivit: in quo hereditates
quoque legataque, quae per eum servum
obvenerunt, continentur. nec enim sufficit
corpus ipsum restitui, sed opus est, ut et
causa rei restituatur, id est ut omne habeat
petitor, quod habiturus foret, si eo tempo-
re, quo iudicium accipiebatur, restitutus
illi homo fuisset. itaque partus ancillae
restitui debet, quamvis postea editus sit,
quam matrem eius, post acceptum scilicet
iudicium, possessor usuceperit: quo casu
etiam de partu, sicut de matre, et traditio
et cautio de dolo necessaria est.

En materia de hereditatis petitio, es sa-
bido que rige un criterio diverso: fructus
omnes augent hereditatem, resultante de la
interpretacion del término hereditas:

Ulp.D.5.3.20.3 (15 ed.)

Item non solum ea quae mortis tem-
pore fuerunt, sed si qua postea augmenta
hereditati accesserunt, venire in heredi-
tatis petitionem: nam hereditas et aug-
mentum recipit et deminutionem. sed ea,
quae post aditam hereditatem accedunt,
si quidem ex ipsa hereditate, puto here-
ditati accedere: si extrinsecus, non, quia
personae possessoris accedunt. fructus
autem omnes augent hereditatem, si-
ve ante aditam sive post aditam heredita-
tem accesserint. sed et partus ancillarum
sine dubio augent hereditatem.

Pasando a la vindicatio ususfructus, el
grado de retroaccion del restituere vuelve a
ser el habitual en las acciones arbitrarias no
provenientes de delito, como puede inferir-
se del siguiente fragmento de Ulpiano:

D.7.6.5.4(17 ad ed.)

Si post litem de usu fructu contesta-
tam fuerit finitus usus fructus, an ulterius
fructus desinant deberi? et puto desinere:
nam et si mortuus fuerit fructuarius, here-
di eius actionem praeteritorum dumtaxat
fructuum dandam Pomponius libro qua-
dragensimo scribit.

El texto de Ulpiano que sigue muestra,
al menos implicitamente, la mayor amplitud
de la retroaccion en la actio quod metus cau-
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sa (sin pronunciarnos ahora sobre la clasici-
dad de la reclamacion de fructus percipiendi
en el terreno de las acciones arbitrarias pro-
venientes de delito):

Ulp.D.4.2.12pr. (11 ed.)

Sed et partus ancillarum et fetus pe-
corum et fructus restitui et omnem cau-
sam oportet: nec solum eos qui percepti
sunt, verum si plus ego percipere potui et
per metum impeditus sum, hoc quoque
praestabit.

El interdicto unde vi, paradigma de inter-
dicto penal, contempla claramente la retroac-
cion al momento de la deiectio en el procedi-
miento ex interdicto sucesivo; asi se desprende
del siguiente fragmento ulpianeo:

Ulp. D.43.16.1.40 (69 ed.)

Ex die, quo quis deiectus est, fruc-
tuum ratio habetur, quamvis in ceteris in-
terdictis ex quo edita sunt, non retro, com-
putantur. idem est et in rebus mobilibus,
quae ibi erant: nam et earum fructus com-
putandi sunt, ex quo quis vi deiectus est.

Pasamos a las acciones de buena fe. El
liberum officium iudicis del que habla Gayo
4,114 en su parte legible®), y no la clausula
restitutoria, se configura aqui como el fun-
damento de la condena en frutos®. La refe-
rencia a la litis contestatio dista de ser omni-
presente (cf. la prestacion de frutos perfecta
emptione como contrapunto a la asuncion
del riesgo de la cosa por el comprador).

Por contraste con la actio ex stipulatu,
la actio ex empto contempla la condena en
frutos, al margen de la polémica de escue-
las sobre el alcance de la satisfaccién del

demandante por el demandado entre la
litis contestatio y la sentencia. Ello se des-
prende de la oposicion entre los §§ 7 y 8 del
agregado compilatorio contenido en Paul.
D.22,1,38 (6 ad Plaut.):

§ 7. Si actionem habeam ad id conse-
quendum quod meum non fuit, veluti ex
stipulatu, fructus non consequar, etiamsi
mora facta sit: quod si acceptum est iudi-
cium, tunc Sabinus et Cassius ex aequitate
fructus quoque post acceptum iudicium
praestandos putant, ut causa restituatur,
quod puto recte dici.

§ 8 Ex causa etiam emptionis fructus
restituendi sunt.

En parecidos términos para la actio man-
dati, con una referencia expresa al officium ju-
dicis, Ulp.D.17,1,10,2 (31 ed.) establece:

Si ex fundo quem mihi emit procu-
rator fructus consecutus est, hos quoque
officio iudicis praestare eum oportet.

Cierran este sumario recorrido algunas
acciones de Derecho estricto. Mas arriba
veiamos (Paul. D. 22,1,38,7 y n. 25 y 26) c6-
mo lainnovacién sabinianea consistente en
extender a la condictio y a acciones anélo-
gas la estimacidn de los frutos posteriores a
la litis contestatio se fundaba en la aequitas.

Para la actio ex testamento, propia de
los legados con eficacia obligacional, cf. lul.
Dig. 30.91.7 (36 dig.).

Cum homo ex testamento petitus est,
causa eius temporis, quo lis contes-
tabatur, repraesentari debet actori et,
sicut partus ancillarum, sicut fructus fun-
dorum interim percepti in hoc iudicium



deducuntur, ita quod servo legatorum
vel hereditatis nomine interim obvenerit
praestandum est petitori.

En materia de restitucion de frutos,
el principio restituere asume perfiles
propios en las acciones de buena fe

y en los judicia stricti iuris, respecto

de su manifestacién paradigmatica

en las acciones arbitrarias

4. Pendientes de la revision y la actua-
lizacién de la vasta panoramica trazada en
su momento por KASER (véase n. 4), puede
afirmarse provisionalmente que, en materia
de restitucion de frutos, el principio restitue-
re asume perfiles propios en las acciones de
buena fe y en los iudicia stricti iuris, respec-
to de su manifestacion paradigmaética en
las acciones arbitrarias. Es preciso delimitar,
asimismo, hasta donde sea posible, la franja
temporal comprendida en la retroaccion del
restituere de otras franjas temporales asocia-
das, por ejemplo, al incumplimiento de las
obligaciones y a la constitucién en mora.

(1) S.VIARQ, L«arbitratus de restituendo» nelle
formule del processo privato romano, Ed.
Jovene, Napoles, 2012, trabajo enmarcado
en el proyecto de investigacion financiado
por el MINECO Emptio-venditio, restitutio,
lex commissoria, ref. DER2013-46856-P.

(2) Nuestra tesis doctoral de 1986, sobre Ad-
quisicion y restitucion de frutos en el Dere-
cho romano cldsico.

(3) El aparato de notas se ha reducido por
ello al minimo.

(4) M. KASER, «Restituere» als Prozessgegens-
tand: Die Wirkungen der litis contestatio
auf den Leistungsgegenstand im rémis-
chen Recht, Ed. C. H. Beck, Munich, 1932
(22 ed.: 1968).

(5) Entre otros, el libro de H. GOPPERT, Ueber
die organischen Erzeugnisse: Eine Unter-
suchung aus dem rémischen Sachenrecht,
Ed. Verlag der Buchhandlung des Waisen-
hauses, Halle, 1869, pag. 6.

(6) F. ZUCCOTTI, «Fruges fructusque»: Studio
esegetico su D. 50,16,77: Per una ricerca
sulle origini della nozione di «frutto», Ed.
CEDAM, Padua, 2000.

(7) R. CARDILLI, La nozione giuridica di «fruc-
tus», Ed. Edizione Scientifiche Italiane,
Napoles, 2000.

(8) J.L.LINARES, «<Minima de fructibus», en Libro
conmemorativo del Bicentenario de la Univer-
sidad de La Laguna, vol. |, Ed. Universidad de
La Laguna, La Laguna, 1993, pags. 449y ss.

(9) J. MIQUEL, Lecciones de Derecho romano,
Ed. Promociones Publicaciones Universi-
tarias, Barcelona, 1984, pags. 189y 259.

(10) LINARES, «Minima de fructibus», op. cit.

(11) La referencia a un «circulo de titulares de
derechos de disfrute» es recurrente en
la obra de KASER; cf., entre otros, SZ 65
(1947), pag. 258.

(12) Cf.Ulp.D.7,1,12,5 (17 Sab.).

(13) En Bull. 90 (1987), pégs. 439 y ss. Una
versién anterior, titulada «La adquisicién
de frutos por el bonae fidei possessor: dos
consideraciones criticas», se publicd en
los Estudios en homenaje al Profesor Juan
Iglesias con motivo de sus bodas de oro con
la ensefianza 1936-1986, vol. lll, Ed. Ben-
zal, Madrid, 1988, pags. 1465y ss.

(14) Nuestros argumentos parecieron sufi-
cientes en la recension de M. TALAMAN-
CA en Bull. 91 (1988), pags. 789y ss.

(15) En E. LEVY, Zur Lehre von den sog. «actiones
arbitrariae», en SZ 36 (1915), pags. 1y ss.

(16) E.BETTI, Diritto romano, vol. |, Ed. A. Mila-
ni, Padua, 1935, pags. 607 y ss.

(17) L«arbitratus de restituendon..., op. cit., pag.
8,n.22.

(18) Obtenida a partir de RZ2 297, y otras re-
ferencias contenidas en RP2 | 518 y en
«Restituere»..., op. cit., pag. 202.

(19) Y, por extension, en las acciones dirigidas
a un incertum.

(20) Quedan naturalmente fuera la condictioy
la actio ex testamento encaminadas a ob-
tener certa pecunia.

(21) El actor deberd conseguir todo lo que
habria obtenido si la cosa (u otra presta-
cién) reclamada le hubiera sido devuelta
en el momento de la litis contestatio.

(22) El ofendido debe ser puesto en aquella
situacion en la que se encontraria si el
delito no se hubiera cometido.

(23) La denominacién de cada una de las
acciones y su agrupacién en un cuadro
sistematico siguen el esquema del «Res-
tituere»..., op. cit.

(24) Quedan naturalmente fuera la condictioy
la actio ex testamento encaminadas a ob-
tener certa pecunia.

(25) Seguimos la integracion de las lagunas
que ofrece D. MANTOVANI, Le formule del
processo privato romano, Ed. New Press,
Como, 1992, pags. 150-153:

114. Superest ut dispiciamus, si ante rem
iudicatam is cum quo agitur post acceptum
iudicium satisfaciat actori, quid officium
iudicis conveniat, utrum absolvere, an ideo
potius damnare, quia iudicii accipiendi tem-
pore in ea causa fuerit, ut damnari debeat.
Nostri praeceptores absolvi eum debere
existimant, nec interesse cuius generis sit iu-
dicium; et hoc est quod vulgo dicitur Sabino
et Cassio placere omnia iudicia absolutoria
esse. <Diversae scholae auctoribus de stric-
tis iudiciis contra placuit>, de bonae fidei iu-
diciis autem idem sentiunt, quia in eiusmodi
iudiciis liberum est officium iudicis. Tantum-
dem et de in rem actionibus putant, quia
formulae verbis id ipsum exprimatur, <ita
demum reum condemnandum esse, nisi
arbitratu iudicis rem restituerit>. ...quibus...
petentur et ad...interdum enim

[..]

sunt etiam in personam tales actiones
in quibus exprimitur ut arbitretur iudex quo-
modo reus satisfacere debeat actori quomi-
nus condemnetur

[..]

paratus ad actoris

[..]

actum fuit.

(26) El principio restituere (KASER, RZPR2 297),
entendido esta vez en términos de que
la satisfacciéon del demandante por el
demandado entre la litis contestatio y la
sentencia tiene efectos absolutorios, va
mas alld de las acciones arbitrarias. Esta
consecuencia se aplicaria, sin mas, a los
bonae fidei iudicia y a las acciones arbi-
trarias, mientras que su extension a las
acciones de Derecho estricto se hace
depender de la prevalencia del criterio
sabinianeo (omnia iudicia absolutoria es-
se) que nos transmite Gayo 4,114 y que
acabamos de transcribir.
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. INTRODUCCION

Las disposiciones finales de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de

(*) Trabajo cerrado el 28 de septiembre de
2015.
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enero) impusieron tres «tareas» al legis-
lador que debian cumplirse en los plazos
siguientes a contar desde su entrada en
vigor (al afio de su publicacién en el BOE,
el 8 de enero de 2000): a) la presentacion
en el plazo de un afo de un Proyecto de
Ley sobre Jurisdiccién Voluntaria (disp. fi-
nal 18.2); b) en el plazo de seis meses, de

un Proyecto de Ley Concursal (disp. final
19.2), y c) en el plazo de seis meses, de un
Proyecto de Ley sobre Cooperacion Juri-
dica Internacional en Materia Civil (disp.
final 20.2).

Aunque con notable retraso —pero mu-
cho menor que el que supuso, entre otros
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Resumen: Los medios extrajudiciales de resolucion de conflictos y el recurso a érganos, personas
y autoridades publicas e instituciones de diverso orden para la fijacion de posiciones, estados y
situaciones juridicas se conocen desde antiguo, pero, en el momento presente, el reconocimiento
y el desarrollo institucional y legislativo de las técnicas desjudicializadoras constituyen un rasgo
predominante de dimensién internacional y forman parte de la agenda politica de las instituciones

internacionales y comunitarias europeas.
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Abstract: Extra-judicial methods of conflict resolution and the use of public bodies, persons, and
authorities or institutions of different kinds in order to determine a legal position, status, or situa-
tion have been widespread since ancient times, but the recognition of and institutional and legisla-
tive development of methods for avoiding judicial proceedings currently constitute a dominant
trend on an international scale, and form part of the political agenda of international and European

institutions.
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supuestos, la aprobacion de la Ley Organica
del Poder Judicial de 1985 (a su vez, modi-
ficada en varias ocasiones y reformada por
la Ley Orgénica 7/2015, de 21 de julio; BOE
de 22 de julio de 2015), que vino a derogar,
entre otras, las leyes orgdnicas de 1870
(provisional) y de 1882—, dichos mandatos
se han cumplido en los términos siguientes:

a) Enmateria concursal, se promulgé la Ley
22/2003, de 9 de julio, concursal (texto
reformado en reiteradas ocasiones). Las
restantes dos leyes hubieron de esperar
hasta el ano 2015.

b) En materia de jurisdiccién voluntaria (JV),
también conocida en otros paises como
jurisdiccion graciosa o no contenciosa,
tras varios intentos fallidos —antepro-
yectos de la Ponencia de la Comision
General de Codificacién de octubre de
2005 y del Gobierno de la Nacién de 2
de junio de 2006, aprobacién en Consejo
de Ministros el 20 de octubre de 2006 de
un Proyecto de Ley de la Jurisdiccién Vo-
luntaria (LJV), y retirada por el Gobierno
del Proyecto de Ley 621/000115, de 24 de
julio de 2007, de jurisdiccion voluntaria;
anteproyectos de 2012 y 2013, y Proyec-
to de Ley de 1 de agosto de 2014 (véase
ALBURQUEQUE, 2006; FERNANDEZ DE
BUJAN, 2007ay 2015; PRADA GONZALEZ,
2007)—, finalmente, dicho objetivo se ha
cumplido con la promulgacion de la Ley
15/2015, de 2 de julio, de la jurisdicciéon
voluntaria (BOE de 3 de julio de 2015, con
correcciéon de errores publicada en BOE
de 2 de septiembre de 2015), entrada en
vigor el 23 de julio (con las excepciones
contenidas en la disp. final 21.2). La apro-

bacién de esta ley constituye una de las
medidas en aras de la reforma de las Ad-
ministraciones Publicas relacionadas en
la Recomendacion del Consejo de 14 de
julio de 2015 relativa al Programa Nacio-
nal de Reformas de 2015 de Espaiia, y por
la que se emite un dictamen del Consejo
sobre el Programa de Estabilidad de 2015
de Espana (2015/C 272/13).

El largo proceso seguido para lograr la
aprobacion de la LJV ha motivado que
el propio legislador felicitase «a todos
los que lo han hecho posible, y de ma-
nera muy especial al Catedrdtico de la
Universidad Auténoma de Madrid —nos
acompana hoy en la tribuna— don An-
tonio Ferndndez de Bujdn y Ferndndez,
por su labor intensa durante tantos anos
trabajando a favor de que exista una re-
gulacién especifica sobre jurisdiccion vo-
luntaria [...] al que podemos denominar
hoy padre de la jurisdiccién voluntaria.
(Aplausos.)» (DSCD, Pleno, n.° 290, 18 de
junio de 2015, pags. 7y 12).

c) Por ultimo, también se ha publicado la
Ley 29/2015, de 30 de julio, de coopera-
cion juridica internacional en materia ci-
vil (LCJI) (BOE de 31 de julio de 2015), con
entrada en vigor el 20 de agosto de 2015,
que colma «unaimperiosa necesidad» pa-
ra dotar de una regulacién moderna en
dicha materia (Predambulo, ep. ).

Il. LAJURISDICCION VOLUNTARIA

Se ha afirmado que, en el dmbito juridi-
co (MUNOZ ROJAS, 1989), es tan necesaria
la jurisdiccion voluntaria como la jurisdic-

cién contenciosa: cada una de ellas tiene su
respectivo campo de accién y no son inter-
cambiables. «Si estd justificada en nuestro Or-
denamiento la reforma de las leyes procesales,
la misma o mayor justificacion tiene la depura-
cién, actualizacion o mejora de los expedientes
de jurisdiccién voluntaria adaptada a la refor-
ma de las leyes sustantivas, sin perjuicio de la
ley bdsica de dichos procedimientos» (FER-
NANDEZ DE BUJAN, 2001, pag. 18).

La incorporacién de la Ley

de Jurisdiccién Voluntaria al
ordenamiento juridico espanol se
incardina en el proceso general de
modernizacion del sistema positivo
de tutela del Derecho Privado
iniciado hace ahora mds de una
década

Pues bien, puede decirse que la incorpo-
racion de la LJV al ordenamiento juridico es-
panol se incardina en el proceso general de
modernizacién del sistema positivo de tutela
del Derecho Privado iniciado hace ahora mas
de una década (PEREZ FUENTES y COBAS
COBIELLA, 2013); cumple dicho desideratum
y, en especial, un mandato legal que hasta la
fecha no habia podido culminarse.

En palabras de ALONSO FURELOS (2015,
pag. 28), la dispersion legislativa, con una
legislacion sobre la JV superada, obsoleta
y anticuada en muchos supuestos, su trata-
miento asistematico y el tradicional olvido
del legislador decimonénico y moderno,
que solo ha sido corregido en las leyes mas
modernas promulgadas en el afio 2015, han
significado que, mientras la «jurisdiccion»
ha sido tratada como «princesa», la JV fuese
tratada como simple «cenicienta».

Tras la promulgacién de la LIV, prima fa-
cie, cabe afirmar que el legislador ha dado a
la JV un tratamiento «<magno», y es de espe-
rar que la aceptacién sociojuridica de la nor-
ma asi lo ponga de relieve. En este sentido,
la LIV constituye uno de los pilares funda-
mentales para la administracién publica del
Derecho Privado y la Justicia Preventiva, y
su utilizacién por las personas y operadores
juridicos debe contribuir a la acreditaciéon y
constatacién de legitimaciones especiales
y situaciones y relaciones juridicas de mo-
do mas seguro, justo, dinamico, eficiente y
adaptado a la realidad y necesidades socio-
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juridicas de las sociedades modernas, todo
ello dentro del marco del derecho a la ac-
cién, el acceso a la seguridad juridica inter
privatosy el logro de una mayor eficacia, efi-
ciencia y mejores prestaciones funcionales
de las instituciones destinadas al servicio de
la Justicia y la Seguridad Juridica Preventiva.

lll. LA HETEROCOMPOSICION DE
INTERESES EN EL DERECHO MO-
DERNO

Los medios extrajudiciales de resolucion
de conflictos y el recurso a 6rganos, personas
y autoridades publicas e instituciones de di-
verso orden para la fijacion de posiciones, es-
tados y situaciones juridicas se conocen des-
de antiguo, pero, en el momento presente,
el reconocimiento y desarrollo institucional
y legislativo de las técnicas desjudicializado-
ras constituyen un rasgo predominante de
dimensién internacional y forman parte de
la agenda politica de las instituciones inter-
nacionales y comunitarias europeas.

Con el procesalista RAMOS MENDEZ
(2010, pag. 28), cabe afirmar que en los mo-
dernos Estados de Derecho desjudicializar
es «el reto de una sociedad civil madura y
democrdtica [...] es un excelente sintoma de
una sociedad civil madura, que tiene alterna-
tivas que no incitan necesariamente a hacer
uso del sistema judicial. Las herramientas
estdn suficientemente testadas, segun el es-
tado de la ciencia, y los operadores juridicos
estdn sobradamente preparados para asumir
parcelas de actividad que no solo no deberian
acudir a la asistencia primaria del sistema ju-
dicial, sino que, en muchos casos, ni tan solo
deberian llegar a este escenario».

Senala el Informe elaborado por la Co-
mision de Trabajo de asesoramiento sobre la
desjudicializacion en el ambito civil (Genera-
litat de Catalufia, Departamento de Justicia,
abril de 2010) que dicho concepto no estd
definido, pero, desde una opcion reduccio-
nista, han de entenderse comprendidas en
el mismo «la redefinicién de los mecanismos
disuasivos del acceso a la jurisdiccion (a través
de medios alternativos de solucién de los con-
flictos), asi como la asignacién a otros agentes
sociales de las tareas que no hacen referencia
al proceso de decisién del litigio (de fijacién
juridica, de asesoramiento, etc.)», y, como re-
sultado de ello, la consiguiente «disminucién
de la carga de trabajo de los jueces, por medio
de la redistribucién de competencias con los se-
cretarios judiciales y el resto de la organizacion
judicial y operadores juridicos».
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Los argumentos que apoyan la desju-
dicializacion de determinados expedientes
en el dmbito de la JV son de muy distinto
orden: la Recomendacién del Consejo de
Europa de 1986 sobre la eliminaciéon de
tareas no propiamente jurisdiccionales del
ambito de actuacién de los tribunales de
Justicia (véase Exposicién de Motivos de la
Ley 10/1992, de 30 de abril, de medidas ur-
gentes de reforma procesal); la experiencia
de otros paises; el Libro blanco de la Justicia,
elaborado en el seno del Consejo General
del Poder Judicial en 1997; el Pacto de Es-
tado para la reforma de la Justicia, suscrito
por los principales grupos parlamentarios
el 28 de mayo de 2001, y la declaracion
institucional de los presidentes de tribuna-
les superiores de Justicia (Madrid, 3 a 6 de
noviembre de 2009), asi como la pérdida
de vigencia «de algunas de las razones que
justificaron histéricamente la atribucién de la
jurisdiccién voluntaria, en régimen de exclu-
sividad, a los jueces; pues, junto a ellos, las so-
ciedades avanzadas cuentan en la actualidad
con otras opciones viables para la efectividad
de los derechos privados, cuando para ello se
requiera la intervencién o mediacidn de érga-
nos publicos» (Preambulo LJV. ep. V).

La jurisdiccion deberia quedar
reducida a la soluciéon de
controversias que no se puedan
solucionar por otros mecanismos
alternativos, por no ser materia
de libre disposicién, o cuando los
sistemas autocompositivos han
fracasado

En orden a la factibilidad juridica y prac-
tica de estas tendencias, la doctrina pone
de relieve que el marco constitucional en
el que se desenvuelve la tutela judicial no
supone, prima facie, ningun obstaculo «para
racionalizar el sistema, desregular los proce-
dimientos obsoletos, de nula aplicacién prdc-
tica o de escasa eficacia, manifestaciones de
la actual discordancia entre lo legislado y la
actual realidad social, redistribuir entre jueces
y secretarios las competencias asignadas al
drgano jurisdiccional y desjudicializar aque-
llos supuestos que, por su propia naturaleza
juridica, comprenden a otros profesionales del
Derecho, en especial, notarios y registradores
de la propiedad y mercantiles, en atencién a
su especializacion y a la competencia funcio-
nal que se les reconoce por el Ordenamiento

Juridico»; por otra parte: «La necesidad de
descargar de trabajo a los jueces, concentrar
su actuacion en tareas jurisdiccionales, redis-
tribuir competencias y racionalizar el sistema
en la Administracion de Justicia constituyd [...]
el objeto de una Recomendacién del Consejo
de Europa, dirigida a los paises miembros, de
fecha 16 de septiembre de 1986» (FERNAN-
DEZ DE BUJAN, 2011).

Ello implica que: «La jurisdiccion deberia
quedar reducida a la solucién de controver-
sias que no se puedan solucionar por otros
mecanismos alternativos, por no ser materia
de libre disposicion, o cuando los sistemas au-
tocompositivos han fracasado. En este senti-
do, un buen funcionamiento del arbitraje y los
mecanismos autocompositivos de resolucion
de conflictos mejorard la propia jurisdiccion,
al descargarla de asuntos» (SAN CRISTOBAL
REALES, 2013).

Siguiendo a la autora citada, la eleccion
de cualquiera de los sistemas de resolucion
de conflictos solo es posible «cuando los liti-
gios son disponibles, por tratarse de derechos
privados en los que las partes son duenas de
su propia controversia, en virtud del principio
de autonomia de la voluntad. Por ello, son
ellas quienes deben decidir la forma de resol-
verlo, pudiendo optar por una pluralidad de
posibilidades. Si la materia en la que se genera
el litigio es indisponible, solo se puede acudir
a la jurisdiccién». Juridicamente, estos pro-
cedimientos se basan «en la libertad indivi-
dual y la autonomia de la persona para hacer
valer sus propios intereses. Derechos recono-
cidos por nuestra Carta Magna, al proclamar
la libertad como uno de los valores superiores
del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE); la dig-
nidad de la persona y el libre desarrollo de la
personalidad, como fundamentos del orden
politico (art. 10.1 CE), asi como el derecho a la
propiedad privada y a la libertad de empresa
(arts. 33y 38 CE). Cuando por la autonomia de
lavoluntad, y tratdndose de materias disponi-
bles, el justiciable utiliza estos otros sistemas
de resolucién de controversias, también se es-
td haciendo justicia, como valor superior del
ordenamiento juridico conforme al articulo
1.1 CE». Como dice el Informe antes citado:
«El juez es el “primer” garante de los derechos
de los ciudadanos, pero acudir a los tribuna-
les no ha de ser la “primera” iniciativa, ni es la
Unica via de solucién del conflicto».

Los mecanismos alternativos de resolu-
cion de conflictos comprenden, fundamen-
talmente, las siguientes técnicas: los medios
o modalidades alternativas de solucién de
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conflictos (MASC) o técnicas ADR (alternati-
ve dispute resolution), en los dmbitos del De-
recho Civil, Mercantil, de los Consumidores
y Laboral (la negociaciéon o autocomposi-
cién-transaccion, la mediacion, la concilia-
cioén, el arbitraje, la evaluacién neutral y de-
terminados nuevos mecanismos privados
de prevencion —«defensor del asegurado»,
«defensor del cliente»— creados aimagen de
la figura de los defensores del pueblo). En
otro orden de cuestiones, otro factor de re-
duccién de la carga de los tribunales y la ad-
ministracion de situaciones juridicas varias
se halla en el &mbito de la denominada JV,
en la que no se ventilan contiendas propia-
mente dichas, sino cuestiones de contenido
diverso referentes a la aplicacion y adminis-
tracion del Derechoy a la fijacion de hechos
y calificacién de situaciones juridicas.

IV. LASTECNICAS ADR (ALTERNATI-
VE DISPUTE RESOLUTION)

En sentido estricto, el Libro verde pre-
sentado por la Comision sobre las moda-
lidades alternativas de soluciéon de con-
flictos en el &mbito del Derecho Civil y
Mercantil [Bruselas, 19 de abril de 2002,
COM(2002)196 final] sefala que la nocién
de alternative dispute resolution (ADR) de-
signa «los procedimientos extrajudiciales de
resolucién de conflictos aplicados por un ter-
cero imparcial, de los que el arbitraje propia-
mente dicho queda excluido». (EI concepto
citado excluye el arbitraje porque, en este
supuesto, se busca sustituir una resolu-
cion judicial por una arbitral.) La doctrina

también se refiere a las adequated dispute
resolutions (ADR) para enfatizar que dichos
medios, mas que configurarse como alter-
nativos a la jurisdiccién, la complementan.

Como senala el Informe irlandés de la
Law Reform Commission (2010, pag. 1), es-
ta claro que la palabra alternativa se refiere
a buscar fuera de los tribunales la solucién
a los conflictos. «En este sentido, la Comi-
sién apoya plenamente de larga data el en-
foque de la profesion legal y de los tribunales
que entiende que, cuando es apropiado, las
partes involucradas en una disputa de Dere-
cho Privado deben ser alentadas a explorar
si sus disputas pueden resolverse mediante
acuerdo, sea directamente o con la ayuda
de un tercero como mediador o conciliador,
en lugar de obtener una decision de un tri-
bunal —vencedor vs perdedor— (winner vs
loser). Esto ocurre todos los dias en los tribu-
nales, en los litigios familiares, en pequenas
y grandes reclamaciones comerciales y en
otros asuntos o conflictos de proximidad;
siempre que el procedimiento alternativo
cumpla con los principios fundamentales de
la Justicia, de hecho, existen fuertes razones
para apoyar y alentar a las partes a llegar a
una solucién a través de acuerdo, especial-
mente en los conflictos donde los problemas
emocionales se combinan con cuestiones le-
gales». En un sistema moderno de Justicia,
la promocién del acceso a la Justicia debe
ofrecer una variedad de opciones y medios
alternativos para solucionar los conflictos.
Segun dicha Comisién: «Los ciudadanos
deben ser empoderados para que puedan
alcanzar una solucién a sus problemas, lo

que incluye la opcién del derecho de acceso a
la jurisdiccién considerada como un compo-
nente de un menu mds amplio de opciones»
(menu of choices).

En el Derecho Civil y Mercantil, estas
técnicas suscitan un interés renovado de-
bido a los motivos siguientes: la nueva
eclosion de las ADR en la practica en be-
neficio de los ciudadanos, cuyo acceso a la
Justicia ha mejorado gracias a ello; su apli-
cacion en la sociedad de la informacién
(ODR, por online dispute resolution); por la
especial atencion institucional y legislati-
va que dichas practicas han recibido por
parte de los Estados Miembros de la UE, y
porque representan una prioridad politica
que ha sido confirmada en varias ocasio-
nes por las instituciones europeas a las
que incumbe promover estas modalida-
des alternativas, procurar el mejor entorno
posible para su desarrollo y esforzarse en
garantizar su calidad.

En el ambito europeo, cabe citar, por
ejemplo, las recomendaciones de la Comi-
sién 98/257/CE, de 30 de marzo de 1998, re-
lativa a los principios aplicables a los érganos
responsables de la solucién extrajudicial de
litigios en materia de consumo, y 2001/310/
CE, de 4 de abril de 2001, relativa a los princi-
pios aplicables a los 6rganos extrajudiciales
de resolucién consensual de litigios en ma-
teria de consumo; la Directiva 2013/11/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de
21 de mayo de 2013, relativa a la resolucién
alternativa de litigios en materia de consu-
mo, y por la que se modifican el Reglamento
(CE) n.°2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE,
sobre resolucién alternativa de litigios en
materia de consumo, y el Reglamento (UE)
n.° 524/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre re-
solucién de litigios en linea en materia de
consumo, y por el que se modifican el Re-
glamento (CE) n.° 2006/2004 y la Directiva
2009/22/CE, que es aplicable a la resolucién
extrajudicial de litigios relativos a obligacio-
nes contractuales derivadas de contratos de
compraventa o de prestacion de servicios
celebrados en linea entre un consumidor re-
sidente en la UE y un comerciante estableci-
do en la UE mediante la intervencién de una
entidad de resolucion alternativa definida
reglamentariamente. En nuestro Derecho,
existe un Anteproyecto de Ley de Resolu-
cién Alternativa de Conflictos de Consumo
que tiene por objeto la incorporacién de la
Directiva 2013/11/UE al Derecho espafol
(véase Informe del CGPJ, 2015).
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1. La conciliacion

La conciliacion es uno de los mecanis-
mos de autocomposicidn de intereses «por
el que las partes, por la autonomia de la vo-
luntad, y siempre que la materia sea disponi-
ble, pueden evitar el inicio de un pleito o poner
fin al juicio ya comenzado, por consenso en
la solucion de su conflicto, alcanzado ante
un tercero (Juez de Paz o Secretario Judicial)
antes del proceso de declaracion, o iniciado
el proceso, en la audiencia previa del juicio
ordinario, o en la vista del juicio verbal. El ter-
cero no decide nunca, resuelven las partes»
(SAN CRISTOBAL REALES, 2013). En relacién
con la litispendencia, existen dos tipos de
conciliacién: si la conciliacion es anterior al
juicio con el fin de evitarlo, es preprocesal,
y tiene naturaleza de acto de jurisdiccién
voluntaria (si la conciliaciéon no termina con
avenencia, las partes pueden acudir poste-
riormente a otros mecanismos de resolu-
cién de controversias heterocompositivos,
como la jurisdiccién o el arbitraje); si el jui-
cioya se hainiciadoy lo que se pretende es
finalizarlo, entonces la conciliacion es pro-
cesal, tiene lugar dentro del proceso y ante
el Juez competente que conoce del asunto
principal (en este caso, si la conciliaciéon no
prospera, el 6rgano jurisdiccional resolvera
como tercero imparcial el conflicto a través
de la sentencia).

Entre otras novedades, la LJV ha intro-
ducido, en régimen de alternatividad con
otros operadores juridicos y regulacion
auténoma, los expedientes voluntarios de
conciliaciéon notarial sobre cualquier con-
troversia contractual, mercantil, sucesoria
o familiar, con tal que «no recaiga sobre
materia indisponible». Esta actuacion tiene
por objeto «la conciliacién de los distintos
intereses de los otorgantes con la finalidad
de alcanzar un acuerdo extrajudicial» (arts.
81-83 LN).

2. Lamediacion

No menos significativo es el recurso
a la mediacién. La mediacién, se dice, ha
existido siempre; lo novedoso es su apari-
cién historica con uniformidad y cohesién
en los Estados modernos. Su cohesidn téc-
nica en el momento presente procede de
los trabajos y précticas adoptados en los
Estados Unidos en aras del logro de formas
alternativas de resolucion de desavenen-
cias o «mecanismos que intentan resolver
disputas, principalmente, al margen de los
tribunales o mediante medios no judiciales»,
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y que posteriormente se adaptaron, prime-
ro, en el Reino Unido y, después, de forma
paulatina y mas compleja, en otros paises
europeos, asi como en el dmbito de la UE
(PEREZ FUENTES y COBAS COBIELLA, 2013,
pags. 653-654).

Segun el Cédigo de Consumo de Ca-
taluna (Ley 22/2010, de 20 de julio): «La
mediacion de consumo es un procedimiento
que se caracteriza por la intervencion de una
tercera persona imparcial y experta, que tie-
ne como objeto ayudar a las partes y facilitar
la obtencion por ellas mismas de un acuer-
do satisfactorio» (art. 132-1). La mediacion
consiste en un sistema de «gestion de con-
troversias voluntario en el que las partes en
conflicto, con la ayuda de un tercero neutral
(el mediador), resuelven sus diferencias alcan-
zando por si mismas un acuerdo. El mediador
actuard como canal de comunicacioén, crean-
do un espacio de didlogo necesario para que
las partes puedan expresar su version de la si-
tuacion, fijar los puntos del conflicto, expresar
sus opiniones y puntos de vista, sus intereses
y necesidades, de modo que entre ellas se va-
yan acercando las posiciones para llegar a un
acuerdo» (SAN CRISTOBAL REALES, 2013).

En la mediacion evaluativa, el
mediador adopta una actitud
proactiva; en la transformativa,

se trabaja con las partes para
cambiar la calidad de su interaccion
de negativa a positiva, y en la
facilitadora, se crea un marco para
que las partes alcancen el acuerdo
mas satisfactorio posible, sin que el
mediador proponga soluciones o
emita opiniones
|

La doctrina distingue tres clases de me-
diacién: a) en la mediacion evaluativa, el
mediador adopta una actitud proactiva; b)
la mediacién transformativa tiene por fina-
lidad primordial trabajar con las partes para
ayudarlas a cambiar la calidad de su interac-
cién en el conflicto de negativa a positiva
y constructiva; ) por ultimo, la mediacién
facilitadora trata de crear un marco en el
que las partes pongan sobre el tapete sus
verdaderos intereses para que ellas mismas,
dirigidas por el mediador, puedan alcanzar
un acuerdo lo mas satisfactorio posible para
ambas, sin que el mediador proponga solu-
ciones o emita opiniones a lo largo del pro-

cedimiento (MARQUES MOSQUERA, 2015,
pag. 148).

En el ambito de la mediacién, destacan
las recomendaciones 1/1998, sobre media-
cién familiar, y 19/1999, en materia penal,
aprobadas por el Comité de Ministros del
Consejo de Europa; los importantes desa-
rrollos legislativos realizados por las comu-
nidades auténomas (en Cataluia, véanse
Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion
en el ambito del Derecho Privado, y su pre-
cedente, la Ley 1/2001, de 15 de marzo, de
mediacion familiar de Catalufia, conside-
rada una norma innovadora y pionera de-
bido a que, en aquel momento, en Europa
existian muy pocos textos reguladores, y el
citado Cédigo de Consumo de Catalufia); la
Directiva Comunitaria 2008/52/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la
mediacién en asuntos civiles y mercantiles,
y la Ley estatal 5/2012, de 6 de julio, de me-
diacién civil y mercantil, de transposicién
de dicha Directiva al ordenamiento juridico
espanol.

Segun esta ley, lo convenido en con-
ciliaciéon puede convertirse en titulo eje-
cutivo, si las partes lo elevan a escritura
publica ante Notario, siempre que cumpla
los requisitos exigidos en la Ley de Media-
cién y que su contenido no sea contrario a
Derecho (arts. 25y 27). En el Predmbulo de
esta ley, se afirma que: «Entre las ventajas
de la mediacién, es de destacar su capaci-
dad para dar soluciones prdcticas, efectivas
y rentables a determinados conflictos entre
partes, y ello la configura como una alter-
nativa al proceso judicial o a la via arbitral,
de los que se ha de deslindar con claridad»
(énfasis afadido, en adelante, é. a.). Entre
otros supuestos, hay también previsiones
especiales sobre la mediacién concursal
(Ley Concursal y Real Decreto Ley 1/2015,
de 27 de febrero).

3. Elarbitraje

Respecto del arbitraje, baste con poner
de relieve que el citado Libro verde lo define
como «un tipo de resolucién de litigios mds
cercano a un procedimiento judicial que a
las modalidades alternativas en la medida
en que el objetivo de la sentencia arbitral es
sustituir a la decision de justicia». Siguiendo
a SAN CRISTOBAL REALES (2013), en el ar-
bitraje, «la solucion del conflicto se deja en
manos de una o varias personas (drbitros)
que pueden ser elegidas directamente por las
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partes o, en su defecto, por el Juez (arbitraje
ad-hoc), o designadas por la institucién que
administra el arbitraje institucional al que se
han sometido las partes.

En el arbitraje, el arbitro impone la so-
lucién privada del conflicto, en virtud de un
convenio suscrito por los interesados en el
que convienen, para determinadas mate-
rias, someterse a arbitraje, de modo que,
aplicando el derecho o la equidad (segun el
pacto de las partes), el drbitro va a declarar
lo justo para el caso concreto, dictando un
laudo. El &rbitro no tiene potestad ejecuti-
va y solo tiene potestad cautelar declarati-
va. No puede haber arbitraje si no hay un
acuerdo previo de las partes para someterse
a este sistema heterocompositivo. La carac-
teristica principal y definitoria del arbitraje
es su naturaleza convencional y su volunta-
riedad. «Las partes son libres para someterse
a este sistema de resolucion de controversias,
y lo pactardn voluntariamente, cuando lo
consideren mds conveniente a sus intereses
particulares, en cuyo caso sustituirdn la Justi-
cia publica por la privada» (ibidem).

Los ambitos sectoriales del arbitraje
son muy variados. En el Derecho interna-
cional, se refieren al arbitraje, por ejemplo,
el Convenio de Nueva York de 10 de junio
de 1958, para el reconocimiento y ejecu-
cién de las sentencias de arbitraje extranje-
ras, y el Convenio Europeo sobre Arbitraje
Comercial Internacional, de 21 de abril de
1961, hecho en Ginebra. En nuestro Dere-
cho, cabe citar, por ejemplo, el Real Decreto
231/2008, de 15 de febrero, por el que se
regula el sistema arbitral de consumo (MA-
RIiN LOPEZ, 2008), y la Ley 60/2003, de 23
de diciembre, de arbitraje, basada en la ley
modelo elaborada por la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, de 21 de junio de 1985 (Ley
Modelo de CNUDMI/UNCITRAL).

En el plano internacional publico, la
conciliacién y el arbitraje también se utilizan
para resolver conflictos relacionados con
los «contratos de Estado». A tal fin se cuenta
con foros internacionales especificos, como
el Centro Internacional de Arreglo de Dife-
rencias Relativas a las Inversiones (CIADI),
creado por el Convenio de Washington de
1965, y se convienen acuerdos bilaterales
de promocién y proteccion reciproca de in-
versiones (APPRI), celebrados entre Estados
industrializados y paises en desarrollo, con
aplicacion de sistemas de arbitraje de dife-
rencias Estado-inversor (investor-State dis-

pute settlement, o ISDS). No obstante, en el
supuesto del denominado Tratado de Libre
Comercio entre la UE y los Estados Unidos
conocido por TTIP (Transatlantic Trade and
Investment Partnership), inspirado en el tra-
tado NAFTA (Estados Unidos, México y Ca-
nadad), en curso de negociacion, basta con
poner de relieve que su aprobacion es muy
cuestionada debido al riesgo de prevalencia
de los intereses de las corporaciones multi-
nacionales en sus conflictos con los Estados
receptores de sus inversiones, lo que puede
limitar seriamente su capacidad legislativa
internay su soberania internacional (CROSS,
2013, pags. 76-79; GARCIA BERCERO, 2015,y
sitio EU negotiating texts in TTIP).

V. APROXIMACION CONCEPTUALY
CARACTERIZACION DE LA JV

La expresion jurisdiccion voluntaria tie-
ne su origen en el Derecho romano y esté
vinculada a conceptos como procedimien-
to, accién, competencia y jurisdiccion. En
las fuentes romanas, fue el Jurista cldsico
del siglo Il MARCIANO quien, al parecer,
utilizé por primera y Unica vez la expresion
jurisdictio voluntaria para contraponerla
a la iurisdictio contentiosa (Libro |, Institu-
tionum): «Omnes Proconsules statim, quam
Urbem egressi fuerint, habent iurisdictionem;
sed non contentiosam, sed voluntariam, ut
ecce manumitti apud eos possunt tam liberi,
quam servi, et adoptione fieri» (D. 1.16.2.pr.).
De la compilacion justinianea, la expresion
paso a la glosay al Derecho comun; el usoy
la costumbre convalidaron la virtualidad de
la figura, que fue posteriormente consagra-
da en los cédigos modernos y las legislacio-
nes de los distintos paises europeos, pero,
en casi todos los paises, también es comun
preguntarse sobre su denominacion, fina-
lidad y funcién (FERNANDEZ DE BUJAN,
2013, pags. 54 y ss.; PEREZ FUENTES y CO-
BAS COBIELLA, 2013, pag. 654).

Como advierte BANACLOCHE PALAO
(2013): «El origen de todos los problemas
que ha encontrado la jurisdiccion voluntaria
se encuentra en la cldsica indefinicion del
concepto». Esta circunstancia ha motivado
que, con mayor o menor éxito, por parte
de la doctrina se hayan propuesto denomi-
naciones alternativas (administracién del
Derecho, jurisdiccién graciosa, iusadicion,
asuntos no contenciosos, intervenciéon vo-
luntaria...), caracterizadas, en general, por
la circunstancia de actuarse una funcién
publica sobre relaciones o intereses juridi-
cos privados (cfr. FONT BOIX, 1986, pégs.

127y ss.; GONZALEZ MONTES, 1995, pags.
3884-3885; GONZALEZ POVEDA, 1997,
pags. 55y ss.; FERNANDEZ DE BUJAN, 2001
y 2005; GOMEZ-FERRER SAPINA, 2004, pag.
380,y 2009, pags. 124-127; PRADA GONZA-
LEZ, 2009).

El origen de los problemas que

ha encontrado la jurisdiccién
voluntaria se encuentra en la clasica
indefinicion del concepto. Esta
circunstancia ha motivado que,

con mayor o menor éxito, por parte
de la doctrina se hayan propuesto
denominaciones alternativas

Aunque en el Derecho espaiol, ibero-
americano e italiano la expresién jurisdic-
cion voluntaria esta plenamente aceptada
y consolidada (ALONSO FURELOS, 2005,
pag. 22), dogmaticamente, de la denomi-
nada jurisdiccion voluntaria cabe discutirlo
casi todo, incluso su propia denominacién,
al entenderse, por algunos autores: por un
lado, que no siempre puede considerarse
jurisdiccién, concepto que, a su vez, cabe
formular en sentido univoco o dual, y, por
otro lado, que no siempre es voluntaria,
término confuso, pues, en ciertos casos,
se trata de actos o actuaciones que son de
cumplimiento «necesario» para conseguir
o establecer una determinada finalidad o
situacion legal.

Las tesis tradicionales parten del princi-
pio de que los actos de jurisdiccion volun-
taria generalmente se desenvuelven inter
volentes, es decir, entre personas que se ha-
llan de acuerdo, mientras que la jurisdiccion
contenciosa se desenvuelve inter nolentes o
adversus volentes, eso es, entre personas
que se hallan en conflicto respecto de sus
respectivas pretensiones. De aqui que la pri-
mera no cabe confundirla con la jurisdiccion
contenciosa propiamente dicha (VICENTE
Y CARAVANTES). Las concepciones mas
modernas destacan el hecho de que los
rasgos comunes, inexistencia de conflicto
y jurisdiccionalidad, se han roto: por un la-
do, cuando las partes estan de acuerdo y lo
que buscan es que se imprima autenticidad
a su actuacion, no es necesario acudir a un
Juez, asi lo reconoce GUASP (1977, pags.
947-949), cuando afirma que la JV es falsa
materia judicial casi en su totalidad («no es
auténtica jurisdiccion»), y de aqui que su atri-
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bucién judicial se deba a razones puramen-
te transitorias y provisionales; por otro lado,
en muchos expedientes de JV hay o puede
haber conflicto desde suinicio, pero este no
aparece con suficiente entidad o intensidad
como para instar de inmediato un proceso
contencioso (PRADA GONZALEZ, 2009; BA-
NACLOCHE PALAO, 2103; FERNANDEZ DE
BUJAN, 2001b y 2015).

Asimismo, desde otras perspectivas
doctrinales, la JV se ha caracterizado, sin
pretender agotar las tesis posibles, como
sigue (cfr. a. e,, GONZALEZ POVEDA, 1997,
pégs. 55-67; GOMEZ FERRER-SAPINA, 2004,
pags. 377-381): por su finalidad constituti-
va, consistente en una actividad del Estado
o administrativa dirigida a la constitucion
de relaciones juridicas (GOMEZ ORBANEJA,
GUASP); tesis del proceso voluntario, distin-
to del contencioso, con finalidad jurisdic-
cional de prevencién (CARNELUTTI); en ra-
z6n de la imparcialidad del érgano judicial
e indiferente respecto del efecto juridico
(MICHELI, GOMEZ COLOMER, RAMOS MEN-
DEZ); como medio de tutela del interés pri-
vado (SATTA)y, por derivacién de esta tesis:
como un interés mediato del Estado para el
cuidado de los intereses privados inmedia-
tos que pertenecen a los individuos (MARI-
NI) o actividad publica de administracion de
Derecho Privado (KISCH), tesis seguida por
la mayoria de la doctrina moderna (FONT
BOIX); como medio de tutela o proteccién
de los derechos de los particulares y ante
la falta de partes contrapuestas (GIMENO
GAMARRA); como funcion del Estado re-
guladora o legitimadora (AHRENS, MO-
NASTERIO, VAZQUEZ CAMPOS) y porque
la jurisdiccion voluntaria carece del efecto
de cosa juzgada, que es el signo inequivoco
de lajurisdiccion (ALLORIO), y como tertium
genus entre jurisdiccién y administracion
(FAZZALARI, FONT BOIX, MEZQUITA DEL
CACHO, GOMEZ FERRER-SAPINA).

Esta disparidad conceptual cabe justifi-
carla por la complejidad o heterogeneidad
del posible contenido de la JV. Como ya
sefald ALCALA ZAMORA (cfr. GOMEZ FE-
RRER-SAPINA, 2004, pag. 381), con caracter
previo, debe dedicarse especial atencién a
un aspecto desdefado por muchos aprio-
ristas: «Adentrarse por el abigarrado conjun-
to para “clarificar” los procedimientos que
la integran de acuerdo, por ejemplo, con su
objeto, con su naturaleza o con su finalidad.
Solo cuando se haya realizado a fondo esa
tarea, estaremos en condiciones de afirmar
si la jurisdiccién voluntaria forma uno solo o
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bien distintos territorios juridicos»; esta hete-
rogeneidad «condicional la virtualidad de las
construcciones tedricas formuladas con pre-
tension de explicar la esencia, la finalidad o
la naturaleza de la jurisdiccion voluntaria en
su conjunto. En efecto, tales planteamientos
son con frecuencia resultado de una simpli-
ficacion, en la medida en que toman como
referencia solo ciertos expedientes de jurisdic-
cién voluntaria, de modo que la pretension
de generalidad de las conclusiones extraidas
choca con la radical diversidad de la realidad
abordada» (MIGUEL ASENSIO, 1997, pag.
169). Asi, cabe distinguir las siguientes cla-
ses de actos (SERRA DOMINGUEZ): a) actos
constitutivos (que pueden tener caracter
necesario o supletorio de lo que hubieran
podido realizar los interesados); b) actos
homologadores; ¢) actos de mera docu-
mentacioén; d) actos de simple presencia
(LIEBANA ORTIZ, 2005: 172).

Desde la perspectiva constitucional, el
ejercicio de la potestad jurisdiccional corres-
ponde exclusivamente a los juzgados y los
tribunales. En sentido positivo, esta exclusi-
vidad aparece recogida en el art. 117.1 CE,
que dispone que: «La justicia [...] se adminis-
tra[...] por los jueces y magistrados, integran-
tes del Poder Judicial», y en su apartado 3.°
sefala que: «El ejercicio de la potestad juris-
diccional en todo tipo de procesos juzgando
y haciendo ejecutar lo juzgado corresponde
exclusivamente a los juzgados y tribunales»
(é. a.); en sentido negativo, la exclusividad
resulta del art. 117.4 CE, que dice que: «Los
juzgados y tribunales no ejercerdn mds fun-
ciones que las senaladas en el apartado ante-

rior», articulo que también sefala que ejer-
ceran aquellas funciones «que expresamente
les sean atribuidas por la ley en garantia de
cualquier derecho».

La verdadera jurisdiccién o potestad ju-
risdiccional se halla en el art. 117.3 CE, y por
la misma cabe entender «/a resolucién judi-
cial de conflictos intersubjetivos, mediante la
realizacion procesal del Derecho, en garantia
de los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos»; en cambio, resulta evidente
que «las funciones relativas al articulo 117.4
de la Constitucién no son manifestacién de
la potestad jurisdiccional», mientras que las
funciones en garantia de derechos pueden
entenderse como «aquellas capacidades de
accion atribuibles a jueces y magistrados en
ejercicio de su labor de administrar justicia,
distinta a la potestad jurisdiccional, dirigidas
aasegurary proteger, previa o cautelarmen-
te y en abstracto o en concreto, determina-
dos derechos de los ciudadanos ante algun
riesgo potencial o cierto» (SANCHEZ BARRI-
LAO, 2002, pags. 158, 156, 168-169, respec-
tivamente).

La distincion entre los apartados 3.0y
4.0 del art. 117 CE permite deducir la exis-
tencia de una reserva de ley (en la que
cabe incardinar el ejercicio de la llamada
jurisdiccion voluntaria) sin excluir la posibi-
lidad, respecto de determinados supues-
tos, de formas de administracion publica
del Derecho Privado y de competencias
especiales en materia no contenciosa, sin
la nota de exclusividad del apartado 3.°
del art. 117 CE y con la participacién de
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otros operadores juridicos, posibilidad u
opcion que queda abierta a las decisiones
que pueda adoptar el legislador, que, en
su caso, debera determinar «qué actos de
jurisdiccion voluntaria deben seguir siendo
conocidos por érganos judiciales y qué tipos
de negocio o expedientes pueden ser tra-
mitados por profesionales como notarios o
registradores de la propiedad, por érganos
administrativos o incluso por los secretarios
judiciales» (SERRANO ALBERCA y ARNALDO
ALCUBILLA, 2001, pags. 1887 y ss.).

Por otra parte, la STC 124/2002, de 20
de mayo (recurso de amparo contra los au-
tos acumulados de oposicién al desampa-
ro n.° 408/97 y de acogimiento familiar n.c
878/97), afirma que «la funcién encomenda-
da en estos casos al Juez no es la de juzgar y
ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE), sino que,
al ser concebida al modo de la jurisdiccion
voluntaria, ha de incluirse en las funciones
que, de acuerdo con el art. 117.4 CE, puede
atribuirle expresamente la ley en garantia de
cualquier derecho (STC 93/1983, de 8 de no-
viembre, FJ3)» (é. a.).

Por razones obvias (arg. ex art. 1 LOTC),
la doctrina de la citada STC debe conside-
rarse prevalente a la sostenida en la STS de
22 de mayo de 2000, en que se dice que «no
se puede afirmar que en la denominada juris-
diccién voluntaria los jueces y tribunales no
estén ejerciendo potestades jurisdiccionales
(juzgary hacer ejecutar lo juzgado), con inde-
pendencia de que ulteriormente quepa sobre
lo mismo otro proceso contradictorio, y, en
consecuencia, esas potestades quedan ampa-
radas por el articulo 117.3 de la Constitucién»
(FJ 7), pues, en expresion de ALLORIO, la
admision de las tesis finalistas «al pretender
descubrir una sustancia comtn a todas las ac-
tividades del Juez, jurisdiccionales en sentido
estricto o voluntarias, negdndose a admitir
que las segundas le sean atribuidas por el
legislador por puras razones de oportunidad
contingente, extrafas ala sustancia o eficacia
de las actividades mismas, hacen del Juez una
especie de Midas, que con su tacto haria “ju-
risdiccional” o “procesal” todo aquello sobre
lo cual pusiese él su mano, aunque en si no
lo fuese» (véase LIEBANA ORTIZ, 2005, pag.
176). Admitida la autonomia conceptual de
la JV (véase Predmbulo de la LV, ep. 1), la
legitimacion también se fundamenta en el
art. 9.3 CE, que garantiza a los ciudadanos la
«seguridad juridica», y en la Recomendacion
del Consejo de Europa de 16 de septiembre
de 1986 (SEOANE CACHARRON, 2014).

La decisién sobre sila JV forma parte del
art. 117.3 o del art. 117.4, respectivamente,
posicionamiento jurisdiccionalista o admi-
nistrativista, es relevante. Si se considerase
aplicable la primera norma, la JV no podria
desjudicializarse y solo podria ejercerse ex-
clusivamente por los jueces y magistrados,
y no por otros funcionarios adscritos o no
a estos, pero si se considera aplicable la se-
gunda norma, con tal que se mantengan las
garantias procedimentales procedentes, se
garanticen debidamente los intereses de los
ciudadanos, el servicio a estos y su derecho
a accionar, entonces es posible asignar ac-
tuaciones de JV a otros funcionarios, profe-
sionales juridicos u oficiales publicos (PRA-
DA GONZALEZ, 2009, pag. 2; BANACLOCHE
PALAO, 2013; SERRANO DE NICOLAS, 2005).

En suma, de conformidad con la segun-
da tesis, si un acto es jurisdiccional stricto
sensu, su resolucién corresponderd en ex-
clusiva al Poder Judicial; si no lo es, en prin-
cipio, su mantenimiento en dicho dmbito o
su asignacion, compartida o no, con otros
operadores juridicos especializados puede
ser configurada libremente por el legisla-
dor en atencioén a criterios y garantias ra-
zonables, suficientes y proporcionadas de
legalidad, ordenacion, agilidad y eficacia
institucional.

A la vista de las consideraciones prece-
dentes, en materia de jurisdiccién y JV, en
sintesis, cabe afirmar lo siguiente:

— En primer lugar, en la Constitucién
espaiola, la JV «ni siquiera sistemdtica-
mente aparece confundida con la juris-
diccién propiamente dicha. Y lo mismo
viene a significar el hecho de que la Ley
de Enjuiciamiento Civil, requladora del
proceso civil, no la haya acogido en su
seno» (GOMEZ FERRER-SAPINA, 2004,
pags. 373-374).

— En segundo lugar, al hablar la norma
constitucional de «reserva de ley», existe
una auténtica reserva de ley que veda
excepciones dispuestas en normas re-
glamentarias y autoatribuciones ju-
diciales (DIEZ-PICAZO, cit. en GOMEZ
FERRER-SAPINA, ibidem.; SANCHEZ BA-
RRILAO, 2002).

— En tercer lugar, «no cabe realizar una in-
terpretacion amplisima de esas normas,
pues, de hacerlo asi, podria llegarse a
considerar que puede atribuirseles cual-
quier funcién relacionada con cualquier
derecho» (MONTERO AROCA, ibidem).

— En cuarto lugar, al hablar de «en garan-
tia de cualquier derecho», el constituyen-
te intentd con ello salvar la JV, que no
es dudoso «que cumple una funcién de
garantia de derechos de los particulares»
(DIEZ-PICAZO, ibidem). La doctrina del
TCincardinalaJVenelart. 1174 CEy,
con tal que se preserve adecuadamen-
te la «garantia de derechos», el legislador
«puede» regular esta funcién en el am-
bito jurisdiccional o fuera de dicho am-
bito. A su vez, la «seguridad juridica» se
incardina en el art. 9.3 CE. Al amparo de
su libertad de configuracién legislativa,
el legislador, que dispone de competen-
cias exclusivas en materia civil general,
mercantil, procesal, y registros e instru-
mentos publicos, puede adoptar aque-
llas medidas de politica legislativa que
estime convenientes, sean acordes con
los intereses generales y se hallen en el
marco de sus competencias.

— En quinto y ultimo lugar, sin perjuicio
de las excepciones que procedan, en
consideracion a las circunstancias y
derechos a proteger o resolver; a la rea-
lidad social en que deban aplicarse las
normas, y a las necesidades implicitas
requeridas para la garantia de los de-
rechos, no existe razén de exclusividad
constitucional para que la competencia
en asuntos propiamente no contencio-
sos sea atribuida exclusivamente a los
jueces, sino que, con las debidas garan-
tias, dichas funciones, en especial, las
referentes a funciones documentadoras
de hechos, actos y derechos y la califi-
cacion de situaciones juridicas, también
pueden asignarse a otros funcionarios
publicos especialmente cualificados o
ejercientes de la fe publica judicial o ex-
trajudicial.

A tales fines, debe respetarse y preser-
varse la actividad jurisdiccional de los jueces
(arts. 2.1 LOPJ y 117.3 CE); deben respetarse
las competencias que en el ambito de la «fe
publica judicial» corresponden a los secre-
tarios judiciales (hoy, letrados de la Admi-
nistracién de Justicia); debe mantenerse la
separacion entre fe publica judicial y fe pu-
blica extrajudicial (art. 1 LN); cabe deslindar
de la actuacién judicial aquellas actuacio-
nes que, sin contienda entre las partes y no
propiamente jurisdiccionales, deben man-
tenerse en dicho ambito de aquellas otras
que «se denominan de creacion de sujetos
juridicos y seguridad del comercio juridico
o, si seguimos a la de GIMENO GAMARRA, las
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de declaracién o reconocimiento de derechos
o situaciones juridicas sin contradiccion»
(MARTIN ROMERO, 2004, pag. 177; véase,
asimismo, a. e., PRADA GONZALEZ, 2009;
FERNANDEZ DE BUJAN, 2007), las cuales,
en aras de la desjudicializacion, la moderni-
zacion de la Justicia preventiva y una mayor
operatividad del trafico juridico, pueden ser
asignadas a dichos oficiales publicos; por
otro lado, las actuaciones en estos expe-
dientes deben regirse por los «principios de
objetividad, eficacia e interdiccién de la arbi-
trariedad, y sujetas a la ley y al Derecho por
mandato constitucional» (Predmbulo de la
LIV, ep. V).

La cuestion terminoldgica. Por lo que
atafie ala denominacién y dmbito funcional
de la JV, como ya puso de relieve PRIETO-
CASTRO, limitar esta a todos aquellos asun-
tos que sean exclusivamente judiciales es
criticable. Sin embargo, en sentido técnico,
y a la vista de la doctrina de los tribunales
(STS de 22 de mayo de 2000 y STC de 20
de mayo de 2002), prima facie, a pesar de
la comodidad de expresion, fuera del mar-
co judicial, se ha cuestionado el uso de la
expresion y, en su momento, también se
considerd criticamente el intento de refe-
rirse a la naturaleza juridica de la JV en la
Exposicion de Motivos del Anteproyecto de
2005 (FERNANDEZ DE BUJAN, 2001, pégs.
187-188,y 2011, pags. 148-149; GARCIA VI-
LA, 2012, pag. 27).

En opinidn de Fernandez de Bujan,
la denominacién mas apropiada
para referirse a las competencias

notariales en el ambito de la
jurisdiccién voluntaria podria ser
«competencias notariales en garantia
de derechos»

En este sentido, FERNANDEZ DE BUJAN
(2007 y 2007b) ha sugerido que la denomi-
nacion mas apropiada para referirse a las
competencias notariales en dicho ambito
podria ser «competencias notariales en ga-
rantia de derechos». En la doctrina notarial,
cabe recordar que, en la busqueda de una
expresion de compromiso, FONT BOIX
(1965) proponia que: «Dentro del campo de
la actividad tipica notarial, caben los actos
de la llamada jurisdiccion voluntaria, que
implican solemne e indirecta publicidad juri-
dica, previo proceso de calificacién, compro-
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bacidn, publicacién del tramite y declaracién
terminal de suficiencia. A estos actos son los
que llamamos de iusadicién». Por otra par-
te, las actuaciones notariales en materia de
JV, reguladas en el Titulo VIl de la Ley del
Notariado (en redaccion segun la LJV), se
denominan «intervencion de los notarios en
expedientes y actas especiales».

Sin perjuicio de estas denominaciones
(la ultima de ellas, literalmente introducida
por el legislador), conviene tener presente
que, en general, en la esfera de la seguridad
juridica preventiva, la «garantia de dere-
chos» esta presente siempre, en toda clase
de intervencion notarial (control y juicio
de legalidad —STC 207/1999, de 11 de no-
viembre—; independencia, imparcialidad,
objetividad y asesoramiento —art. 43.2 de
la Ley 14/2000, de 29 de diciembre—; su-
jecion al régimen legal de incompatibili-
dades —arts. 16, 21,22y 27 LN y 138-141
RN—; informacién compensadora —art.
147 RN—, etc.). De aqui que en el dmbito
que se examina también podria ofrecer cier-
to interés otra expresién, mas larga pero no
exenta de la misma o parecida problemati-
ca e igualmente cuestionable, como podria
ser «intervencién notarial en expedientes y
actas especiales (en garantia de derechos y)
de administracién publica (extrajudicial) de
Derecho Privado (en el dmbito de la JV)». Di-
cho esto, en razén de su funcién primigenia,
«juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado»,
es evidente que el grado maximo en la «ga-
rantia de derechos» se halla en los 6rganos
o personas integrados en el Poder Judicial,
por concurrir en ellos, también en grado
sumo, las garantias de independencia e im-
parcialidad (arts. 13, 14, 104, 219, 318, 393,
452y 497 LOPJ; Predmbulo de la LIV, ep. V).

La expresion «reservada» o tabu no
aparece recogida en el Titulo X de la recien-
temente promulgada Ley de Navegaciéon
Maritima (LNM) (Ley 14/2014, de 24 de ju-
lio), norma anterior a la LJV, que regula de-
terminados procedimientos en sustitucién
de los derogados expedientes de JV en los
negocios del comercio maritimo, anterior-
mente regulados en la LEC 1881 (véase disp.
derog. Unica de la LNM). En la LNM, estos
nuevos procedimientos deben tramitarse
con la intervencion de un Notario y pasan a
denominarse «certificaciones publicas de de-
terminados expedientes» (?), expresion que
engloba distintas clases de actas notariales
instadas por quienes portean y/o manipu-
lan mercancias objeto del transporte ma-
ritimo cuando hayan llegado a puerto. En

este caso, el legislador justifica el cambio de
denominacién y de operador juridico como
sigue: «Esta depuracion parte de una nueva
concepcién que incluye en la jurisdiccion vo-
luntaria solo los expedientes que han que-
dado encomendados a los tribunales [...].
Su tramitacion y resolucion se atribuye a los
notarios y pasan a denominarse certificacion
publica de expedientes de Derecho Mariti-
mo» (Preambulo, ep. XII; é. a.; véanse arts.
501y ss. LNM).

De lo que antecede, se desprende que el
legislador ha eludido pronunciarse de forma
taxativa sobre la dogmatica y terminologia
de los actos de JV (Gonzdlez Granda, 2014).
Por otra parte, en la presentacién publica de
la futura LJV por el Ministerio de Justicia, se
insistia en la existencia de dos bloques nor-
mativos perfectamente diferenciables: a) el
articulado de la LJV destinado a regular los
aspectos procesales de los expedientes que
permanecen en sede jurisdiccional y que
en adelante integrardn de forma exclusiva
la JV; b) las disposiciones finales en las que
se modifican otras leyes a fin de introducir
en las normas correspondientes por razén
de la materia: los cambios necesarios en la
regulacién sustantiva, necesarios para man-
tener la coherencia con la nueva regulacion
procesal; todos aquellos expedientes que
hasta ahora se consideraban dentro de la
JV y que ahora dejan de formar parte de
la misma que se encomiendan a notarios
y registradores; también se afirma que «se
han revisado todos los procedimientos que
tradicionalmente se incluian bajo la rubrica
de “Jurisdiccién voluntaria”, optando por
mantener solo una parte de ellos dentro
del ambito de la Administracién de Justicia,
y reservando para ellos, en adelante, dicha
denominacion. Su conocimiento correspon-
derd a los jueces y a los secretarios judiciales,
segun los casos. Los restantes expedientes se
encomiendan a notarios y registradores, pro-
fesionales que atinan la condicién de juristas
y titulares de la fe publica».

Sin embargo, tal y como se reconoce en
el Predmbulo de la LJV, la ulterior amplia-
cion de la alternatividad con la admisién
de competencias multiples entre distintos
funcionarios judiciales y extrajudiciales, jun-
to al reconocimiento de competencias ex-
clusivas en otros casos, ha desdibujado sus-
tancialmente la pretendida y, a mi parecer,
pasajera distincion terminoldgica, sin que,
por otro lado, ello implique desconocer la
existencia de supuestos de JV sin conteni-



Doctrina

do jurisdiccional, en los que predominan los
elementos de naturaleza administrativa.

En defensa del uso directo, de facil
entendimiento en el tréfico juridico, de la
expresion JV (extrajudicial) aplicada a los
asuntos y expedientes encargados a otros
operadores juridicos, como los notarios y
los registradores, cabe sefalar que el propio
Predmbulo de la LJV pone de relieve que:
«La distribucion de los actos de jurisdiccion
voluntaria entre diferentes operadores juri-
dicos se refleja también en la estructura de
esta ley. El criterio que se sigue es, por razones
de sistemdtica legislativa, el de extraer de su
articulado la regulacién de todos aquellos
expedientes cuya tramitacién se mantiene
fuera de la Administracion de Justicia, con la
consecuencia de que tan solo se regulardn en
su seno los actos de la competencia del Juez
o del Secretario Judicial». A estos efectos, el
art. 1.2 LJV dice que, a los efectos de la pre-
sente ley, «se consideran» expedientes de JV
«aquellos que requieran la intervencion de un
organo jurisdiccional para la tutela de dere-
chos e intereses en materia de Derecho Civil y
Mercantil, sin que exista controversia que de-
ba sustanciarse en un proceso contencioso;
ergo, pueden existir expedientes de JV que,
sin dejar de constituir o de considerarse ac-
tos de JV, no requieran la intervencion de
un 6rgano jurisdiccional.

Asi, por un lado, eludiendo proceder a
un analisis exhaustivo de esta cuestion, a
titulo de ejemplo, cabe poner de relieve lo
siguiente: en materia matrimonial (celebra-
cién de matrimonio, separacion y divorcio

de mutuo acuerdo), existen numerosas si-
tuaciones de alternatividad entre los letra-
dos de la Administracion de Justicia, los no-
tarios y los encargados del Registro Civil; el
matrimonio en forma civil puede celebrarse
ante el Juez de Paz, Alcalde o Concejal en
quien este delegue, Letrado de la Adminis-
tracién de Justicia, Notario o funcionario di-
plomatico o consular encargado del Regis-
tro Civil; en las controversias inmobiliarias,
urbanisticas o mercantiles, se prevé la alter-
natividad entre los registradores, los nota-
rios y los letrados de la Administracion de
Justicia; en materia de consignacion, la al-
ternatividad puede darse entre los letrados
de la Administracion de Justicia y los nota-
rios, pero, en el primer supuesto, no esta
excluida la posible intervencion dirimente
del Juez; en otros casos, como sucede en las
subastas voluntarias, existen regulaciones
separadas (LJV, LN) y se prevé la alternativi-
dad entre los letrados de la Administracién
de Justicia y los notarios.

En cambio, en otros supuestos, se tras-
pasan en exclusiva competencias judiciales
a otros operadores juridicos, por ejemplo,
letrados de la Administraciéon de Justicia
o notarios. Tal es el caso, en este segundo
supuesto, por ejemplo, de las declaraciones
de herederos abintestato y de la presenta-
cién, adveracion, apertura y protocoliza-
cién de testamentos cerrados, olégrafos y
en forma oral; por ultimo, se reservan en
exclusiva al Juez, como titular de la potes-
tad jurisdiccional, «<aquellos expedientes que
afectan al interés publico o al estado civil de
las personas, los que precisan una especifica

actividad de tutela de normas sustantivas, los
que pueden deparar actos de disposicién o de
reconocimiento, creacion o extincion de dere-
chos subjetivos o cuando estén en juego los
derechos de menores o personas con capaci-
dad modificada judicialmente» (Predmbulo,
ep. Vll, y art. 2.3 LJV).

La LJV regula las actuaciones judiciales
de JV, mientras que las actuaciones extra-
judiciales de JV («expedientes y actas espe-
ciales») se regulan, fundamentalmente, a
través de las disposiciones adicionales a la
LJVy lalegislacién especial correspondien-
te, lo que no es dbice para entender que se
trata de actuaciones incardinables en la JV.
También cabe calificar de expediente de JV
la facultad de la Administracién Publica pa-
ra la declaracién administrativa de herede-
ro abintestato a favor de la Administracién
General del Estado, de las CCAA u otros
organismos, «materia que también se desju-
dicializa» (Predmbulo) en procedimientos
que deberan tramitarse «en via adminis-
trativa» (véanse art. 20.6 y nuevos arts. 20
bis, ter y quéter de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, de patrimonio de las Adminis-
traciones Publicas, redaccion segun la disp.
final 8.2 LJV).

Como ya reconocia la Exposicion de
Motivos del Anteproyecto de LJV (octubre
2005), por una tradicién de casi veinte si-
glos, por fidelidad y continuidad histdrica,
por comodidad de expresién y de entendi-
miento del supuesto de que se trate, inde-
pendientemente de los equilibrios legales y
las oscilaciones conceptuales de la misma,
es muy posible que la practica y la doctrina,
maxime cuando el legislador ha admitido
la alternatividad de operadores juridicos,
sigan utilizando la expresién JV, adjetiva-
da o no, con caracter general, en cuyo caso
se tendrdn actos de JV (judicial) y actos de
JV (extrajudicial), y en el segundo supues-
to, y mas especificamente de conformidad
con sus respectivas competencias: actos
de JV notarial, actos de JV registral, actos
de JV administrativa y actos de JV consular
(ALONSO FURELOS, 2013).

En suma, la LJV es la ley que regula la JV
que se tramita «ante los érganos jurisdiccio-
nales» (art. 1.1 LJV); en su caso, las normas
de Derecho material (que son de aplicacion
general) y las de procedimiento previstas en
las disposiciones finales de la LJV, respecti-
vamente, regulan la institucion correspon-
diente y también prevén las competencias
y normas de procedimiento («expedientes»)
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aplicables a los actos de JV asignados a los
operadores juridicos extrajudiciales.

VI. PRINCIPIOS LEGALES ORDENA-
DORES DE LA JURISDICCION
VOLUNTARIA

Del contenido de la LJV, cabe extraer los
siguientes principios ordenadores y rasgos
caracteristicos de la JV:

1. Principio de especialidad o autono-
mia normativa y vocacion codifica-
dora

Con arreglo al plan de racionalizaciény
de modernizacion invocado por el legisla-
dor, el Predmbulo de la LJV sefala que «la
ley opera como norma general en su especi-
fico dmbito de regulacion. Ello garantiza la
plenitud del sistema, asi como la existencia
de norma aplicable en todo caso, evitdndo-
se la produccién de lagunas». Sin excluir la
existencia de determinadas especialida-
des, la LIV prevé sobre las «<normas comu-
nes» para «la tramitacion de los expedientes
de esta naturaleza cuyo conocimiento se
atribuye al Juez o al Secretario Judicial»;
esta circunstancia implica una «andloga
vocacion codificadora a la que en su mo-
mento correspondié, mutatis mutandis, a
la Ley 1/2000, de 7 de enero, en relacién con
la denominada jurisdiccién contenciosa»
(Predmbulo, ep. IX, é. a.).

Las normas comunes se han formulado
en consideracién a su ambito de aplicacion,
presupuestos procesales del érgano judi-
cial y de las partes, y a la tramitacion del
expediente; estas normas «dan forma a un
procedimiento general de jurisdiccién volun-
taria, de aplicacién subsidiaria a cada uno
de los expedientes en lo no especificamente
establecido por cada una de las regulaciones
particulares» (véase Titulo |, Capitulo I, de
la LJV, «<Normas de tramitacién»). Mds cues-
tionable es afirmar que se ha producido la
codificacién material de la JV respecto a los
asuntos a que se refiera, pues, en muchos
casos, habra que remitirse a la concreta le-
gislacion civil o mercantil aplicable al caso.

Por lo que respecta a las competencias
asignadas a los operadores juridicos extra-
judiciales, en concordancia con la idea de
plenitud institucional, funcional y norma-
tiva, el Predmbulo sefala que: «Razonable-
mente también, aquellos actos que, con la
nueva regulacién, quedan fuera del dmbito
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competencial de los tribunales de Justicia se
regulan extramuros de esta ley, en otras nor-
mas dentro del ordenamiento juridico a las
que se da nueva redaccion en sus disposicio-
nes finales» (ibidem).

En consecuencia, sin perjuicio de la apli-
cacién expresa o por analogia de algunos
preceptos de la LJV (singularmente, el art.
19.3 LJV) y de las correspondientes normas
legales sustantivas o adjetivas que corres-
pondan al caso concreto, debe distinguirse
entre la regulacion de los expedientes de JV
asignados a los 6rganos judiciales que, «en
lo que no se oponga a las normas que especi-
ficamente regulen las actuaciones de que se
trate», deben tramitarse con arreglo al Ca-
pitulo Il de la LJV, y la intervencion notarial
o de otros operadores juridicos en actos y
expedientes especiales, que se regiran por
su legislacion especifica.

Esta solucion ya habia sido apuntada
por la doctrina, que preconizaba un claro
deslinde normativo y funcional por tratarse
de funciones distintas la judicial y la extra-
judicial (a. e., GOMEZ-FERRER SAPINA, 2004,
pag. 388; MARTIN ROMERO, 2004, pégs.
176-177; FERNANDEZ DE BUJAN, 2005). En
concreto, en relacién con su ambito com-
petencial, en lo formal y en lo procedimen-
tal, en los expedientes, escrituras publicas y
actas especiales notariales, debera aplicarse
lo dispuesto al efecto en la legislacién nota-
rial (véase Titulo VIl de la LN, normativa de
desarrollo reglamentario y art. 1217 CC). Lo
que antecede no excluye que, ante posibles
lagunas que puedan surgir en el ambito de
los expedientes especiales o JV extrajudi-
cial, la sistematica y las soluciones juridicas
que puedan inspirar la solucién juridica se
inspiren en la regulacién prevista en la LJV.

|
La ley reserva a los érganos
jurisdiccionales la tutela de
determinados derechos cuando
afectan directamente a derechos
fundamentales o suponen
la afectacidn de intereses de
menores o0 personas que deben ser
especialmente protegidas
|

Por altimo, la LJV también tiene en
cuenta las particularidades de una amplia
diversidad de supuestos, y, en funcion de
la naturaleza del acto, su incidencia en el

estatuto de los interesados o afectados,
los intereses objeto de proteccién, la ido-
neidad del érgano o funcionario judicial o
extrajudicial lamado a resolver, y por razo-
nes de oportunidad politica o de utilidad
practica, asigna y prevé, en unos casos de
forma especifica y en otros de forma con-
currente, la correspondiente competencia
funcional y las normas de procedimiento.
No obstante, la ley reserva a los érganos
jurisdiccionales la tutela de determinados
derechos cuando afectan directamente
a derechos fundamentales o suponen la
afectacion de intereses de menores o per-
sonas que deben ser especialmente pro-
tegidas. Lo que antecede no es 6bice para
que la doctrina se muestre critica respecto
de los criterios utilizados para asignar com-
petencias segun la afectacion o no a dere-
chos fundamentales o la existencia o no
de una decision de fondo al entender que
estos criterios no son suficientemente sis-
tematicos (GONZALEZ GRANDA, 2014). Por
ultimo, la norma legal prevé la gratuidad
de determinados expedientes notariales y
registrales, con remisién a lo dispuesto en
la Ley de Asistencia Juridica Gratuita (disp.
final 19.2 LJV).

2. Principios de no contenciosidad, ga-
rantismo y legalidad

Sefala el propio legislador que uno
de los caracteres de la LJV consiste en «la
articulacién de un procedimiento general
garantista, aproximdndose el procedimiento
general de la jurisdiccién voluntaria al propio
procedimiento contencioso y, en concreto, a
la propia del juicio verbal» (DSCG, Pleno, n.°
290, 18 de junio de 2015). No obstante, la
norma legal distingue claramente entre am-
bas clases de jurisdiccion.

Los expedientes de JV no seran acumu-
lables a ninguin proceso jurisdiccional con-
tencioso (art. 15.3 LJV). Este precepto en-
fatiza nitidamente la tradicional distincion
entre la JV y la contenciosa (por ejemplo,
STS de 14 de marzo de 1988). En cambio,
se admite la acumulacién cuando la resolu-
cion de un expediente pueda afectar a otro
o exista entre ellos tal conexién que pudie-
ra dar lugar a resoluciones contradictorias
(art. 15.1 LJV). Asimismo, la resolucién de un
expediente de JV no impedira la incoacion
de un proceso jurisdiccional posterior con
el mismo objeto (art. 19.4 LJV). La diferencia
entre la JV y la contenciosa se halla en que
la primera no crea la eficacia de cosa juzga-
da, y, en este sentido, las resoluciones de
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JV no tienen naturaleza jurisdiccional, sino
administrativa.

A pesar de lo que antecede, conviene
destacar los importantes efectos juridicos
derivados de la decision de los expedientes
de JV, que, en paralelo, por razones de con-
gruencia y sistematica, también cabe pre-
dicar de los expedientes y actas especiales
notariales. Los efectos estan previstos en el
art. 19.3 LJV: «Resuelto un expediente de ju-
risdiccién voluntaria y una vez firme la reso-
lucién, no podrd iniciarse otro sobre idéntico
objeto, salvo que cambien las circunstancias
que dieron lugar a aquel. Lo alli decidido
vinculard a cualquier otra actuacion o ex-
pediente posterior que resulten conexos
a aquél. Esto serd de aplicaciéon también
respecto a los expedientes tramitados por
notarios y registradores en aquellas materias
cuyo conocimiento sea concurrente con el de
los secretarios judiciales» (é. a.).

Por otra parte, en un Estado de De-
recho, y en su aspecto formal, cualquier
autoridad estatal solo debe actuar con
fundamento en algun precepto legal (prin-
cipio de legalidad). En palabras de Kelsen
(Teoria general del Derecho y del Estado):
«Un individuo que no funciona como érga-
no del Estado puede hacer todo aquello que
no estd prohibido por el orden juridico, en
tanto que el Estado, esto es, el individuo que
obra como 6rgano estatal, solamente puede
hacer lo que el orden juridico le autoriza a
realizar». En el presente caso, el principio
se implementa con la existencia del co-
rrespondiente cuerpo normativo de rango
legal y debidamente promulgado, la LIV y
la legislacion especial aplicable por parte
del operador juridico designado.

La aplicacion de las normas por los
organos o funcionarios competentes en
dicho dmbito debe responder a los princi-
pios de imparcialidad, control de legalidad
y sometimiento pleno a la ley y al Derecho
en el ejercicio de sus funciones (art. 103
CE). En concreto, el ambito material de la
JV, de los expedientes y actas especiales
notariales y de otras actuaciones analogas
se refiere a declaraciones de voluntad, ve-
rificaciones de hechos, juicios y calificacio-
nes acontecidas en sede no contenciosa,
esto es, en la paz juridica, y los procedi-
mientos cuya intervencion sea requerida
en lo formal y en lo material deben regir
su actuacion conforme a la legislacion ge-
neral y especial que les es aplicable (véase
art. 49 LN).

3. Principios de alternatividad y desju-
dicializacién parcial

Durante la tramitacién parlamentaria de
la LJV, la voluntad del legislador ha oscilado
entre una aplicacién de la alternatividad y
competencias entre los distintos operado-
res juridicos de modo restrictivo (inspirado
en una visién procedimental, profesional y
juridica de la institucion) o de modo amplio,
inspirado en criterios de tipo economicista
y de competitividad tanto interinstitucional
como intrainstitucional. Finalmente, sin ex-
cluir determinadas cautelas y excepciones,
se ha impuesto la segunda tesis, lo que im-
plica que «hay alternatividad en muchos ca-
sos» (véanse DSS, 2 de junio de 2015, pags. 5
y 8; DSCD, 18 de junio de 2015, pags. 8y ss.;
Serrano de Nicolas, 2015, pag. 65).

El Preambulo de la LJV asi lo pone de re-
lieve (ep. VI). El plan inicial «era asignar cada
materia a aquel operador juridico a quien, por
su cercania material o por garantizar una res-
puesta mds pronta al ciudadanoy; sin embar-
go, «finalmente, se ha optado, con cardcter
general, por la alternatividad [y] se estable-
cen competencias compartidas entre secreta-
rios judiciales, notarios o registradores, lo que
es posible atendiendo a que son funcionarios
publicos y a las funciones que desempenan:
los secretarios judiciales y notarios son titula-
res de la fe publica judicial o extrajudicial, y los
registradores tienen un conocimiento directo
y especializado en el dmbito del Derecho de
Propiedad y en el Mercantil, en concreto, en
sociedades». El legislador considera que esta
solucién reporta una garantia para el ciuda-
dano, «que ve optimizada la atencidn que se
le presta, al poder valorar las distintas posibi-
lidades que se le ofrecen para elegir aquella
mds acorde con sus intereses» (véase a. e., a
favor de la alternatividad: Informe del CGPJ,
2014, pags. 42 y ss.; SEOANE CACHARRON,
2014; a favor de la especializacion: MARTIN
ROMERO, 2004, p4g. 177, BANACLOCHE PA-
LAO, 2013).

Por lo que se refiere a la propia com-
petencia notarial para instruir estos expe-
dientes, senala el Predmbulo que la LJV:
«Contempla, con un criterio de prudencia
dada la procedencia de estos expedientes del
dmbito judicial, ciertos limites al principio de
libre eleccion del Notario por el requirente, al
establecer criterios de competencia territoria-
les que tienen una conexidn razonable con los
elementos personales o reales del expediente.
No obstante, se avanza hacia una mayor
flexibilizacién de las reglas competenciales

respecto de las vigentes actualmente en el
dmbito judicial».

La desjudicializacion de la
jurisdiccién voluntaria no significa
que los jueces vayan a quedar
privados de toda competencia en la
materia, sino que pasan a compartir
competencias con otros operadores
juridicos, con lo cual debe hablarse
mas bien de una desjudicializacién
parcial

La desjudicializacion de la JV no signifi-
ca que los jueces vayan a quedar privados
de toda competencia en materia de JV, sino
que pasan a compartir competencias con
otros operadores juridicos, con lo cual debe
hablarse mas bien de una desjudicializacién
parcial. La desjudicializacién parcial presen-
ta dos vertientes, una interna y otra exter-
na: a) por un lado, dentro de los expedien-
tes asignados a los 6rganos judiciales, en
determinados supuestos, se produce una
redistribucion de las competencias que, de
manos de los jueces, van a parar a los letra-
dos de la Administracién de Justicia; b) por
otro lado, se asignan determinadas compe-
tencias especiales (notarios y registradores
de la propiedad y mercantiles) (Informe del
CGPJ al Anteproyecto de LJV, 2014, ep. 85).

4.  Principio de prioridad de expediente.
Acumulacién de expedientes

El principio de prioridad de expedien-
te aparece mencionado en el Predmbulo
(ep. VIII), cuando sehala que, en todos los
supuestos en los que se establezca una
competencia concurrente entre varios ope-
radores juridicos, «iniciada o resuelta defi-
nitivamente una actuacion por uno de ellos,
no serd posible la iniciacién o continuacion
de otro expediente con idéntico objeto ante
otro». Con esta previsién, la norma busca
evitar que puedan existir dos expedientes
sobre la misma cuestion, lo que conlleva
que se incurra en innecesarios costes publi-
cos y privados, y prevenir afectaciones a la
seguridad juridica, especialmente, en el su-
puesto de que se pronuncien resoluciones
contradictorias.

La norma regula el supuesto en el art. 6
LJV. Cuando se tramiten simultdneamente
dos o mas expedientes con idéntico objeto,
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proseguird la tramitacion del primero que
se hubiera iniciado y se acordara el archivo
de los posteriormente incoados. La misma
solucion se prevé para los expedientes con-
currentes tramitados por notarios y regis-
tradores. No se podrd iniciar o continuar un
expediente de JV que verse sobre un objeto
que esté siendo sustanciado en un proceso
jurisdiccional, en cuyo caso, cuando se haya
acreditado la presentacién de la demanda,
debera archivarse el expediente con remi-
sion de las actuaciones realizas al Tribunal
que conozca del caso para su incorporacion
alos autos. También se prevé la suspensién
del expediente cuando se acredite la exis-
tencia de un proceso jurisdiccional cuya
resoluciéon pudiere afectarle.

En el RN existen previsiones parecidas.
Por un lado, con caracter general, el Notario
debe interrumpir la instruccién de las actas
de notoriedad, si se le acredita haberse en-
tablado demanda en juicio declarativo con
respecto al hecho cuya notoriedad se pre-
tende establecer. Por otro lado, en relacion
con la tramitacion de las actas de notoriedad
abintestato (art. 209 bis RN), requerido uno
de los notarios competentes, queda excluida
la competencia de los demas. Es de prever
que el desarrollo reglamentario del Titulo VII
prevea los necesarios mecanismos de coor-
dinacion y siga estos criterios. Por otra parte,
la ley admite la acumulacién de expedientes
cuando la resolucion de un expediente pue-
da afectar al otro, o cuando exista entre ellos
tal conexién que pudiera dar lugar a resolu-
ciones contradictorias (art. 15.1 LJV).

5. Principios de eficacia y ausencia del
efecto de cosa juzgada

La ejecucion de la resolucion firme que
pone fin al expediente de JV se rige por lo
establecido en los arts. 521 y 522 LEC y fa-
culta para instar de inmediato la realizacién
de aquellos actos que resulten precisos para
dar eficacia a lo decidido, pero no impedira
la incoacion de un proceso jurisdiccional
posterior con el mismo objeto de aquel, de-
biendo pronunciarse la resoluciéon que se
dicte sobre la confirmacién, modificacién o
revocacion de lo acordado en el expediente
de JV (arts. 22y 19 LJV).

6. Principio de competencia legislativa
estatal

Porlo antedicho, la LJV se dicta al ampa-
ro de las competencias estatales siguientes:
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la competencia en materia de legislacion
procesal (art. 149.1.6.2 CE); también corres-
ponde al Estado de acuerdo con lo previsto
en el art. 149.1.8.2 CE (esto es, «sin perjuicio
de la conservacion, modificacion y desarrollo
por las comunidades auténomas de los de-
rechos civiles, forales o especiales, alli donde
existan. En todo caso, las reglas relativas a la
aplicacién y eficacia de las normas juridicas,
relaciones juridicociviles relativas a las formas
de matrimonio, ordenacidn de los registros e
instrumentos publicos, bases de las obliga-
ciones contractuales, normas para resolver
los conflictos de leyes y determinacion de
las fuentes del Derecho, con respeto, en este
ultimo caso, a las normas de Derecho foral
o0 especial»); la competencia en materia de
legislacion civil y ordenacidn de los registros
e instrumentos publicos (legislacién notarial
y registral), y la competencia en materia de
legislacion mercantil (art. 149.1.6.2 CE) (véase
disp. final 20.2 LJV). La necesidad de coor-
dinar la nueva LJV con el resto del ordena-
miento juridico ha supuesto la modificacion
de numerosos textos legales que se citan
mas adelante.

7. Legislaciones civiles autonémicas

La disp. adic. 1.2 LJV establece que: «Las
referencias realizadas en esta ley al Cédigo Ci-
vil o a la legislacion civil deberdn entenderse
realizadas también a las leyes civiles forales
o especiales, alli donde existan». Asimismo,
se introduce una disp. adic. 1.2 a la LN por
la que se dispone que: «Las referencias rea-
lizadas en esta ley al Cédigo Civil deberdn
entenderse realizadas, en su caso, también a
las leyes civiles forales o especiales, alli donde
existan».

8. Derecho Internacional Privado

Los arts.9a 12 LJV regulan la competen-
cia internacional, la ley aplicable a los expe-
dientes de JV en los casos internacionales,
la inscripcion en registros publicos de las
resoluciones definitivas extranjeras de JV y
los efectos en Espaiia de los expedientes y
actos de JV acordados por autoridades ex-
tranjeras.

VIl. REFERENCIA ALAESTRUCTURA
Y CONTENIDO DE LA LJV

La LJV se estructura como sigue: Indice,
Predmbulo, Titulo Preliminar, 9 titulos, 148
articulos, 6 disposiciones adicionales, 5 dis-

posiciones transitorias, 1 disposicion dero-
gatoria y 21 disposiciones finales.

— Titulo Preliminar. Disposiciones generales
(arts. 1-8). Comprende el objeto y dmbi-
to de aplicacion de la norma, principios
sobre legitimacion y postulacién, inter-
vencion del Ministerio Fiscal, prueba,
tramitacion simultdanea o posterior de
expedientes o procesos, gastos y decla-
racion del caracter supletorio de la LEC.
La ley tiene por objeto la regulacién de
los expedientes de JV que «se tramitan
ante los érganos jurisdiccionales» (art.
1.1), y «alos efectos de esta ley» considera
«expedientes de jurisdiccion voluntaria» a
«todos aquellos que, estando legalmente
previstos, requieran la intervencién de un
érgano jurisdiccional para la tutela de de-
rechos e intereses en materia de Derecho
Civil y Mercantil, sin que exista controver-
sia que deba sustanciarse en un proceso
contencioso» (art. 1.2).

— Titulo I. De las normas comunes en mate-
ria de tramitacion de los expedientes de
jurisdiccion voluntaria (caps. l'y II; arts. 9
a 22). El Capitulo | se refiere a las nor-
mas de Derecho Internacional Privadoy
trata sobre la competencia internacio-
nal, la ley aplicable a los expedientes de
JV, lainscripcién en registros publicos y
los efectos en Espafia de expedientes y
actos de JV acordados por autoridades
extranjeras. El Capitulo Il regula las nor-
mas generales de tramitacion de los ex-
pedientes judiciales que son aplicables
en todo lo que no se oponga a normas
especificas que regulen las actuaciones
de que se trate.

— Titulo II. Expedientes de JV en materia de
personas (caps. 1 a 10; arts. 23 a 80). Los
asuntos regulados en la LJV se reparten
alolargo de diez capitulos, que se refie-
ren, fundamentalmente, a las materias
siguientes: autorizaciéon o aprobacion
judicial del reconocimiento de la filia-
cién no matrimonial; habilitacion para
comparecer en juicio y nombramiento
de defensor judicial; adopcion; tutela,
curatela y guarda de hecho; emancipa-
cién y beneficio de la mayoria de edad;
proteccion del patrimonio de personas
con discapacidad; derecho al honor, a
la intimidad y a la propia imagen del
menor o persona con capacidad mo-
dificada judicialmente; autorizacién o
aprobacién judicial de actos de dispo-
sicién, gravamen u otros de bienes y
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derechos de menores de edad y per-
sonas con capacidad modificada judi-
cialmente; declaracién de ausencia y
fallecimiento; extraccion de 6rganos
de donantes vivos.

Titulo lll. Expedientes de JV en materia de
familia (caps. 1 a 3; arts. 81 a 90). Com-
prende la dispensa del impedimento
matrimonial, la intervencioén judicial en
relacién con desacuerdos de la patria
potestad o en la potestad de guarda
o de administracion de los bienes del
menor o persona con capacidad modi-
ficada judicialmente y los desacuerdos
conyugales en la administracion de bie-
nes gananciales.

Titulo IV. Expedientes de JV en mate-
ria sucesoria (caps. 1 a 3; arts. 91 a 95).
Regula los expedientes en materia de
albaceazgo, contadores-partidores da-
tivos, aceptacién y repudiacién de la
herencia.

Titulo V. Expedientes de JV relativos al De-
recho de Obligaciones (caps. 1y 2; arts. 96
a 99). Regula los asuntos referentes a la
fijacion del plazo para el cumplimiento
de obligaciones, cuando proceda, y la
consignacion.

Titulo VI. Expedientes de JV relativos a
derechos reales (caps. 1y 2; arts. 100 a
107). Se refiere a la autorizacion judicial
al usufructuario para reclamar créditos
vencidos que formen parte del usufruc-

toy al expediente de deslinde de fincas
no inscritas.

Titulo VII. Expedientes de JV sobre subas-
tas voluntarias (arts. 108a 111).

Titulo VIII. Expedientes de JV en materia
mercantil (caps. 1 a 8; arts. 112 a 138).
Comprende las materias siguientes: ex-
hibicién de libros de las personas obli-
gadas a llevar contabilidad; convocato-
ria de juntas generales; nombramiento
y revocacién de liquidador, auditor o
interventor de una entidad; reduccion
de capital social y amortizacién o ena-
jenacién de las participaciones o accio-
nes; disolucién judicial de sociedades;
convocatoria de la asamblea general de
obligacionistas; del robo, hurto, extravio
o destruccién de titulo valor o represen-
tacion de partes de socio; del nombra-
miento de perito en los contratos de
seguro.

Titulo IX. De la conciliaciéon (arts. 139 a
148).

Disposiciones adicionales (1.2 a 6.9). La
disp. adic. 1.2 prevé sobre las referen-
cias contenidas en la legislacion; en
particular, el apartado 3 establece que
las referencias realizadas al CC o a la le-
gislacion civil deberan entenderse reali-
zadas «también a las leyes civiles forales
o especiales, alli donde existan»; la disp.
adic. 2.2 prevé sobre el régimen juridico
aplicable al acogimiento de menores; la
disp. adic. 3.2 se refiere a la inscripcion

en los registros publicos de documen-
tos publicos extranjeros; la disp. adic.
4.2 prevé la aprobacioén por el Gobierno
de los aranceles correspondientes a la
intervencién de notarios y registrado-
res de la propiedad y mercantiles; la
disp. adic. 5.2 autoriza al Gobierno para
las modificaciones y los desarrollos re-
glamentarios que sean precisos para la
aplicacién de la LJV, y la disp. adic. 6.2
prevé que las medidas legales introdu-
cidas en esta norma no podran suponer
incremento del gasto publico.

La disp. adic. 3.2 se refiere a la inscrip-
cion de un hecho o acto en los regis-
tros publicos de documentos publicos
extranjeros no dictados por un 6rgano
judicial. Esta norma fija, a efectos regis-
trales, los requisitos legales que deben
cumplir dichos documentos: compe-
tencia de la autoridad extranjera con-
forme a la legislacion de su Estado; que
esta autoridad haya intervenido en la
confeccién del documento desarrollan-
do funciones «equivalentes», o quid de
la cuestion, a las que desempenan las
autoridades espanolas en la materia
de que se trate y el documento surta
los mismos o mas préximos efectos en
el pais de origen; validez del hecho o
acto documentado conforme al orde-
namiento designado por las normas es-
pafolas de DIPr, y no contrariedad con
el orden publico espaiol. Este régimen,
que es aplicable para las resoluciones
dictadas por autoridades no judiciales
extranjeras, también serd aplicable a las
resoluciones pronunciadas por érganos
judiciales extranjeros en materias cuya
competencia corresponda, segun la LJV,
al conocimiento de autoridades espa-
Aolas no judiciales.

Esta norma permitira calificar «/a fuerza
en Espana» de los documentos otorga-
dos en el extranjero y, en defecto de
su homologacién con los documentos
publicos de procedencia interna, evitara
que documentos extranjeros no equi-
parables con las garantias legales exigi-
das en el ordenamiento interno espariol
puedan acceder a los registros publicos
omitiendo, soslayando o comprome-
tiendo las garantias, eficacia y seguri-
dades que amparan la inscripciéon de
los documentos publicos en nuestros
registros publicos.
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— Disposiciones transitorias (1.9 a 5.9). La

disp. trans. 1.2 mantiene la tramitacion
de los expedientes en tramite al tiempo
de entrada en vigor de la norma seguin
la legislacion anterior; la disp. trans. 2.2
mantiene idéntico criterio respecto de
las herencias abintestato y de la legis-
lacién que sea aplicable a favor de la
Administracion Publica; la disp. trans.
3.2 prevé sobre la regulacion transitoria
de los expedientes de subastas volun-
tarias; la disp. trans. 4.2 se refiere a los
expedientes de adopciéon y matrimo-
niales, en que prevé la celebracién del
matrimonio, entre otros funcionarios,
ante Notario, y la disp. trans. 5.3, a los
matrimonios celebrados por determi-
nadas confesiones religiosas.

Disposicién derogatoria Unica. Dero-
gacién de normas. Comprende cuatro
apartados. Deroga los preceptos vigen-
tes correspondientes a la LEC de 1881,
el art. 316 CC, los arts. 84 a 87 LCCH y
cuantas normas se opongan o sean in-
compatibles con lo dispuesto en la pre-
sente ley.

Disposiciones finales. Comprende un
total de veintiuna disposiciones fina-
les. Las disp. finales 1.2 a 18.2 suponen,
aproximadamente, la modificacién
de doscientos articulos o normas que
afectan a un total de dieciocho leyes 'y
acuerdos. En su practica totalidad, estas
disposiciones modifican y concuerdan
las normas legales afectadas por la re-
forma de la JV. Casi la mitad de las nor-
mas modificadas se refiere a modifica-
ciones en el articulado del CC.

Los textos legales modificados son los
siguientes: Cédigo Civil (96 articulos
modificados, aunque, con todo y tratar-
se de un cambio significativo, una gran
pate de los cambios no van mas alla de
prever la intervencion de Notario don-
de antes se preveia la intervencion del
Juez o del Letrado de la Administracién
de Justicia); Cédigo de Comercio (1 ar-
ticulo); Ley de Enjuiciamiento Civil (17
articulos y 1 disposicion final); Ley del
Registro Civil (8 articulos y 4 disposicio-
nes finales); Acuerdos de Cooperacién
del Estado con las Federaciones de Enti-
dades Religiosas Evangélicas de Espaiia;
la de Comunidades Israelitas de Espafia;
Acuerdo de Cooperacién del Estado
con la Comisién Islamica de Espafia; Ley
de Patrimonio de las Administraciones
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Publicas (4 articulos, 2 disposiciones
adicionales y una disposicidn final); Ley
del Contrato de Seguro (1 articulo); Ley
41/2003, de 18 de noviembre, de pro-
teccion patrimonial de las personas con
discapacidad (1 articulo); Ley del Nota-
riado (nuevo Titulo VII, con 35 nuevos
articulos y 1 disposicién adicional); Ley
Hipotecaria (1 articulo y nuevo titulo IV
bis, art. 103 bis); Ley de Hipoteca Mo-
biliaria y prenda sin desplazamiento
de la posesion (4 articulos); Ley de So-
ciedades de Capital (13 articulos); Ley
211/1964, de 24 de diciembre, sobre
emisién de obligaciones (1 articulo);
Ley 33/2006, sobre sucesion de titulos
nobiliarios (1 disposicién transitoria);
Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios (3 articulos), y Ley
10/2012, de 20 de noviembre, por la
que se regulan determinadas tasas en el
ambito de la Administracién de Justicia
y del Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses (1 articulo). Por otra
parte, es de prever que las comunidades
auténomas competentes en materia le-
gislativa civil también aprueben las con-
cordancias y adaptaciones adecuadas a
la nueva situacion legal.

|
La disp. final 19.2 prevé la gratuidad

de determinados expedientes
notariales y registrales. Se podra
obtener el beneficio de Justicia
gratuita para evitar situaciones
de imposibilidad de ejercicio de
un derecho, que hasta ahora era
gratuito, por falta de medios

La disp. final 19.2 prevé la gratuidad de
determinados expedientes notariales y
registrales. La gratuidad se justifica en el
Predmbulo de la LIV (ep. VIII) «<en la me-
dida que la presente ley [...] desjudicializa
y encomienda [...] determinados expe-
dientes en exclusividad», por lo que pre-
vé que los ciudadanos que tengan que
acudir a los mismos «puedan obtener el
beneficio de Justicia gratuita para evitar
situaciones de imposibilidad de ejercicio
de un derecho, que hasta ahora era gra-
tuito, por falta de medios». Admitiendo
la aplicacion a estos expedientes ex-
trajudiciales del principio de gratuidad
en los mismos términos que se prevén
en la esfera jurisdiccional, seria ilusorio

desconocer que, de una forma u otra,
cuando estos servicios son prestados
gratuitamente por las administraciones
publicas, su coste es real y se satisface,
de modo més o menos directo, a cargo
de la colectividad, por medio de im-
puestos, tasas y contribuciones especia-
les. En este sentido, la desjudicializacion
implica un ahorro de recursos publicos
y permite que estos recursos puedan
dedicarse a otros menesteres y fines
publicos. A su vez, salvo los supuestos
de Justicia gratuita, la desjudicializacién
implica que el coste de estos servicios,
que esta sometido a control oficial, co-
rra a cargo de los beneficiarios directos
del servicio. Por otra parte, la gratuidad
de determinadas actuaciones notariales
esta asimismo prevista en otros supues-
tos (art. 130 RN, legislacién electoral y
Ley de Asistencia Juridica Gratuita).

La disp. final 20.2 se refiere al titulo
competencial que, en funcién de las di-
versas materias reguladas por la noma,
corresponde al Estado, con base en los
conceptos siguientes: legislacion pro-
cesal (art. 149.1.6.2 CE); legislacion ci-
vil, sin perjuicio de los derechos civiles
forales o especiales, alli donde existan
(art. 149.1.8.° CE); ordenacién de los
registros e instrumentos publicos (art.
149.1.8.2 CE), y legislacion mercantil (art.
149.1.6.° CE).

Entrada en vigor de la LJV. Por ultimo, la
disp. final 21.2 regula la entrada en vi-
gor de las disposiciones de la LJV. Con
caracter general, la LJV entré en vigor a
los veinte dias de su publicacion oficial
en el BOE (o sea, el 23 de julio de 2015),
excepto en las materias siguientes, que
se vinculan a un plazo mayor o a otros
requisitos: expedientes de adopcion;
subastas voluntarias ante letrados de
la Administracion de Justicia o notarios
(15 de octubre de 2015); determinadas
modificaciones del CCy la LRC (30 de ju-
nio de 2017), y los arts. 51y 52 LN (acta
sobre cumplimiento de los requisitos de
capacidad matrimonial de ambos con-
trayentes, el 30 de junio de 2017, salvo
lo previsto en la disp. trans. 4.2).

VIIl. JURISDICCION VOLUNTARIA Y
NOTARIADO

Sin perjuicio de las competencias pro-

pias a los jueces en garantia directa de
derechos fundamentales o en asuntos re-
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lacionados con menores y otras personas
especialmente protegidas, en relacién con
el Notariado, la LJV repara una disfuncién
historica que reiteradamente habia sido
puesta de relieve por la doctrina y, en cierto
modo, a mi entender, indirectamente, viene
a validar, esta vez en una norma de rango
legal, la afirmacién contenida en el art. 3 RN
(introducida en la reforma reglamentaria
de 1944, aunque el uso de dicha expresién
no era, en absoluto, extrafo en la doctrina
notarial), que prevé que el Notariado tiene
caracter de «drgano de jurisdiccién volun-
taria», lo que ahora conlleva (de acuerdo
con el texto de la LIV y sin perjuicio de las
precisiones terminoldgicas supra) la inter-
vencién de los notarios en determinados
«expedientes y actas especiales» de JV tradi-
cionalmente incardinados en dicho dambito.

En el plano legal, entre los actos anterio-
res a la LJV antes asignados a la competen-
cia notarial, cabe destacar, singularmente,
las declaraciones de herederos abintestato
a favor de descendientes, ascendientes o
conyuge del art. 979 LEC 1881 (redactado
segun la Ley 10/1992, de 30 de abril, de me-
didas urgentes de reforma procesal), mien-
tras que, en algun otro supuesto, amén de
las denominadas actas de notoriedad (arts.
17 LNy 209 RN), la intervencién notarial es-
taba regulada, aunque con cierto rigorismo
formal, como una fase de instruccion previa
a la resolucion judicial, lo que sucede, por
ejemplo, en las actas de notoriedad del art.
203 LH (hoy reformado por el art. 1.9 de la
Ley 13/2015, de 24 junio).

La intervencién en asuntos instrumen-
tados, a tenor de la legalidad vigente, en
«expedientes y actas especiales» cuenta
con remotos antecedentes histéricos. En
el Derecho antiguo, las actuaciones de los
tabeliones romanos reflejaban documentos
dogméticamente afines a actuaciones de la
iurisdictio voluntaria. Ante la inexistencia
por entonces y mucho después del Nota-
riado, el Poder Judicial también sancionaba
determinadas relaciones contractuales en-
tre particulares acogiéndose, a falta de me-
dioy érgano especifico, al principio romano
de que el confessus in jure se equiparase al
iudicatus, y, por ello, al lado de procesos
normales surgieron procesos aparentes
o simulados, no fraudulentos, para lograr
judicialmente la efectiva existencia de una
voluntad de ley.

La evolucién posterior del Derecho per-
mitié la simplificacion de estas normas pro-

cesalesy la admision de pactos ejecutivos y
convenios de sumision, lo que facilitaba su
posterior tramitacion judicial, y, finalmente,
condujo a la estipulaciéon de un contrato
con forma ejecutiva, primeramente, ante
el Juez, y, con el tiempo, ante notarios, que,
por ello, fueron llamados iudices chartularii,
a los que se atribuyd una jurisdiccién espe-
cial como jueces ordinarios y especificos de
una parte de la jurisdiccion, la encaminada
a sancionar entre partes acordes los pactos
mutuamente convenidos y autorizar instru-
menta guarentigia vel confessionata (aforis-
mo: «ludices chartularii sunt illi, que sunt or-
dinarii et habent iurisdictionem inter volentes
tantum; quasi omnes tabelliones sunt iudices
ordinarii et faciunt instrumenta»; NAVARRO
AZPEITIA, 1945, p4gs. 87-89; NUNEZ LAGOS,
1945, pags. 385 y ss.; FERNANDEZ DE BU-
JAN, 2001, pag. 93; 2001b, pag. 198; 2007,
pags. 54y ss. y2013).

La explicacién de la disfuncién posterior
se ha fundamentado en que, al promulgar-
se la Ley del Notariado de 1862, su art. 1
dispuso que el Notario «es el funcionario pu-
blico autorizado para dar fe de los contratos
y demds actos extrajudiciales», separando en
lo futuro las funciones notariales de las judi-
ciales, y, en congruencia con las declaracio-
nes de la Constitucion de 1876 (que en este
punto seguia lo prevenido en la de 1845), la
jurisdiccién voluntaria deberia haber que-
dado excluida de la actividad jurisdiccional,
aunque la larga duracion del régimen tran-
sitorio que respetd a los escribanos-notarios
el ejercicio de sus funciones judiciales y ex-
trajudiciales impidi6 que la LEC de 1881 pu-
siera remedio a dicha disfuncion.

Lo que antecede a pesar de que, en el
Derecho moderno, de lege ferenda, una
gran parte de la doctrina de procedencia
no notarial (por ejemplo, GUASP, 1977, vol.
Il, pag. 949; BELLOCH JULVE, 1992, pég. 22;
AUGER LINAN, 1993; MONTON REDONDO,
1993, pag. 103; GONZALEZ MONTES, 1995,
pags. 14-15; FERNANDEZ DE BUJAN, 2001;
2001a, pag. 1334, y 2007) propusiera la
atribucién de determinadas funciones de
administracion de Derecho Privado al Nota-
riado, lo que, asimismo, respecto de los no-
tariados de tipo latino, se halla reconocido
en el dmbito del Derecho Comparado euro-
peoy extraeuropeo (Francia, Italia, Portugal,
Hungria, Alemania, Puerto Rico, Ecuador,
Quebec, Canada...; cfr. FERNANDEZ DE BU-
JAN, 2001, pégs. 163-176; GOMEZ-FERRER
SAPINA, 2004, pags. 380 y ss.; FUGARDO
ESTIVILL, 2008, pags. 11-16).

Por otra parte, algunas de las funciones
asignadas en la nueva ley (singularmente,
quizas por ser la mas novedosa, la celebra-
cion de matrimonios y mutuos acuerdos
sobre la separacién o divorcio de los con-
yuges) también se habian desarrollado por
el Notariado. Su devolution en el momento
presente solo ha sido posible a partir de
la existencia de un marco constitucional
aconfesional respetuoso con las libertades
y el libre desarrollo de la personalidad; por
el influjo del cambio sociolégico y la acu-
sada contractualizacién y libertad matri-
monial; la incidencia de las modernas ten-
dencias favorables a la desjudicializacién;
la especifica configuracién institucional
del Notariado como fedatario extrajudicial
y garante de la seguridad juridica (art. 9.3
CE), y, como no podia ser de otro modo,
por la existencia de una voluntad legislati-
va receptiva y favorable a dicha posibilidad
(GOMA LANZON, 2012).

Histéricamente, cabe poner de relieve
que, durante la Edad Media (Decretal del
Papa Alejandro lll, de 1170, en Las Partidas
—Ley LXXXV, Titulo XVIII, Partida lll—, y
hasta el Concilio de Trento), y, entre otros
referentes mas modernos, desde el siglo
XIX hasta la actualidad, las legislaciones
matrimoniales de América del Sur, Centro-
américa, América del Norte y la mayor parte
de los paises del norte de Africa han regu-
lado el matrimonio ante Notario, lo que ha
formado parte de la tradicién juridica civil,
y también existen antecedentes histéricos
en materia de divorcio (ZEJALBO MARTIN,
2012). Asimismo, aunque su celebracién no
cause estado civil, en el moderno Derecho
positivo hispanico, la constitucion, regula-
cién y extincién de uniones estables de pa-
reja ante Notario se reguld, por primera vez,
enlaley 10/1998, de 15 de julio, de uniones
estables de pareja de la Generalitat de Cata-
lufa, y legislaciéon posterior, y actualmente
también lo estd en los derechos civiles de
las comunidades auténomas de Aragdn,
Navarra, Baleares, Pais Vasco, Galicia y Va-
lencia (en este Ultimo supuesto, la Ley de las
Cortes Valencianas 5/2012, de 15 de octu-
bre, de uniones de hecho formalizadas de
la Comunitat Valenciana, se halla pendiente
de la resolucién de un recurso de inconsti-
tucionalidad; segun el ATC 280/2013, de 3
de diciembre, la suspensién de dicha ley ha
sido levantada parcialmente).

Sin perjuicio de los indicados preceden-
tes y del Derecho Comparado, de acuerdo
con el contenido estatutario de la funcién,
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cabe sefalar que el Notario retine las carac-
teristicas legales idéneas para asumir de-
terminados asuntos de administracion de
Derecho Privado susceptibles de ser desju-
dicializados.

De acuerdo con el contenido
estatutario de la funcion, cabe
sefalar que el Notario reune las
caracteristicas legales idoneas para
asumir determinados asuntos de
administraciéon de Derecho Privado
susceptibles de ser desjudicializados
]

A estos efectos, en relacién con su es-
tatuto profesional, cabe referirse a los si-
guientes argumentos: su especifica y exi-
gente forma de seleccion, preparacién y
experiencia técnica; su caracter de titulares
de la fe publica extrajudicial (art. 1 LN); el
hecho de que el ordenamiento juridico les
imponga la obligacion de actuar con impar-
cialidad e independencia, sin sometimiento
a ordenacion jerarquica (arts. 103.3 CE, 43.2
delaLey 14/2000y 147 RN), sin perjuicio, en
su caso, de que su actuacién esté sometida
al control judicial o a la calificacion registral;
porque su actuacién no constituye un servi-
cio publico en su concepcion puramente
administrativa, sino que se incardina en el
ambito de la administracién publica de De-
recho Privado; porque, en aquellos actos y
negocios cuya actuacion les sea requerida,
su funcién estd encaminada directamente
al asesoramiento y a la redaccién y autori-
zacién de documentos publicos y, con arre-
glo a su legislacién organica (LN, RN y leyes
especiales), deben proceder al control de le-
galidad, a la tutela, amparo y desarrollo de
las libertades individuales en las relaciones
personales, patrimoniales y familiares como
elemento de paz social, justicia, seguridad
juridica y eficacia; porque, debido a dicho
caracter fedatario y las garantias que rigen
la autorizacion de los documentos publicos
que autorizan, estos documentos gozan de
presunciones legales y de efectos juridicos
especificos y son reconocidos como docu-
mentos publicos y ejecutivos en el &mbito
comunitario e internacional (arts. 17, 17 bis
y 24 LN; 1216 CC; 317 y 517 LEC, y a. e., Re-
glamento (CE) n.c 805/2004, por el que se
establece un titulo ejecutivo europeo para
créditos no impugnados, y Reglamento Su-
cesorio Europeo n.° 650/2012).
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En suma, en la naturaleza de la funcién
notarial, no aparece impedimento sustan-
cial alguno que haga inviable la asuncion
de tareas en dicho &mbito (CAMPO GUERRI,
2006). Concurren en la funcién notarial las
siguientes notas delimitadoras (CASTAN,
1946, pags. 43-44): la funcion autenticadora
y legitimadora en aras de la seguridad juri-
dica de los actos, negocios y hechos juridi-
cos; dichas funciones se refieren o aplican a
los actos que se realizan en el &mbito de las
relaciones de Derecho Privado; por ultimo,
la actuacion notarial se ejerce en la fase de
normalidad del Derecho; en consecuencia,
quedan fuera de su dmbito las relaciones
que se manifiestan en fase contenciosa. El
compendio de principios notariales referen-
tes a la funcion notarial y al instrumento pu-
blico comprende, en sintesis, los siguientes
principios (RODRIGUEZ ADRADOS, 2013):

1. Principios referentes a la funcion notarial.
Principios de rogacién, de veracidad,
de inmediacion («De visis et auditis suis
sensibus»), de legalidad, de profesiona-
lidad, de inescindibilidad, de libre elec-
cién, de imparcialidad y de dacién de fe
publica.

2. Principios referentes al instrumento publi-
co y a su eficacia. Principios de autoria,
de consentimiento, de forma escrita, de
unidad de acto formal, de matricidad y
protocolo, de eficacia sustantiva y mixta
y de eficacia formal.

La acreditacién fehaciente de hechos
y situaciones, la obligacion del Notario
de actuar «conforme a la ley» (art. 1 LN), el
ejercicio del juicio o control de legalidad
(art. 24 LN; STC 207/1999, de 11 de noviem-
bre) y el contenido funcional y los efectos
juridicos inherentes a la autorizacién del
instrumento publico conllevan que, en ra-
z6n de su potestad calificadora, «el Notario
puede aiadir finalmente el juicio de que a
los hechos, acreditados en la forma dicha,
corresponde una situacién juridica de exis-
tencia de derechos que puede producir, en el
plano extrajudicial, los mismos efectos que la
declaracién judicial de derechos en trdmite de
jurisdiccioén voluntaria que no causan estado»
(FONT BOIX, 1986, pag. 152).

Asimismo, el Notario debe colaborar
ampliamente con las administraciones pu-
blicas, estatales, autonémicas y locales, en
todos aquellos asuntos en que asi proceda,
en especial, en los que tengan relacién con
los registros (de la propiedad, mercantiles,
civiles, etc.); con el Catastro; con las admi-

nistraciones tributarias, y respecto de la
normativa de prevencién de blanqueo de
capitales, todo lo cual contribuye positiva-
mente al cumplimiento y a la eficacia de la
legalidad instituida.

Debido a las cautelas, garantias y requi-
sitos legales que regulan el ejercicio de la fe
publica judicial (secretarios judiciales, hoy
letrados de la Administracion de Justicia) y
extrajudicial (notarios y registradores de la
propiedad y mercantiles), entre otros argu-
mentos, el legislador pone de relieve que la
atribucién de la resolucién a dichos érganos
y fedatarios publicos, esto es, «la desjudicia-
lizacién de determinados supuestos de juris-
diccién voluntaria sin contenido jurisdiccio-
nal, en los que predominan los elementos de
naturaleza administrativa, no pone en ries-
go el cumplimiento de las garantias esen-
ciales de tutela de los derechos e intereses
afectados» (Preambulo, ep. V; é. a.). A este
respecto, seiala el art. 103.3 CE que: «La ley
regulard el estatuto de los funcionarios ptbli-
cos, el acceso a la funcién publica de acuerdo
con los principios de mérito y capacidad, [...] el
sistema de incompatibilidades y las garan-
tias para la imparcialidad en el ejercicio de
sus funciones» (é. a.).

IX. INTERVENCION NOTARIAL EN
EXPEDIENTES Y ACTAS ESPE-
CIALES DE JV

Como se ha expuesto, la disp. final 11.2
LJV haintroducido en la LN un nuevo Titulo
VIl («Intervencion de los notarios en expe-
dientes y actas especiales»), compuesto de
7 capitulos con 35 articulos (arts.49a83) y 1
disposicion adicional. Los capitulos 2 a 7 del
nuevo Titulo VII LN reforman, introducen y
regulan diecisiete actuaciones notariales,
referentes a las siguientes materias: actas y
escrituras publicas en materia matrimonial,
sucesiones, obligaciones, subasta notarial,
expedientes en materia mercantil y expe-
dientes de conciliacion con la finalidad de
alcanzar un acuerdo extrajudicial (SERRANO
DE NICOLAS, 2015, pags. 64-70).

También se prevén actuaciones nota-
riales especiales en otros textos legales de
reciente promulgacién: la Ley 14/2014, de
24 dejulio, de navegacion maritima, y la Ley
13/2015, de 24 de junio, de reforma de la
Ley Hipotecaria, aprobada por el Decreto de
8 de febrero de 1946, y del texto refundido
de la Ley del Catastro Inmobiliario, aproba-
do por Real Decreto Legislativo 1/2004, de
5 de marzo, que prevé determinadas actua-
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ciones en materia de derechos reales (por
ejemplo, en materia de expedientes de des-
linde y de dominio).

Sin perjuicio de su estudio pormenori-
zado por parte de la doctrina, en sintesis, el
nuevo Titulo VII LN prevé sobre las materias
siguientes:

— Capitulo I. Reglas generales (arts. 49
y 50). El art. 49 LN distingue y especifica el
contenido propio de las escrituras publicas
y las actas. Cabe observar que esta diferen-
ciacion ya estaba apuntada en el art. 17 LN
(redaccién segun la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre) y en la normativa reglamenta-
ria; con todo, la nueva redaccion, por medio
de una norma de rango legal, perfila mejor
y clarifica el contenido de unas y otras. En
suma: «Cuando el expediente tenga por ob-
jeto la declaraciéon de voluntad de quien lo
inste o la realizacién de un acto juridico que
implique la prestaciéon de consentimiento,
el Notario autorizard una escritura publica»
(art. 49.1.°); «Cuando el expediente tenga
por objeto la constancia o verificacién de un
hecho, la percepcién del mismo, asi como sus
juicios o calificaciones, el Notario procederd
a extender y autorizar un acta» (art. 49.2.9).
Lo que antecede no es dbice para que, en
ocasiones, indirectamente, las actas puedan
recoger declaraciones de voluntad de los
interesados (RODRIGUEZ ADRADOS, 1987,
pags. 255y ss.; STS, Sala 1.2, de 14 de junio
de 2006).

Entre otras cuestiones, el art. 50 LN re-
gula la llevanza y la actualizacién, por los
colegios notariales, de las listas de personas
y profesionales facilitadas por los colegios

profesionales, academias, instituciones cul-
turales y cientificas, o incluso de personas
sin titulo oficial, practicas o entendidas, que
sean expertas en las materias correspon-
dientes objeto de pericia y, en su caso, su
designacién por orden correlativo a partir
del correspondiente sorteo realizado en
presencia del Decano del Colegio Notarial.
El Colegio debe facilitar las designaciones
que procedan conforme le sean solicitadas
por los notarios que pertenezcan al mismo.

— Capitulo Il. Actas y escrituras publicas
en materia matrimonial (arts. 51 a 54 bis). Las
tres secciones que componen este capitulo
regulan, respectivamente: el acta matrimo-
nial y la escritura publica de celebracion
del matrimonio (arts. 51 y 52, véanse disp.
trans. 4.2 y final 21.2.5 LJV; Circular 1/2015
del CGN, de 18 de julio de 2015); el acta de
notoriedad para la constancia del régimen
economico matrimonial legal (art. 53), y la
escritura publica de separaciéon matrimonial
o divorcio (art. 54).

La competencia notarial en este ultimo
supuesto se reserva para los conyuges que
no tuvieren hijos menores no emancipados
o con la capacidad modificada judicialmen-
te que dependan de sus progenitores. Sin
perjuicio de los correspondientes requisi-
tos legales civiles y de la formulacién de un
convenio regulador, los cdnyuges deberan
estar asistidos en el otorgamiento de la es-
critura publica de Letrado en ejercicio.

Entre las previsiones legales recogidas
en el articulado del CC, la nueva regulacion
de la celebracién del matrimonio prevé que
el acta o expediente de cumplimiento de

los requisitos de capacidad de ambos con-
trayentes y la inexistencia de impedimentos
o su dispensa corresponderd al Letrado de
la Administracién de Justicia (Secretario
Judicial), al Notario encargado del Registro
Civil (en adelante, RC) o al funcionario diplo-
matico o consular encargado del RG, si resi-
den en el extranjero, y seran competentes
para celebrar el matrimonio el Juez de Paz
o Alcalde del municipio donde se celebre
el matrimonio (o el concejal en quien este
delegue), el Letrado de la Administracion
de Justicia o Notario libremente elegido por
ambos contrayentes que sea competente
en el lugar de celebracién y el funcionario
diplomético o consular encargado del RC en
el extranjero (art. 51 CC).

La norma regula la posibilidad de
acordar la separacion o divorcio de
mutuo acuerdo de los conyuges tres
meses después de la celebracién del
matrimonio mediante la formulacion
de un convenio regulador ante el
Letrado de la Administracién de
Justicia o en escritura publica ante
Notario

|

Por otra parte, con las excepciones in-
dicadas, la norma regula la posibilidad de
acordar la separacion o divorcio de mu-
tuo acuerdo de los cényuges tres meses
después de la celebracion del matrimonio
mediante la formulacion de un convenio
regulador ante el Letrado de la Administra-
cion de Justicia o en escritura publica ante
Notario (arts. 82 y 87 CQ).

Mediante el cumplimiento de los requi-
sitos especiales previstos para estos casos y
la tramitacién de un acta o expediente pre-
vio de capacidad matrimonial con arreglo a
la normativa del RC, también se reconocen
efectos civiles a los matrimonios celebrados
segun las normas del Derecho candnico o
en cualesquiera otras formas religiosas pre-
vistas en los acuerdos de cooperacién entre
el Estado y las confesiones religiosas o por
aquellas confesiones o comunidades reli-
giosas inscritas en el Registro de Entidades
Religiosas que hayan obtenido el reconoci-
miento de notorio arraigo en Espaia (art.
60 CC).

— Capitulo lll. Expedientes en materia de
sucesiones (arts. 55 a 68). Comprende seis
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secciones, que tratan, respectivamente, de
las materias siguientes:

Seccidn 1.9— Se refiere a la declaracion
de herederos abintestato (arts. 55y 56).
El precedente de estos expedientes se
halla en las declaraciones de herederos
abintestato a favor de descendientes,
ascendientes o conyuge reguladas en
el art. 979 LEC 1881 (redactado segun la
Ley 10/1992, de 30 de abril, de medidas
urgentes de reforma procesal, hoy dero-
gado). Laregulacion actual ha ampliado
estas declaraciones respecto de las per-
sonas unidas por anéloga relacién de
afectividad que la conyugal (uniones
estables de pareja) y de los parientes
colaterales, todo ello en funcién de los
llamamientos sucesorios previstos en
las leyes civiles aplicables a la sucesion
intestada. También se ha ampliado la
competencia territorial notarial para au-
torizar estos y otros expedientes. Por su
caracter unificador, la nueva regulacién
de las declaraciones de herederos abin-
testato es positiva, pero también se ha
puesto de relieve su caracter farragosoy
su falta de claridad (GARCIA MAS, 2014).

Seccién 2.9— Regula la presentacion, ad-
veracion, apertura y protocolizacion de
los testamentos cerrados (arts. 57 a 60).

Seccién 3.— De la presentacién, adve-
racion, apertura y protocolizacién de los
testamentos oldgrafos (arts. 61 a 63).

Seccion 4.— De la presentacion, adve-
racién, aperturay protocolizacién de los
testamentos otorgados en forma oral
(arts. 64y 65).

Seccién 5.9— Del albaceazgo y de los
contadores-partidores dativos (art. 66).

Seccién 6.9— De la formacion de inven-
tario (arts. 67 y 68).

— Capitulo IV. De los expedientes en ma-
teria de obligaciones (arts. 69 a 71). Com-
prende las siguientes secciones:

Seccién 1.9— Del ofrecimiento de pago
y consignacion (art. 69).

Seccién 2.9— Reclamacién de deudas di-
nerarias no contradichas (arts. 70y 71).

El acta de reclamacién de deudas dine-
rarias no contradichas regula un procedi-
miento especial alternativo a los previstos
en sede judicial que tiene por objeto la pro-
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teccion juridicay la realizacion extrajudicial
de ciertos derechos de crédito. La novedad
de este tipo de actas es que, a diferencia
de las tradicionales actas de requerimien-
to de pago, segun cual sea la respuesta
del requerido, el acta puede convertirse
en un titulo que lleve aparejada ejecucion
conforme al art. 517.2.9.° LEC. En precisos
términos previstos en la norma, se prevé
que esta clase de actas esté reservada para
determinada clase de deudas procedentes
de relaciones juridicas convenidas entre
empresarios o profesionales, y también res-
pecto de determinadas deudas civiles, con
expresa exclusion, entre otros supuestos,
de aquellas deudas que se funden en un
contrato entre un empresario o profesional
y un consumidor.

En su momento, el Informe del CGPJ so-
bre la LJV (2014, pag. 246) y un sector de la
doctrina (a. e., SEOANE CACHARRON, 2014;
CASADO RODRIGUEZ, 2014) se pronuncia-
ron criticamente sobre este expediente, a
causa de su similitud con el procedimiento
monitorio judicial, al entender que esta cla-
se de acta «coloquialmente podria denomi-
narse monitorio notarial, por cuanto viene a
erigirse en cauce alternativo al procedimien-
to monitorio de la LEC» (Informe, 2014, pag.
301). No obstante, junto a ciertas similitu-
des entre ambos supuestos, también exis-
ten diferencias notables tanto en su dmbito
(en el presente caso, centrado, fundamen-
talmente, en el sector mercantil-empresa-
rial) como por su naturaleza (titulo judicial
vs titulo extrajudicial) y efectos, en especial,
en lo que se refiere a su ejecucion (véanse
arts. 816 LECy 71 LN).

Asi lo pone de relieve el legislador: el
acta notarial de reclamacién de deudas
dinerarias no contradichas «no es un pro-
cedimiento monitorio o de pequena cuantia,
sino que se sigue la técnica del Reglamento
(CE) n.c 805/2004 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 21 de abril, por el que se es-
tablece un titulo ejecutivo europeo para cré-
ditos no impugnados, quedando excluidas
las reclamaciones en las que intervenga un
consumidor o usuario de servicios o las deri-
vadas de la Ley de Propiedad Horizontal, por
las especialidades que concurren en ellas, asi
como las materias indisponibles por razén de
su materia. Se considera que esta nueva via
para la reclamacién de cantidades liquidas
ya vencidas y no pagadas puede contribuir de
forma notable a una importante disminucién
del volumen de asuntos que ingresa anual-
mente en los juzgados, al constituirse como

una alternativa a la reclamacién de deudas
en via judicial» (Predmbulo, ep. XI). En todo
caso, cabe recordar que la creacién notarial
de titulos ejecutivos se halla presente en los
mismos origenes histéricos del Notariado y
estd claramente reconocida por el ordena-
miento (a. e., arts. 517.4.°y 517.5.° LEC).

El acta de reclamacion de deudas di-
nerarias no contradichas es un acta que
cabe calificar de «ultima oportunidad» en
la esfera extrajudicial, en el sentido de que,
una vez haya sido requerido el deudor, y en
defecto de pago, ya sea con oposicion de
este o sin ella, entre otros efectos juridicos,
como la interrupcién de la prescripcion,
quedard abierta la via judicial por el proce-
dimiento (ordinario declarativo, especial o
ejecutivo, o monitorio) que corresponda,
todo ello, en funcién de la conducta del re-
querido, la naturaleza e importe de la deuda
y su representacion formal. Por otra parte, la
conversion en titulo ejecutivo de estas ac-
tas no se produce de forma unilateral, sino
que la ley interpreta el silencio del deudor
requerido como una conducta o forma de
manifestacion de voluntad idonea para la
creacioén del titulo ejecutivo.

La regulacion de esta clase de actas es
minuciosa y el efecto de ejecutividad cabe
fundamentarlo a partir del cumplimiento de
tres requisitos basicos:

a) La existencia de una deuda dineraria,
debidamente documentada, de natu-
raleza civil o mercantil, amparada en
una relacién juridica comercial entre
empresarios, o civil, no de consumo,
entre particulares, con exclusion de los
supuestos antes indicados, cualquiera
que sea su cuantia y origen, que sea li-
quida, determinada, vencida y exigible
(«apariencia de buen derecho»).

b) Falta de oposicién o de alegacién de
requisitos de oposicién en el plazo le-
gal establecido de veinte dias hébiles
siguientes a la fecha del requerimiento
notarial; por expresa prevision legal,
la falta de oposicion conlleva la consi-
guiente atribucién de efectos juridicos
al comportamiento omisivo o silencio,
que, en tal caso, vale como expresion
o declaraciéon de voluntad (conducta
declaratoria), o bien, en su caso, a cau-
sa de la conformidad explicita mani-
festada por la persona fisica o juridica
requerida.
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c) Elefecto de ejecutividad se fundamenta
a partir de las siguientes consideracio-
nes: el cumplimiento estricto de dichos
requisitos, la autorizacion notarial y la
forma publica. A pesar de sus diferen-
cias conceptuales y de dmbito, la simili-
tud o el paralelismo de esta regulacion
con el procedimiento monitorio obliga
a tener presente la copiosa jurispruden-
cia menor producida en esa clase de
procedimientos (GARCIA MAS, 2014).

En el caso de ejecucién al amparo del
acta ejecutiva, cabe deducir que no cabra
alegar indefension del deudor requerido,
pues mal puede invocar tal defecto quien
se abstiene de utilizar los remedios legales
pertinentes que tuvo a su disposicion en el
momento habil oportuno. Lo que antecede,
sin perjuicio de las excepciones que puedan
oponerse segun el procedimiento elegido
por la parte acreedora. Cuando se acuda a
la via ejecutiva, la naturaleza de titulo eje-
cutivo extrajudicial de estas actas implicara
un tratamiento equivalente respecto de la
ejecucion y motivos de oposicion de los ti-
tulos ejecutivos de naturaleza extrajudicial.

— Capitulo V. Del expediente de subasta
notarial (arts. 72 a 77). Con esta regulacion
(con entrada en vigor el 15 de octubre de
2015), se colma una laguna legal en materia
de subastas notariales, que hasta la fecha,
en defecto de una disposicidn legal expresa,
carecian de una norma supletoria de rango
legal que regulase esta cuestion, maxime
cuando el Tribunal Supremo (STS, CA, de 20
de mayo de 2008) declaré nulo el art. 220
RN (en su redacciéon dada por el Real Decre-
t045/2007, de 19 de enero), referente a esta
materia. Esta necesidad habia sido recono-
cida por el mismo Tribunal Supremo (STS,
Civil, de 9 de marzo de 2012). La subasta
serd electronica.

— Capitulo VI. De los expedientes en ma-
teria mercantil (arts. 78 a 80). Comprende las
secciones siguientes:

Seccién 1.9— Del robo, hurto, extravio o
destruccion de titulo-valor (art. 78).

Seccién 2.%— De los depdsitos en mate-
ria mercantil y de la venta de bienes de-
positados (art. 79). En los casos en que
la legislacion mercantil permita la venta
de los bienes o efectos depositados por
Notario, debera procederse segun lo
dispuesto para las actas notariales de
subasta.

Seccioén 3.9— Del nombramiento de pe-
ritos en los contratos de seguros (art.
80). Esta norma regula el nombramien-
to de peritos con intervencién de No-
tario cuando no exista acuerdo entre
los peritos nombrados por el asegura-
dory el asegurado para determinar los
danos producidos y aquellos no estén
de acuerdo con la designacion de un
tercero.

— Capitulo VII. De los expedientes de con-
ciliacién (arts. 81 a 83). La nueva conciliacién
notarial. Los arts. 81 a 83 LN regulan la in-
tervencioén notarial para alcanzar la concilia-
cién de los intereses y las controversias de
los otorgantes con la finalidad de alcanzar
un acuerdo extrajudicial en aquellos asun-
tos que se refieran a cualquier controversia
contractual, mercantil, sucesoria o familiar,
siempre que no recaiga sobre materias no
disponibles o no se trate de materias no
susceptibles de transaccién ni compromi-
so. No pueden conciliarse siguiendo este
trdmite las cuestiones extraconcursales o
paraconcursales (véase art. 81 LN).

En el supuesto de que se alcance
una avenencia, la escritura publica
que formalice la conciliaciéon gozara,
en general, de la eficacia de un
instrumento publico y, en especial,
estard dotada de eficacia ejecutiva

En el supuesto de que se alcance una
avenencia, la escritura publica que forma-
lice la conciliaciéon gozara, en general, de
la eficacia de un instrumento publico y, en
especial, estara dotada de eficacia ejecutiva
en los términos del art. 517.9.2.° LEC. Esa efi-
cacia ejecutiva comporta una ampliacion de
la secular eficacia ejecutiva de las escrituras
publicas, referida solo a las obligaciones di-
nerarias, y un impulso adicional a este tipo
de soluciones.

En general, en términos de andlisis eco-
némico del Derecho, en reflexiones extrapo-
lables a otros multiples supuestos en que se
prevé la intervencién notarial, nos hallamos
ante medidas de politica legislativa que
pueden contribuir a la reducciéon de la car-
ga de trabajo de los tribunales por medio
de soluciones extrajudiciales mutuamente
convenientes para las partes, que reducen
los costes de transaccién asociados al cum-
plimento y la exigibilidad de las relaciones

juridicas, con el consiguiente ahorro, en tér-
minos de tiempo necesario para resolver la
controversia, reduccion de los costes de liti-
gaciény eliminacién de la incertidumbre en
el resultado. El nuevo expediente de conci-
liacién notarial promueve la autocomposi-
cién extrajudicial de intereses frente a la al-
ternativa judicial y se incardina claramente
en el dmbito de las técnicas ADR, con lo que
recuerda el lema de Joaquin Costa (1917):
«A Notaria abierta, Juzgado cerrado».

Por otra parte, en el caso de que las
partes pretendan dirimir la controversia
acudiendo a la via jurisdiccional, la doctrina
pone de relieve que, en este supuesto, no
es suficiente con que los juzgadores desem-
pefien su funcién con independencia e im-
parcialidad, sino que deben disponer de los
medios e instrumentos necesarios para que
sus decisiones sean prontas y expeditas, y
puedan adoptarse sin retardo, en un plazo
razonable (aforismo: «Justicia retardada,
justicia denegada», «Justice delayed is justice
denied»). Sin perjuicio de la importancia del
derecho de acceso a la Justicia, el Informe
EU Justice Scoreboard (2015, pag. 8) sefala
que, con independencia de otros factores,
la duracién de los procedimientos judiciales
en dias es un indicador de eficiencia de un
sistema judicial que incide en las decisio-
nes de los operadores econémicos. Segun
dicho Informe, en Espafia, el tiempo medio
de los procedimientos judiciales en prime-
ra instancia se situa en la zona alta de los
paises de la UE y supera los cuatrocientos
dias. De aqui la importancia de las reformas
legales en aras del incremento de la eficacia
en la dispensacion de la Justicia y las utilida-
des, individuales y colectivas, que pueden
deducirse del amplio desarrollo de la JV.
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Entre las nuevas funciones atribuidas al
Notario por la reciente Ley 15/2015, de 2 de
julio, de jurisdiccion voluntaria (LJV), se en-
cuentra la de autorizar, en determinados ca-
sos, escrituras de separacion matrimonial o
divorcio. La materia no es extrafa al Notario,
pues los pactos entre conyuges, usualmente
en las conocidas capitulaciones matrimonia-
les, forman parte desde antiguo de su activi-
dad, como también, desde época mas recien-
te, aquellos que se estipulan en previsién de
una futura ruptura. Sin olvidar la intervencién
notarial en la constitucion y extincion de las
cada vez mas habituales parejas de hecho.

En este trabajo, vamos a intentar una
aproximacion a esta nueva funcién y a los
requisitos y peculiaridades de la misma que
el Notario habra de tener en cuenta, asu-
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miendo que, como suele ser habitual ante
una nueva normativa, su estudio va hacien-
do surgir dudas que no siempre vamos a
estar en condiciones de resolver.

I. LA COMPETENCIA NOTARIAL

Junto con la separacion o divorcio judi-
cial, la LJV instaura ahora una nueva forma,

mediante el expediente tramitado ante
Secretario Judicial o ante Notario, dando al
efecto nueva redaccion al art. 82.1 del Codi-
go Civil espafol (CC), que se complementa
con lo previsto en el art. 54.1 LN®, segun el
cual, si los conyuges deciden acudir a la via
notarial, deberan formalizar el convenio re-
gulador en escritura publica, prestando su
consentimiento ante el Notario del tltimo
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domicilio comun o el del domicilio o la resi-
dencia habitual de cualquiera de ellos.

Hay que empezar por tener en cuenta,
con caracter previo, que la competencia
del Notario estd sujeta, en aquellos casos
con elemento de internacionalidad, esto
es, cuando alguno o los dos conyuges po-
sean nacionalidad o residencia en algun
pais extranjero, a que la misma le venga
reconocida por las normas internacionales,
que, en este caso, se contienen en el Re-
glamento (CE) 2201/2003 del Consejo,
de 27 de noviembre de 2003 (conocido
como Reglamento Bruselas Il bis), relati-
vo a la competencia, el reconocimiento y
la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad
parental, el cual se aplica a todo procedi-
miento de separacién o divorcio seguido
ante autoridad de los Estados Miembros,
judicial o no, con competencia en las mate-
rias que entran en su dmbito de aplicacion
(arts. 1y 2).

El art. 3 de dicho Reglamento estable-
ce como puntos de conexién el de la resi-
dencia habitual (con distintos requisitos,
en funcién de si es comin o no) y el de la
nacionalidad comun de los conyuges®?, cri-
terios que tienen caracter alternativo, sin
preferencia entre ellos, segun ha dejado cla-
ro la STJUE C168-08, de 16 de julio de 2009,
asunto Adadi. Prescindiendo de eventua-
les matizaciones diferenciadoras entre los
conceptos residencia habitual y domicilio, el
primer punto de conexién seria coinciden-
te con el que se recoge en relacion con la
separacién o divorcio notarial en el citado

art. 54.1 LN. Sin embargo, quedaria fuera
de la competencia notarial, de acuerdo con
este articulo, el supuesto de cédnyuges es-
pafoles que residan en el extranjero y no
hayan tenido en ningin momento domici-
lio comun en Espana. Hay que plantearse,
dada la prevalencia de las normas europeas
frente al Derecho interno, si realmente el
Notario no podria autorizar la escritura de
separacion o divorcio en estos casos, cuan-
do, por el contrario, los tribunales espafo-
les si podrian conocer del asunto. A falta de
pronunciamiento por parte de la Direccion
General de los Registros y del Notariado,
pareceria razonable la respuesta afirmativa,
si al menos uno de los cényuges ha tenido
con anterioridad domicilio en Espana, el
cual determinaria, a nuestro entender, la
correspondiente competencia notarial.

Por lo demas, cabe destacar que, dan-
dose alguno de los puntos de conexiéon
previstos en el Reglamento, dicha compe-
tencia se extiende al supuesto en que al-
guno de los conyuges no sea nacional de
un Estado Miembro, tal y como resulta de
la STJUE C-68/07, de 29 de noviembre de
2007, asunto Sundelind. Sefala ANA QUINO-
NES, comentando dicha sentencia, que «la
“conexion comunitaria” (si necesaria) la ofre-
ce la jurisdiccion del Estado Miembro ante la
que se plantea el asunto. El que el esposo de-
mandado sea nacional o resida en un Estado
Miembro (demandado comunitario) no es un
criterio de aplicabilidad. Tampoco es un crite-
rio de no aplicabilidad el que el demandado
sea nacional y residente en un Estado tercero.
El Juez de cada Estado Miembro aplica, sim-
plemente, el reglamento a los divorcios “in-

ternacionales”»®. Este criterio ya habia sido
seguido por los tribunales bajo la vigencia
del anterior Reglamento (CE) 1347/2000 del
Consejo, de 29 de mayo; asi, en la SAP Mur-
cia 1286/2003, de 12 de mayo, en un caso
de divorcio de dos cédnyuges de nacionali-
dad marroqui.

El Notario del ultimo domicilio
comun o el del domicilio o
residencia habitual de cualquiera
de los conyuges podra autorizar la
escritura de separacién o divorcio
de los mismos, si concurren
determinados requisitos y con
independencia de cual sea la
nacionalidad de dichos conyuges

De acuerdo con ello, podra el Notario
del ultimo domicilio comun o el del domi-
cilio o residencia habitual de cualquiera de
los conyuges autorizar la escritura de sepa-
racion o divorcio de los mismos, si concu-
rren los requisitos que ahora repasaremos
en relacion con mutuo acuerdo e hijos, con
independencia de cudl sea la nacionalidad
de dichos cényuges. Otra cuestion es cudl
sera la normativa sustantiva aplicable, cues-
tion a la que nos referiremos mas adelante.

Il. REQUISITOS SUBJETIVOS Y FOR-
MALES

1. Requisitos subjetivos

— El primero es que el matrimonio se ha-
ya celebrado con una antelacién mini-
ma de tres meses a la formalizacion de
la separacién matrimonial o el divorcio
[arts. 82.1, parrafo primero, y 87 CC¥].

— El segundo es la inexistencia de hijos
que [art. 82.2 CCy art. 54.1 LN®):

a) Sean menores no emancipados, o

b) Tengan la capacidad modificada ju-
dicialmente y dependan de los c6n-

yuges.

En mi opinion, la norma se refiere a hi-
jos comunes del matrimonio, excluyendo el
caso de aquellos que pudieren ser de uno
solo de los cényuges, respecto de los cua-
les las obligaciones derivadas de la relacién
paternofilial no parece que hayan de influir
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en el contenido del acuerdo de divorcio o
separacion del progenitor y su conyuge.

Por el contrario, si que deben tenerse
en cuenta dichas obligaciones a la hora de
valorar el supuesto de existencia de un nas-
citurus y la proteccion que la ley le brinda al
mismo (art. 29.2 CC), por lo que, si los con-
yuges confirman dicha situacion, el supues-
to debe entenderse, a mijuicio, equiparable
al de existencia de hijos menores de edad, y
el divorcio o la separacion ha de tramitarse
judicialmente.

2. Requisitos formales

Se refiere el art. 54.3 LN a «la solicitud,
tramitacion y otorgamiento de la escritura
publica» diciendo que «se ajustardn a lo dis-
puesto en el Cédigo Civil y en esta ley». Advir-
tiendo, por tanto, que no hablamos todavia
de la normativa sustantiva aplicable al con-
tenido del acuerdo, podemos esquematizar
las reglas o los principios a los que hay que
atender en este punto de la siguiente forma:

A) Se trata de una escritura publica
(art. 54.1 LN, y arts. 82.1 y 87.1 CC)

Queda excluida, por tanto, la mera pro-
tocolizacién del convenio suscrito en docu-
mento privado, en ocasiones solicitada por
las partes, caso en el que no se dan los re-
quisitos que se exigen para la separacion o
divorcio notarial, que exigen una auténtica
«prestacion de consentimiento» (art. 54.1 LN)
de la que se derive la «voluntad inequivoca»
de dar lugar a la separacién o divorcio (art.
82.1 CCy, por remision al mismo, art. 87 CC).

B) Intervencién personal de los con-
yuges [art. 82.1, parrafo segundo
CCo

Entiendo que se determina con esta
exigencia el caracter personalisimo del ac-
to, en el que no cabe la representacion. A
diferencia de la celebracion del matrimonio,
para la que el art. 55 CC permite el apodera-
miento, no se contempla dicha opcién para
la separacién o divorcio. Hay que tener en
cuenta que, en el <matrimonio por poder»,
lo que se da realmente es la intervencién
de un nuntius que se limita a la prestacién
del consentimiento matrimonial, habiendo
sido todos los demas tramites realizados
personalmente por el contrayente. En la se-
paracion o divorcio ante Notario, sin embar-
go, el procedimiento o expediente se prevé
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en un solo acto, el del otorgamiento de la
escritura, que la ley exige que sea personal.

Esa misma razény la necesidad de auto-
rizacion judicial excluyen, a mi modo de ver,
la posibilidad de que el tutor del incapacita-
do le represente en una separacion o divor-
cio notarial, para lo que (con referencia, ob-
viamente, al dmbito judicial, nico entonces
posible) si le legitima la STC 311/2000, de 18
de diciembre.

Debemos, por lo demas, plantearnos
en este punto si el otorgamiento ha de ser
conjunto o por separado. La pregunta tie-
ne origen en lo dispuesto para el caso de
separacion o divorcio judicial en el art. 777
LEC, segun el cual la solicitud de separacion
o divorcio presentada de mutuo acuerdo
deberd ser ratificada por los conyuges por
separado, dentro de los tres dias siguientes
a su admisién, quedando de otro modo in-
mediatamente archivadas las actuaciones.

La comparecencia de los conyuges por
separado ante Notario esta también previs-
ta en el art. 231-20 del Codi Civil de Catalun-
ya (CCCat) en relacién con la escritura que
documente los pactos en prevision de rup-
tura matrimonial. Cierto es que este es un
supuesto en el que el asesoramiento legal
recae enteramente sobre el Notario, puesto
que no se exige la intervencién de Letrado.
Pero si se exige dicha intervencion en la se-
paracién o divorcio ante el Juez, y, sin em-
bargo, como hemos visto, ello no excusa la
ratificacién por separado.

Es conveniente mantener la
comparecencia de los cényuges
por separado, en orden a reforzar
las garantias de un consentimiento
libremente prestado e incluso

la mejor informacioén al Notario
respecto de aquellos puntos del
convenio que pudieren suscitarle
cualquier tipo de dudas

Todo lo cual conduce, a mi juicio, a la
conveniencia de mantener dicha compa-
recencia de los conyuges por separado, en
orden a reforzar las garantias de un consen-
timiento libremente prestado e incluso la
mejor informacion al Notario respecto de
aquellos puntos del convenio que pudieren
suscitarle cualquier tipo de dudas.

C) Asistencia de Letrado en ejercicio
[art. 54.2 LN y art. 82.1, parrafo se-
gundo CC"]

Es una cuestién que plantea también
algunos interrogantes.

El primero haria referencia a si cabe la
asistencia de un unico Letrado («en ejerci-
cio», recordemos) para ambos cényuges, o
si debe cada uno de ellos recibir asistencia
letrada independiente.

El art. 750.2 LEC seinala que: «En los
procedimientos de separacién o divorcio
solicitado de comtn acuerdo por los con-
yuges, estos podrdn valerse de una sola
defensa y representacion». Sin embargo,
hay autores a los que ha planteado dudas
deontoldgicas el hecho de que el con-
venio pueda ser redactado por un Unico
Abogado®. Y, adelantando ya que no pa-
rece que en este dmbito el Notario pueda
imponer lo que la ley no exige, hay que
reconocer que la cuestién no deja de ser
discutible, cuando el asesoramiento inde-
pendiente viene, efectivamente, previsto
legalmente en supuestos muy relacio-
nados con esta materia. Asi, el art. 233-5
CCCat, al referirse a los «pactos adoptados
después de la ruptura de la convivencia que
no formen parte de una propuesta de con-
venio regulador», tras decir que los mis-
mos vinculan a los conyuges, sefala que,
si se hubieren adoptado «sin asistencia
letrada, independiente para cada uno de
los cényuges, pueden dejarse sin efecto, a
instancia de cualquiera de ellos, durante los
tres meses siguientes a la fecha en que son
adoptados y, como mdximo, hasta el mo-
mento de la contestacién de la demanda o,
si procede, de la reconvencion en el proce-
so matrimonial en que se pretendan hacer
valer». Incluso cuando se trate de pactos
acordados durante la convivencia, pero
en prevision de una ruptura de la misma,
la ley prevé ese asesoramiento indepen-
diente, en este caso, por parte del Notario,
en el art. 231-20-2 CCCat®.

En todo caso, entiendo que la asisten-
cia del Letrado no es simplemente «com-
pafiia» a los conyuges en el otorgamiento,
sino que el mismo deberd suscribir tam-
bién la escritura no solo como prueba de
su efectiva presencia, sino también de esa
debida «asistencia», reflejada en la asun-
cion de la autoria material del convenio
con base en la voluntad informada de los
coényuges.



D) Consentimiento de los hijos mayo-
res 0 menores emancipados res-
pecto de las medidas que les afec-
ten por carecer de ingresos propios
y convivir en el domicilio familiar
(art. 82.1, parrafo segundo CC)

Este es un requisito cuya interpretacion
puede ser delicada. Que una eventual nega-
tiva del hijo pueda suponer la imposibilidad
de la separacién o divorcio notarial se anto-
ja algo desproporcionado, ante la voluntad
comun de los cédnyuges en contrario, y no
parece que deba ser esa la consecuencia,
cuando el consentimiento que la norma exi-
ge, de hecho, lo es «respecto de las medidas
que le afecten». Sin embargo, tampoco que-
da claro si el Unico efecto de la negativa por
parte del hijo ha de ser la no eficacia frente
al mismo del pacto en cuestion, sin perjuicio
de su validez entre los conyuges. Hasta que
esta cuestion sea resuelta, entiendo que el
Notario no deberia autorizar la escritura sin
el consentimiento del hijo.

E) Documentacion a aportar

Nada se nos dice al respecto, pero pue-
de servir de referencia lo previsto en el art.
777 LEC en relacién con el procedimiento
judicial, sefialando el niumero 2 de dicho
articulo que:

Al escrito por el que se promueva el
procedimiento deberd acompanarse:

a) La certificacién de la inscripcion
del matrimonio.

b)Y, ensu caso, las de inscripcion de
nacimiento de los hijos en el Registro
Civil (recuérdese que puede haber hijos
mayores de edad afectados).

¢) Asi como la propuesta de conve-
nio regulador conforme a lo establecido
en la legislacion civil.

d) Y el documento o documentos
en que el conyuge o céonyuges fun-
den su derecho, incluyendo, en su caso,
el acuerdo final alcanzado en el procedi-
miento de mediacion familiar.

Si algun hecho relevante no pudiera
ser probado mediante documentos, en
el mismo escrito se propondrd la prueba
de que los cényuges quieran valerse para
acreditarlo.

Entre los documentos a que se refiere
esta letra, habra que entender incluida, en
su caso, la escritura de pactos en prevision
de una ruptura matrimonial otorgados de
acuerdo con lo previsto en el art. 231-20 CC-
Cat"9, o de pactos adoptados después de
la ruptura de la convivencia que no formen
parte de una propuesta de convenio regu-
lador (233-5), cuando los cényuges preten-
dan dar eficacia a los mismos mediante su
incorporacién al convenio.

Ello obligaria a tener en cuenta la nor-
mativa aplicable a tales pactos, y asi:

— Encuanto alos regulados en el art. 231-
20, debera comprobarse que se otorga-

ron con treinta o mas dias de antelaciéon
a la celebracién del matrimonio.

Del mismo modo, convendra confirmar
que el mutuo acuerdo salva los requisi-
tos de eficacia a que se refieren los nu-
meros 4y 50" de dicho articulo.

— Por lo que se refiere a los pactos adop-
tados después de la ruptura de la convi-
vencia que no formen parte de una pro-
puesta de convenio regulador (233-5),
recordemos lo antes sefalado respecto
de la necesidad de que se hayan otorga-
do con asistencia letrada, independien-
te para cada uno de los cényuges, pues,
de lo contrario, cualquiera de ellos ten-
dria derecho a dejarlos sin efecto, du-
rante los tres meses siguientes a su fe-
chay, como maximo, hasta el momento
de la contestacion de la demanda (que
habra que entender equivalente al de la
firma de la escritura, en nuestro caso).

E) Resolucion

Tratdndose de un expediente tramita-
do ante Juez o Secretario Judicial, dispone
el art. 83 CC que: «Los efectos de la separa-
cién matrimonial se producirdn desde la
firmeza de la sentencia o decreto que asi
la declare»; sin embargo, en caso de se-
paracion o divorcio ante Notario, dichos
efectos, sigue diciendo la misma norma,
se produciran «desde la manifestacion
del consentimiento de ambos cényuges
otorgado en escritura publica conforme a lo
dispuesto en el articulo 82».

|
La escritura publica constituye un
requisito de forma ad solemnitatem,
sin el cual no hay tal separacion
o divorcio. Pero, otorgada dicha
escritura, es el consentimiento de
los cényuges el que determina
la existencia y los efectos de la
separacion o divorcio, sin necesidad
aparente de declaracién alguna al
respecto por parte del Notario
|

La escritura publica constituye, por tan-
to, en este caso, un requisito de forma ad
solemnitatem, sin el cual no hay tal separa-
ciéon o divorcio. Pero, otorgada dicha escri-
tura, es el consentimiento de los cényuges
el que determina la existencia y los efectos
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de la separacién o divorcio, sin necesidad
aparente de declaracion alguna al respecto
por parte del Notario.

Esta es una cuestion de la que, sin em-
bargo, no deja de derivarse alguna duda,
cuando menos desde el punto de vista pro-
cedimental. El art. 19 LJV sefala que, en los
casos en que la competencia corresponda
al Juez o al Secretario Judicial: «<El expediente
se resolverd por medio de auto o decreto [...]
en el plazo de cinco dias a contar desde la
terminacion de la comparecencia o, si esta
no se hubiera celebrado, desde la ltima dili-
gencia practicada». Es decir, que cuando el
consentimiento se ha prestado ante dichos
funcionarios, y una vez se haya practicado la
ultima de las diligencias necesarias, tendran
aquellos cinco dias para resolver, tras ana-
lizar todos los elementos concurrentes. No
existe, en cambio, norma alguna equivalen-
te cuando la separacion o divorcio es ante
Notario. Y lo cierto es que, si bien la com-
plejidad del expediente que se tramite ante
Juez o Secretario Judicial puede ser mayor
por la existencia de hijos menores, la norma
no limita a dicho supuesto la existencia del
plazo, que existira incluso no habiendo tales
hijos menores.

El caso es que, aunque formalmente no
se exija para los efectos de la separacion o
divorcio otro juicio notarial que el genéri-
camente ligado al control de legalidad in-
herente a su funcién (a diferencia de lo que
sucede, por ejemplo, en la declaracion de
herederos abintestato), no puede negarse
que la actuacién del Notario requiere un
juicio de valoracion, hasta el punto de que
el art. 90 CC prevé, como luego comenta-
remos, la «terminacion del expediente» si a
juicio del Notario alguno de los acuerdos
«pudiera ser danoso o gravemente perjudi-
cial para uno de los cényuges o para los hijos
mayores o menores emancipados afectados».

Cabe preguntarse por todo ello si no
se puede entender aplicable la norma del
art. 19.1 también al expediente tramitado
ante Notario, y concederle esos cinco dias
de tiempo de estudio y reflexién necesarios
para formar su juicio, sin perjuicio de que,
emitido el mismo positivamente, deban
entenderse producidos los efectos de la se-
paracion o divorcio, conforme al art. 83 CC,
desde la prestacién del consentimiento por
los conyuges. Avalaria de alguna manera
esta interpretacion el art. 84 CC, que, al re-
ferirse al supuesto de reconciliacién de los
conyuges, determina que: «Cuando la sepa-
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racién hubiere tenido lugar sin intervencién
judicial, en la forma prevista en el articulo 82,
la reconciliacién deberd formalizarse en es-
critura publica o acta de manifestaciones».
Dado que el acta de manifestaciones no es
documento adecuado para recoger decla-
raciones de voluntad (como la que, para
dar efectos a la reconciliaciéon acordada,
deberian obviamente emitir los conyuges
ya separados), podria entenderse que la re-
ferencia al acta en dicha norma obedece a
la contemplacion de un supuesto de sepa-
raciéon pendiente de resolucion por parte del
Notario, reservandose la escritura publica
para cuando el procedimiento o expediente
de separacion esté totalmente terminado.
Asi, cuando el art. 84 CC dice que la recon-
ciliacion «pone término al procedimiento de
separacion y deja sin efecto ulterior lo resuel-
to en él», contemplaria las dos posibilidades:
pone término al expediente no resuelto (si
lo estd, ya no puede «ponerle término»), y
deja sin efecto al que lo hubiere estado.

lll. CONTENIDO DE LA ESCRITURA
1. Elconvenio de separacién o divorcio

El art. 54.1 LN, en cuanto se refiere en el
numero 3 a la solicitud, tramitacién y otorga-
miento de la escritura publica, remitiéndose
en cuanto a dichos extremos a la propia LN
y al CC, permite entender que, ddndose los
requisitos subjetivos y cumplidas las for-
malidades examinadas, el contenido de la
escritura vendra determinado por lo que al
respecto establezca la legislacién sustanti-
va aplicable. Si los conyuges son espaioles,
con vecindad civil y residencia habitual en
el mismo territorio de entre los que tienen
normativa propia sobre los efectos de la se-
paracién o divorcio, serd esta la aplicable. Si
no hay coincidencia en alguna de dichas cir-
cunstancias, habrd que acudir a las corres-
pondientes normas de conflicto, cuestion
que trataremos al final.

De este modo, «las medidas que hayan
de regular los efectos derivados de la sepa-
racién» a que se refieren los arts. 82 y 87
CC serian las establecidas en el art. 90 CC,
si efectivamente resulta aplicable el CC, o
en el art. 233-2 CCCat, cuando se aplique el
Derecho Civil cataldn. Una y otra norma tie-
nen un contenido muy similar, pero, como
vamos a ver, no idéntico.

Omitiremos referirnos a aquellas de
dichas medidas o pactos, concretamente,
las contenidas en el numero 2 del art. 233-

2, que estan previstas para el caso de que
existan hijos menores [y que son equiva-
lentes a las del art. 90.1 CC, letras a) y b)],
puesto que no pueden presentarse, por
definicion, en la separacién o divorcio an-
te Notario"2,

El art. 233-2-3 CCCat se refiere a aque-
Ilas medidas o pactos que el convenio
regulador debe contener, si procede, y el
numero 4 afade un ultimo pacto que los
conyuges pueden acordar. Pareceria asi es-
tablecer dos grupos: el primero, relativo a
pactos de inclusién en principio necesaria,
y el segundo, referido a un pacto potesta-
tivo. Esta es una diferencia que, examinan-
do los pactos por separado, veremos que
puede tener mas sentido cuando se trata
de las medidas definitivas que el Juez debe
aprobar en un procedimiento contencioso,
cuando dichas materias han sido objeto de
la contienda, pero, en un procedimiento
no contencioso, entendemos que la regla
general (en principio, y sin perjuicio de lo
que diremos mas adelante respecto de la
existencia de hijos mayores o emancipa-
dos) es la cesidon de ese caracter imperativo
frente al mutuo acuerdo de los conyuges.
El matiz que introduce la norma al imponer
la inclusion de dichos pactos en el conve-
nio solo «si procede» parece condicionar
dicha inclusiéon al hecho de que se den los
presupuestos legalmente previstos y a los
que ahora nos referiremos, circunstancia
que, en ultimo término, quedaria necesa-
riamente sujeta, en este caso de convenio
aprobado de mutuo acuerdo, a su recono-
cimiento por las partes: no incluyéndose la
materia por las partes, hay que considerar
que «no procede».

Y no parece que quepa plantear de otra
forma la interpretacion de la norma conte-
nida en el art. 90 CC, cuando se refiere a los
extremos que al menos el convenio regula-
dor deberd contener.

Vamos a hacer referencia al contenido
de cada uno de dichos pactos, apuntando,
junto a la regulacién del CCCat, su equiva-
lente en el CC:

A) La prestacién compensatoria

El art. 232-3 CCCat prevé que el conve-
nio deberd incluir «la prestacién compensa-
toria que se atribuye a uno de los cényuges,
indicando su modalidad de pago y, si proce-
de, la duracién, los criterios de actualizacién
y las garantias».
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La prestacién compensatoria se regula
en los arts. 233-14 y ss. CCCat, de los
que resulta el siguiente esquema:

1. Puede solicitarla el cényuge cuya situa-
cién econémica, como consecuencia de
la ruptura de la convivencia, resulte mas
perjudicada (233-14).

2. No puede exceder del nivel de vida de
que gozaba durante el matrimonio ni
del que pueda mantener el cényuge
obligado al pago, y es secundaria al de-
recho de alimento de los hijos (233-14).

3. Existen unas reglas para su determina-
cién (233-15) que toman en considera-
cion, entre otros factores, otras posibles
atribuciones econémicas derivadas de
la ruptura.

4. Puede haberse pactado su modalidad,
cuantia, duracién y extincion de acuer-
do con lo establecido en el 231-20, pero
los pactos de renuncia no incorporados
a una propuesta de convenio regulador
no son eficaces en lo que comprometan
la posibilidad de atender a las necesida-
des basicas del conyuge acreedor (232-
16).

5. Puede atribuirse en forma de capital o
de pension, que se pagard en dinero y
por mensualidades avanzadas, pudien-
do establecerse garantias y fijar criterios
objetivos y automaticos de actualiza-
cién de la cuantia. La pension serd por
un periodo limitado, salvo que concu-
rran circunstancias excepcionales. El ca-
pital puede pagarse a plazos (233-17),
en un maximo de tres afios, devengan-
do el interés legal del dinero.

Se extingue por las causas del art. 233-
19.

Por su parte, el art. 97 CC sefnala que:
«El cényuge al que la separacién o el divorcio
produzca un desequilibrio econémico en re-
lacién con la posicidn del otro, que implique
un empeoramiento en su situacion anterior
en el matrimonio, tendrd derecho a una com-
pensacion que podrd consistir en una pension
temporal o por tiempo indefinido, o en una
prestacion unica, segun se determine en el
convenio regulador o en la sentencia».

Y afade ahora que «en la resolucién ju-
dicial o en el convenio regulador formaliza-
do ante el Secretario Judicial o el Notario, se
fijardn la periodicidad, la forma de pago, las

bases para actualizar la pensidn, la duracién
o el momento de cese y las garantias para su
efectividad». Parece que debe entenderse
que, salvo en el caso relativo a la «forma de
pago», se trata de requisitos solo si se pacta
pensién y no capital.

En la resolucién judicial o en el
convenio regulador formalizado
ante el Secretario Judicial o el
Notario, se fijaran la periodicidad,
la forma de pago, las bases para
actualizar la pensién, la duracién o
el momento de cese y las garantias
para su efectividad

B) Pactos sobre el uso de la vivienda
familiar

Se regula esta materia en los arts. 233-
20y ss. CCCat, cuyo contenido puede sin-
tetizarse sefalando:

1. La finalidad del pacto es la de «satisfa-
cer, en la parte que proceda, los alimen-
tos de los hijos comunes que convivan
con el beneficiario del uso o la prestacion
compensatoria de este» (233-20, nUme-
ros1y7).

No procederd, por tanto, si no hay tales
hijos y no es exigible la prestacion com-
pensatoria, lo que entendemos que no
excluye necesariamente el pacto.

2. Incluye la atribucion del uso del ajuar de
la vivienda (233-20, nimero 1).

3. Puede distribuirse por periodos deter-
minados (233-20, numero 1).

4. Puede sustituirse por el uso de otras re-
sidencias idéneas (233-20, nimero 6).

5. Puede excluirse «si el cényuge que debe-
ria ceder el uso puede asumiry garantizar
suficientemente el pago de las pensiones
de alimentos de los hijos y, si procede, de
la prestacion compensatoria del otro con-
yuge en una cuantia que cubra suficien-
temente las necesidades de vivienda de
estos» (233-21-1, letra b).

6. Silos cényuges poseen la vivienda en
virtud de un titulo diferente al de pro-
piedad, los efectos de la atribucion de
su uso quedan limitados por lo dispues-

to por el titulo. Para este caso, puede
pactarse la adecuacién de las pertinen-
tes prestaciones alimentarias o com-
pensatorias (233-21-2).

El derecho de uso atribuido al conyuge
se puede inscribir en el Registro de la
Propiedad (233-22).

Se trata de una medida de defensa del
derecho del cényuge e hijos beneficia-
rios del uso, mediante evitar la disposi-
cién del bien por su titular, defensa que
se atribuye Unicamente al cényuge,
por lo que no es necesaria la identifica-
cién ni los datos personales de los hijos
(RDGDU de 22 de marzo de 2007).

La inscripcion no es posible, sin embar-
go, «no només per aplicacié del principis
registrals de legitimacid i tracte succes-
siu, siné també per aplicacié dels princi-
pis generals del Dret Civil catala i del que
es preveu especificament a I'article 233-
21-2, sila finca consta inscrita a favor de
tercera persona» (RDGDEJ de 3 de junio
de 2013).

La atribucién de uso no modifica las
obligaciones asumidas para su adquisi-
cién (hipoteca), aunque el beneficiario
se hace cargo de todos los gastos inhe-
rentes a la propiedad (233-23).

Se trata de una materia sobre la cual la
jurisprudencia de apelacion no es uni-
forme acerca de si debe o no ser objeto
del procedimiento matrimonial. No lo
han entendido asi las SSAP Barcelona
de 6 de junio de 2014 y Tarragona de
5 de mayo de 2014 («la sentencia ma-
trimonial no puede modificar relaciones
obligatorias preexistentes y que afectan a
terceros»), pero si la SAP Barcelona de 1
de octubre de 2013.

Hay que entender que, en todo caso,
tratdndose de un convenio de mutuo
acuerdo, los conyuges son libres de es-
tipular al respecto, si bien, ciertamente,
sus acuerdos no pueden perjudicar al
tercero que no los haya consentido.

«Una vez extinguido el derecho de uso, el
cényuge que es titular de la vivienda pue-
de recuperar su posesién en ejecucion de
la sentencia que haya acordado el dere-
cho de uso o de la resolucién firme sobre
la duracién o extincién de este derecho, y
puede solicitar, si procede, la cancelacién
registral del derecho de uso» (233-24-3).
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No parece que a la escritura vaya a reco-
nocérsele esa eficacia ejecutiva, pero si
la cancelatoria.

10. El propietario de la vivienda puede dis-
poner de ella sin el consentimiento del
conyuge que tenga su uso y sin autori-
zacién judicial, sin perjuicio del derecho
de uso.

Esta es una diferencia importante res-
pecto de lo previsto en el CC, cuyo art. 96
sefala que «para disponer de la vivienda y
bienes indicados cuyo uso corresponda al
cdényuge no titular se requerird el consen-
timiento de ambas partes o, en su caso,
autorizacion judicial» (233-25).

En todo lo demads, la regulacidn conte-
nida en el art. 96 CC sobre esta materia no
presenta diferencias notables respecto de
lo examinado, siendo, en todo caso, mucho
mas escueta’,

C) La compensaciéon econdmica por
razén de trabajo

Aparece regulada, con el siguiente con-
tenido esquematizado, en los arts. 232-5y
ss. CCCat:

1. Se da en el régimen de separacién de
bienes (232-5).

2. Requiere:

a) Que un cényuge haya trabajado pa-
ra la casa sustancialmente mas que
el otro (232-5-1) o haya trabajado
para el otro cényuge sin retribucion
0 con una retribucion insuficiente
(232-5-2).

b) Que el otro cényuge haya obtenido
un incremento patrimonial superior,
de acuerdo con las reglas previstas
en el art. 232-6.

3. Tiene (en principio) como limite la cuar-
ta parte de la diferencia entre los incre-
mentos de los patrimonios (232-5-4).

4. Puede haberse pactado su incremento,
reduccion o exclusién, de acuerdo con
lo establecido en el 231-20 (232-7).

5. Debe pagarse en dinero, salvo que los
conyuges acuerden otra cosa (232-8).

6. Permite exigir la reduccién de las dispo-
siciones «inoficiosas» (art. 232-9).
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7. Es compatible con los demas derechos
de caracter econémico que correspon-
den al cényuge acreedor (232-10).

No existe norma equivalente en el CC,
en el que, como sabemos, el régimen eco-
némico matrimonial legal supletorio es el
de gananciales.

D) Laliquidacion del régimen econ6-
mico matrimonial y la divisién de
los bienes en comunidad ordinaria
indivisa

Hay que entender que no es necesario
incluir en el convenio la liquidacion del régi-
men econémico matrimonial. En Catalunya,
el art. 232-2-3 CCCat dice que el convenio
«debe contener, si procede», la liquidacion
del régimen econémico matrimonial. Con-
forme a la interpretacién hecha mas arriba,
solo procede la liquidacion cuando los cén-
yuges asi lo acuerden, con lo cual el «deber»
al que se refiere el art. 232-2-3 se dirigiria a
determinar el documento en que se debe
formalizar ese acuerdo, si el mismo existe
al tiempo del otorgamiento de la escritura.

En esta materia concreta, dicha inter-
pretacion tendria apoyo:

— De una parte, en que la subordinacion
a la voluntad de al menos una de las
partes se da también en relaciéon con
la segunda parte de la norma del art.
232-2-3, letra d), puesto que «la division
de los bienes en comunidad ordinaria
indivisa» a que la misma se refiere se

producira, de conformidad con el art.
232-12 CCCat, si en el procedimiento
de separacion o divorcio «cualquiera de
los cényuges ejerce simultdneamente la
accion de divisién de cosa comun», por lo
que, a contrario sensu, no se producira si
ninguno de los conyuges lo exige.

— De otra parte, en que la previsidon que
ahora contiene el nuevo art. 95 CC no
hace sino recoger la practica habitual,
en la que el convenio incluia o no la li-
quidacién del régimen econémico ma-
trimonial o la division de los bienes en
comunidad ordinaria indivisa solo si los
conyuges asi lo decidian. Hasta ahora,
el art. 95 CC se limitaba a sefalar que la
sentencia firme produciria la disolucion
del régimen econémico matrimonial.
Ahora, afnade que dicha sentencia, co-
mo, en su caso, el decreto del Secretario
Judicial o la escritura publica, aprobara
«su liquidacion si hubiera mutuo acuerdo
entre los cényuges al respecto». La liqui-
dacion se dard, por tanto, si asi lo deci-
den los cényuges.

E) Pacto de alimentos para los hijos
mayores de edad o emancipados
gue no tengan recursos econémi-
COs propios

El art. 232-4 CCCat lo incluye como un
pacto que «los cényuges también pueden
acordar», pareciendo atribuirle asi caracter
voluntario, frente a un aparente caracter
obligatorio de los pactos sobre las mate-
rias a que se refiere el numero 3. Hemos
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venido entendiendo que, en una separa-
cién o divorcio de mutuo acuerdo, parece
posible entender que la regla general es
que dicho acuerdo se extiende a la inclu-
sién o no en el convenio de las materias
propias del mismo. Sin embargo, lo cierto
es que esa regla debe valorarse con mucha
mas cautela cuando existen terceros posi-
bles afectados, como serian, en este caso,
los hijos mayores de edad o emancipados
que no tengan recursos econdmicos pro-
pios. De modo que, aunque pueda resultar
paraddjico, seria precisamente el supuesto
que la norma contempla como mera «po-
sibilidad» el que dejaria de ser tal, si se re-
conoce la existencia de tales hijos, puesto
que, en este caso, se esta admitiendo la
existencia de una obligacion de alimentos
hacia los mismos, en los términos en que
viene establecida en los arts. 237-1 y ss.
CCCat. La conclusion seria que, habiéndo-
se comprobado por el Notario la existencia
de hijos mayores de edad o emancipados,
solo silos conyuges niegan que los mismos
carezcan de recursos economicos propios
podria prescindirse del pacto relativo a
alimentos del art. 233-2, letra e). Teniendo
en cuenta al respecto que una manifes-
taciéon inexacta por su parte no perjudica
la situacion de los hijos, toda vez que la
obligacion de alimentos subsiste a cargo
de los padres, por imperativo legal, en los
mismos términos que antes de formalizar
el convenio de divorcio o separacion.

Habiéndose comprobado por

el Notario la existencia de hijos
mayores de edad o emancipados,
solo si los conyuges niegan que
los mismos carezcan de recursos
econdémicos propios podria
prescindirse del pacto relativo a
alimentos del art. 233-2, letra e)

Por el contrario, si los cényuges recono-
cen la existencia de hijos mayores o emanci-
pados que carecen de recursos econémicos,
dicho pacto deberia formar parte del con-
venio. Y entiendo que, dado que la obliga-
cién de alimentos incluye o puede incluir
el derecho a vivienda a favor de tales hijos,
deberia confirmarse la coherencia del con-
tenido de este pacto con lo que, en su caso,
se hubiere estipulado acerca del uso de la
vivienda familiar, dado que, como veiamos
antes, la finalidad del pacto relativo a dicho

uso es la de «satisfacer, en la parte que proce-
da, los alimentos de los hijos comunes que
convivan con el beneficiario del uso o la
prestacion compensatoria de este» (233-20,
numeros 1y 7).

Las conclusiones expuestas son trasla-
dables a lo previsto en el régimen del CC,
en el que el art. 90, letra c), se refiere a
este pacto al tratar de «la contribucion a las
cargas del matrimonio y alimentos, asi como
sus bases de actualizacién y garantias, en su
caso». El art. 93 CC, por otra parte, sefala
que: «Si convivieran en el domicilio familiar
hijos mayores de edad o emancipados que
carecieran de ingresos propios, el Juez, en
la misma resolucion, fijard los alimentos que
sean debidos conforme a los articulos 142 y
siguientes de este Codigo»"¥.

F) Otros pactos

Es habitual la inclusién en el convenio
de pactos que, sin ser materia propia del
mismo, los cdnyuges estipulan con ocasion
de su separacién o divorcio. En ocasiones,
se trata de transmisiones patrimoniales que
no encajan en la liquidacién del régimen
econdémico matrimonial, por ejemplo, por
hacer referencia a bienes privativos de al-
guno de ellos.

La DGRN ha sentado una doctrina ge-
neralmente restrictiva de la inscribibilidad
de dichos pactos, sobre la base de que los
mismos «tienen su significaciéon negocial pro-
pia, cuyo alcance y eficacia habrdn de ser va-
lorados en funcién de las generales exigencias
de todo negocio juridico y de los particulares
que imponga su concreto contenido y la fina-
lidad perseguida». La casuistica es amplia y
su solucién no es uniforme: pueden verse,
entre otras, la Resolucion de 13 de junio de
2011, sobre la no inscripcién de la aporta-
cion a gananciales, previa a la liquidacion
en el convenio regulador; la Resolucién de
26 de junio de 2013, que sefala que, salvo
que se trate de la vivienda familiar, no cabe
la disoluciéon de comunidad en un conve-
nio regulador, sino que requiere escritura
publica; la Resolucién de 5 de diciembre de
2012, que, en cambio, admite la inscripcién
de la adjudicacion en convenio de un ga-
raje inscrito a favor de ambos cényuges en
separacion de bienes; la Resolucion de 9 de
marzo de 2013, que no la admite cuando el
garage habia sido adquirido en estado de
soltero por el cényuge que ahora lo adju-
dica, o la Resolucién de 8 de mayo de 2012,
que permite que en el convenio regulador

se estipule la cesion a los hijos de la mitad
indivisa de la vivienda familiar, aunque re-
quiere la aceptacion de los mismos.

Ahora bien, parece claro que el hecho
de que el negocio en cuestién no sea inscri-
bible cuando se trata de un convenio apro-
bado judicialmente es una cosa, y que no
lo sea cuando viene recogido en escritura
publica sera otra muy distinta, puesto que,
como sefala el TS, «<no hay obstdculo para su
validez como negocio juridico, en el que con-
currid el consentimiento, el objeto y la causa,
y no hay ningtin motivo de invalidez» (SSTS
de 22 de abril de 1997 y de 21 de diciembre
de 1998).

Eso quiere decir que, si la escritura de
separacién o divorcio incorpora un con-
venio en el que los cényuges estipulan
cualquier tipo de pacto con una naturale-
za negocial distinta de la que es propia del
mismo, deberd el Notario confirmar que se
cumplen todos los requisitos necesarios
para su eficacia, incluida, en su caso, la ins-
cripcion registral, y, de no ser asi, denegar
la autorizacién o advertir debidamente a los
otorgantes.

2. El control notarial del contenido del
convenio

Existe una importante cuestion a resol-
ver, que es la relativa al alcance de la norma,
ya referida, contenida en el parrafo tercero
del art. 90 CC, que se dirige expresamente
a la intervencion notarial diciendo: «Cuan-
do los cényuges formalizasen los acuerdos
ante el Secretario Judicial o Notario y estos
considerasen que, a su juicio, alguno de ellos
pudiera ser dafioso o gravemente perjudi-
cial para uno de los cényuges o para los hijos
mayores o menores emancipados afectados,
lo advertirdn a los otorgantes y dardn por
terminado el expediente. En este caso, los
cényuges solo podrdn acudir ante el Juez pa-
ra la aprobacion de la propuesta de convenio
regulador».

El supuesto resulta excepcional, porque
obliga al Notario a un juicio, necesariamen-
te subjetivo, sobre una materia en la que,
no habiendo menores afectados, existe, en
principio, plena libertad entre los cdnyuges.
Y puede, desde luego, suscitar muchisimas
dudas, sobre todo en aquellos casos en que
exista una renuncia de derechos (a la pres-
tacién compensatoria, a la pensién econé-
mica...).
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Entendemos, en todo caso, que la nor-
ma no resulta aplicable en Catalunya, don-
de el art. 233-3-1 CCCat establece que: «Los
pactos adoptados en convenio regulador de-
ben ser aprobados por la autoridad judicial,
salvo los puntos que no sean conformes con el
interés de los hijos menores». Por lo tanto, no
habiendo hijos menores, todos los demas
aspectos deben ser aprobados por el Juez,
segun ha reconocido el TSJC, entre otras, en
las sentencias de 19 de julio de 2004 y de 28
de enero de 2010, En el mismo sentido,
la SAP Barcelona (Seccién 12.2) 198/2014,
de 18 de marzo, sefala que «el principio de
intervencién minima en materias de Derecho
Privado determina que el control judicial se
ha de limitar, en estos casos, a recoger la ra-
tificacién del convenio y a comprobar que el
acuerdo es licito, es decir, que no va contra el
orden publico ni la moral (art. 1275 CC), asi
como que no perjudica a las menores». Y si
asi es en el caso de separacion o divorcio ju-
dicial, no puede ser de otra manera cuando
se tramita ante Notario.

Cuestion diferente seria, en efecto, que
se apreciaran pactos «contrarios a la ley, la
moral o el orden publico o que afecten a al-
guno de los principios generales del ordena-
miento juridico», que ya la STSJC de 10 de
septiembre de 2010 declaré que no pueden
ser aprobados.

3. Garantias del convenio

El art. 90.2 CC establece que: «Desde la
aprobacion del convenio regulador o el otor-
gamiento de la escritura publica, podrdn ha-
cerse efectivos los acuerdos por la via de
apremio».

En todo caso, las partes podran estable-
cer las garantias reales o personales que
requiera el cumplimiento del convenio (art.
90.4 CQ).

IV. EFICACIA E INSCRIPCION DE LA
ESCRITURA

Como deciamos mas arriba, con arreglo
alos arts. 83 y 89 CC, los efectos de la sepa-
racién matrimonial o divorcio se producen
desde la manifestacion del consentimiento
de ambos cényuges otorgado en escritura
publica. Sin embargo, hasta que no se prac-
tique la inscripcién en el Registro Civil, di-
chos efectos no perjudicaran a terceros de
buena fe.
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Por dicha razon, el art. 83 CC exige que
se remita copia de la escritura publica al Re-
gistro Civil. Esta misma obligacion viene im-
puesta en el nuevo art. 61 LRC, que concreta
que dicha remision deberd efectuarse «en el
mismo dia o al siguiente hdbil, y por medios
electrénicos, a la Oficina General del Registro
Civil». Hasta el desarrollo de dicha forma
de comunicacién, parece que podra darse
cumplimiento a esta obligacion mediante
remision de la copia autorizada extendida
en papel.

V. MODIFICACION DEL CONVENIO

Como parece obvio, el convenio de se-
paracion o divorcio estipulado de comun
acuerdo por los conyuges puede ser modifi-
cado por estos en cualquier momento. Esta
posibilidad viene reconocida con caracter
general en el art. 90.3 CC: «Las medidas que
hubieran sido convenidas ante el Secretario
Judicial o en escritura publica podrdn ser mo-
dificadas por un nuevo acuerdo, sujeto a los
mismos requisitos exigidos en este Cédigo».

De un modo mas especifico, el CC se
refiere al pacto relativo a la pension com-
pensatoria sefalando en el art. 100 que: «La
pension y las bases de actualizacion fijadas
en el convenio regulador formalizado ante el
Secretario Judicial o Notario podrdn modifi-
carse mediante nuevo convenio, sujeto a los
mismos requisitos exigidos en este Codigo». Y
como un tipo especifico de modificacion de
dicha pensidn, el art. 99 establece que: «En
cualquier momento podrd convenirse la susti-
tucién de la pension [...] por la constitucion de
unarenta vitalicia, el usufructo de determina-
dos bienes o la entrega de un capital en bienes
o en dinero.

En congruencia con lo antes sefialado
en relacion con la necesidad de inscripcién
en el Registro Civil, sefiala el art. 61 LRC:
«Las resoluciones judiciales o las escrituras
publicas que modifiquen las inicialmente
adoptadas o convenidas también deberdn
ser inscritas en el Registro Civil». Debiendo
entenderse que, hasta ese preciso momen-
to, no se producen sus efectos en perjuicio
de terceros de buena fe.

VI. FORMA Y EFECTOS DE LA RE-
CONCILIACION

El art. 84 CC se refiere a la reconciliacion
entre cényuges seflalando que la misma
«pone término al procedimiento de separa-

cion y deja sin efecto ulterior lo resuelto en él,
pero ambos cényuges separadamente de-
berdn ponerlo en conocimiento del Juez que
entienda o haya entendido del litigio. Ello no
obstante, mediante resolucion judicial, serdn
mantenidas o modificadas las medidas adop-
tadas en relacion con los hijos, cuando exista
causa que lo justifique. Cuando la separacién
hubiere tenido lugar sin intervencion judicial,
en la forma prevista en el articulo 82, la re-
conciliacién deberd formalizase en escritura
publica o acta de manifestaciones».

Los efectos de la reconciliacion
frente a terceros estan sujetos,
seguin reconoce el mismo art. 84 CC
en su ultimo parrafo, a la inscripcion
en el Registro Civil correspondiente
I

Conviene hacer algunos comentarios a
esta norma:

— En primer lugar, que se trata de una
posibilidad limitada al supuesto de se-
paracién matrimonial, en que el vinculo
conyugal no se ha extinguido. De haber
habido un divorcio, la reconciliacién de
los exconyuges no pasa de ser un su-
puesto meramente factico, sin trascen-
dencia juridica, aunque sin perjuicio de
la posibilidad de un nuevo matrimonio
entre los mismos.

— Que si la separacion ha sido judicial, la
reconciliacién debe ser también judi-
cial, no siendo posible formalizarla en
documento notarial.

— Que la referencia que hace la norma al
acta de manifestaciones como posible
documento a otorgar no nos parece
acertada, salvo que se admita la inter-
pretacion hecha mas arriba respecto
de la posibilidad de una resolucién
notarial no simultanea a la prestaciéon
del consentimiento de los cényuges a
la separacion, en cuyo caso podria ad-
mitirse que la reconciliaciéon anterior a
esa resolucion se recogiera en acta de
manifestaciones (por mas que la forma
aparentemente mds adecuada seria
una diligencia en la misma escritura).
En cualquier otro caso, dado que la re-
conciliacion implica una declaracion de
voluntad que provoca dejar sin efecto
lo estipulado en la escritura de separa-
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cion, el vehiculo documental adecuado
deberia ser la escritura publica.

Por lo demas, los efectos de la reconci-
liacién frente a terceros estan sujetos, segun
reconoce el mismo art. 84 CC en su ultimo
parrafo, a la inscripcién en el Registro Civil
correspondiente.

VIl. CONFLICTO DE LEYES
1. Conflicto internacional

A) Ley aplicable al divorcio y la sepa-
racion

Si alguno de los conyuges es nacional
o residente de alguin pais extranjero, se ha-
ce necesario determinar qué ley se aplica a
la separacién o divorcio, cuestion distinta
y posterior a la comentada al principio en
relacion con las reglas de determinacion de
la competencia notarial. El art. 9.2 CC sefala
al respecto que «la separacién y el divorcio
se regirdn por la ley que determina el articulo
107».Y este, en la redaccion recibida ahora
en la LJV, dispone en su nimero 2 que «la
separacion y el divorcio legal (habra que en-
tender «la separacion legal y el divorcio») se
regirdn por las normas de la Unién Europea
o espanolas de Derecho Internacional Priva-
do»"9, Dicha modificacién adecua la norma-
tiva interna a la situaciéon de hecho ya exis-
tente desde la entrada en vigor, el dia 21 de
junio de 2012, del Reglamento 1259/2010
del Consejo, de 20 de diciembre de 2010
(también conocido como Reglamento
Roma lll), por el que se establece una co-
operacion reforzada en el ambito de la ley
aplicable al divorcio y la separacion judicial.
Desde dicha fecha, la aplicabilidad directa
de la normativa europea habia supuesto el
desplazamiento del anterior contenido del
art. 107.2 CC7,

Ahora bien, hay que tener en cuenta
que el Reglamento 1259/2010 se aplica
Unicamente a los «motivos para el divorcio
o la separacion judicial» (Considerando 10).
Quedan excluidos los efectos juridicos o las
consecuencias legales del divorcio o la se-
paracion, cuestion que afecta directamente

a algunas de las materias que son o pueden
ser objeto del convenio. Antes de referirnos,
aunque sea sucintamente, a las mismas,
sefalaremos los principios fundamentales
que resultan del Reglamento 1259/2010:

1. Para determinar la ley aplicable, hay
que atender, en primer lugar, a lo dis-
puesto en el art. 5.1:

Los cényuges podrdn convenir en desig-
nar la ley aplicable al divorcio y a la separa-
cién judicial, siempre que sea una de las si-
guientes leyes:

a) Laleydel Estado en que los conyuges
tengan su residencia habitual en el
momento de la celebracién del con-
venio.

b) La ley del Estado del ultimo lugar
de residencia habitual de los cén-
yuges, siempre que uno de ellos aun
resida alli en el momento en que se
celebre el convenio.

¢) La ley del Estado cuya nacionalidad
tenga uno de los cényuges en el mo-
mento en que se celebre el convenio, o

d) La ley del foro.

Es previsible, en consecuencia, que al
requerir el divorcio o la separacion nota-
rial el mutuo acuerdo de los cényuges,
este se extienda a la determinacion de
la legislacion aplicable. De lo contrario,
hay que acudir a los criterios supletorios
que prevé el art. 8 del Reglamento:

A falta de una eleccién segtn lo esta-
blecido en el articulo 5, el divorcio y la
separacion judicial estardn sujetos a
la ley del Estado:

a) Enque los céonyuges tengan su resi-
dencia habitual en el momento de la
interposicion de la demanda o, en su
defecto,

b) Enquelos cényuges hayan tenido su
ultima residencia habitual, siempre
que el periodo de residencia no haya
finalizado mds de un aio antes de la
interposicién de la demanda, y que
uno de ellos atn resida alli en el mo-
mento de la interposicién de la de-
manda o, en su defecto,

¢) De la nacionalidad de ambos con-
yuges en el momento de la interposi-
cién de la demanda o, en su defecto,

d) Antecuyosdrganos jurisdiccionales
se interponga la demanda.

Es importante destacar que, de su art. 4
(y de los considerandos 12 y 14), resul-
ta que el Reglamento es de aplicacion
«universal» o erga omnes. Ello significa
su aplicabilidad al divorcio o separacion
que se plantee ante la autoridad com-
petente del Estado Miembro partici-
pante (condicion que tiene Espaia), con
independencia de que la nacionalidad,
residencia habitual o domicilio de los
conyuges sea de un Estado Miembro,
participante o no, o de un Estado no
miembro de la Unién Europea, y aun
cuando, como consecuencia de su apli-
cacion, resulte designada la ley material
de un Estado Miembro, participante o
no, o de un Estado no miembro de la
Unién Europea.

De acuerdo con el art. 10, se aplicara la
ley del foro cuando el Derecho que re-
sulte de los arts. 5 a 8 no contemple el
divorcio o no conceda a uno de los con-
yuges, por motivos de sexo, igualdad
de acceso al divorcio o a la separacion
judicial.

El art. 11 del Reglamento prohibe el re-
envio, sefalando expresamente que la
remision se entendera hecha a las nor-
mas juridicas en vigor en el Estado en
cuestion, con exclusion de las normas
de Derecho Internacional Privado.

Y el art. 14 establece determinadas re-
glas para aquellos supuestos de aplica-
bilidad de la legislaciéon de un Estado
en el que coexistan diferentes legis-
laciones territoriales®:

a) Toda referencia a la legislacion de tal
Estado se entenderd, a efectos de de-
terminar la ley aplicable con arreglo
al presente Reglamento, como una re-
ferencia a la legislacién vigente en
la unidad territorial de que se trate.

b) Toda referencia a la residencia habi-
tual en tal Estado se entenderd como
una referencia a la residencia habi-
tual en una unidad territorial.

¢) Toda referencia a la nacionalidad se
referird a la unidad territorial desig-
nada por la ley de tal Estado o, a falta
de normas a estos efectos, a la uni-
dad territorial elegida por las partes,
o bien, a falta de eleccidn, a la unidad
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territorial con la que el cényuge o los
cényuges estén mds estrechamente
vinculados.

Se trata, por tanto, de una remisién
directa en los dos primeros supuestos,
mientras que para el tercero, cuando el
punto de conexién sea la nacionalidad,
establece, en primer lugar, una remision
indirecta a las normas de Derecho inter-
territorial de dicho Estado; en su defec-
to, a la normativa aplicable en la unidad
territorial escogida por las partes, v,
como clausula de cierre, a un criterio de
vinculacioén efectiva.

Aunque deciamos antes que lo previ-
sible es que, en un supuesto de sepa-
racion o divorcio de mutuo acuerdo,
exista también consenso en orden a la
determinacion de la legislacion apli-
cable, la letra c) del art. 14 no parece
permitir, en caso de que dicha legisla-
Cién sea la de un Estado con diferentes
normativas territoriales, escoger la de
un territorio en concreto cuando dicho
Estado tiene sus propias normas de con-
flicto interterritorial, lo que puede, sin
duda, complicar la solucién al conflicto.

El Reglamento no se aplica a los
efectos juridicos o consecuencias
legales del divorcio o la separacion,
lo cual obliga a tener en cuenta la
normativa internacional que pueda
afectar a algunas de las materias que
son propias del convenio regulador
|

B) Ley aplicable a los efectos juridicos
del divorcio o la separaciéon

Como deciamos antes, el Reglamento
no se aplica a los efectos juridicos o con-
secuencias legales del divorcio o la sepa-
racion, lo cual obliga a tener en cuenta la
normativa internacional que pueda afectar
a algunas de las materias que son propias
del convenio regulador. Siguiendo en este
punto a CALVO CARAVACA y CARRASCOSA
GONZALEZ"?, y limitdndonos a aquellas
cuestiones propias del supuesto en que el
divorcio o la separacién puedan formalizar-
se ante Notario, podemos senalar:

1. El procedimiento de separacién o di-
vorcio se considera un «aspecto proce-
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sal», y, como tal, sujeto a la ley procesal
del Estado Miembro cuyos tribunales
(autoridades, diremos a fin de incluir al
Notario) sean competentes.

2. Los alimentos y pensiones debidos a
los hijos a consecuencia del divorcio, asi
como aquellos a que tuviere derecho
uno de los cényuges, y la compensa-
cion por desequilibrio econémico se
rigen por la ley determinada en virtud
del Protocolo de La Haya de 23 de no-
viembre de 2007 (ley aplicable a las obli-
gaciones alimenticias).

3. Laley aplicable a la disolucién y liqui-
dacion del régimen econémico matri-
monial sera la misma que regula dicho
régimen, que, en nuestro Derecho, se
determina con arreglo a los arts. 9.2 'y
9.3CC.

4. La asignacién del uso de la vivienda
familiar y del ajuar doméstico depen-
de de la existencia o no de hijos, y de la
edad de los mismos, pudiendo sinteti-
zarse el esquema aplicable:

a) Habiendo hijos menores de edad:

a.1) Si el hijo es menor de edad y
menor de 18 afos (supuesto
en el que, como sabemos ya,
no cabe el divorcio o la sepa-
racion ante Notario), se aplica
el Convenio de La Haya de 19
de octubre de 1996, que, como
regla general, atiende a la ley
de la residencia habitual del
menor.

a.2

~

Si el hijo es menor de edad con
arreglo a su nacionalidad, pero
mayor de 18 afos (posibilidad
que hay que tener en conside-
raciéon, aun cuando sea tam-
bién para excluir la competen-
cia notarial), se aplica el art. 9.6
CC, que remite a la ley nacional
del menor.

b) Si no hay hijos, o los que hay son
mayores de edad, se aplica el art.
10.1 CC, del que resulta regirse la
materia por la ley correspondiente
al lugar de ubicacion del inmueble.

2. Conflicto interterritorial

Como sabemos, el art 149.1.8 de la Cons-
titucion reserva al Estado la competencia

exclusiva sobre las «relaciones juridico-civiles
relativas a las formas de matrimonio», lo que
se ha entendido que incluye la regulacién
de las causas de separacion matrimonial y
divorcio, cuyos requisitos se contienen en
el CC, arts. 73 y ss., algunos de los cuales
han sido objeto de modificacion en la LJV.
Ahora bien, los efectos de la separaciéon ma-
trimonial y el divorcio si pueden ser objeto
de regulacién por las comunidades auténo-
mas que asuman dicha competencia, y ese
es el caso de Catalunya, que ha regulado la
materia en los arts. 233-1y ss. CCCat, como
también de Aragodn (arts. 79y ss. del Cédigo
de Derecho Foral de Aragén), Comunidad
Valenciana (Ley 20/2007, de régimen eco-
némico matrimonial, y Ley 5/2011, de 1 de
abril, de relaciones familiares de los hijos e
hijas cuyos progenitores no conviven), y de
Baleares y Navarra, en dmbitos en principio
no afectantes a la separacion o divorcio an-
te Notario.

Por tanto, si los conyuges espaioles tie-
nen vecindad civil y residencia habitual en
el mismo territorio de entre los que tienen
normativa propia sobre los efectos de la se-
paracién o divorcio, sera esta la aplicable.
Pero, si no hay coincidencia en alguna de
dichas circunstancias, hay que acudir a las
correspondientes normas de conflicto®.

En relacién con dicha cuestion, el art.
16 del Reglamento 1259/2010 determina
que el mismo solo se aplicarad a los con-
flictos exclusivamente interterritoriales
cuando el Estado Miembro asi lo decida®".
Hasta la publicacion de la LJV, Espaia te-
nia su propio sistema conflictual para re-
solver tales supuestos, puesto que, como
deciamos antes, el art. 107.2 CC contenia
una normativa que, inaplicable paraddji-
camente en el caso de conflicto de leyes
de dmbito internacional una vez vigente
el Reglamento Roma lll, seguia determi-
nando (mediante sustituir el concepto de
nacionalidad por el de vecindad civil) la ley
aplicable cuando se trataba de un conflicto
interterritorial interno, por virtud de la re-
mision contenida en el art. 16 CC.

Sin embargo, la LJV ha dado nueva re-
daccion a dicho art. 107.2, que ahora esta-
blece: «La separacién y el divorcio legal se
regirdn por las normas de la Unién Europea o
espanolas de Derecho Internacional Privado».
Lo cual supone ampliar el juego de remisio-
nes, con un resultado quizad menos satisfac-
torio de lo esperado. Recordemos: el art. 16
CC nos remite al art. 9.2; este, al art. 107,y
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este, a las normas de la Unién Europea. Ello
pareceria provocar la aplicabilidad, también
en el dmbito de los conflictos interterritoria-
les, de los puntos de conexién establecidos
en el Reglamento 1259/2010, lo cual deter-
minaria la posibilidad de convenio entre los
conyuges para fijar la ley aplicable a su se-
paracion o divorcio y, a falta de tal convenio,
la aplicacién, con caracter preferente, del
punto de conexion basado en la residencia
habitual comuny, subsidiariamente, el de la
vecindad civil comun, quedando la ley del
foro (en el caso de la separacién o divorcio
notarial, la correspondiente a la residencia
del Notario) como criterio residual.

Este esquema supondria, en definitiva,
un cambio de sistema de puntos de co-
nexioén, el del antiguo art. 107.2 CC por el
del Reglamento 1259/2010, que se veria
justificado, ademas, por razones de coordi-
nacién. Pero dicho esquema se podria venir
abajo, si tenemos en cuenta que el Regla-
mento 1259/2010 se aplica Unicamente a
los «motivos para el divorcio o la separacién
judicial», supuesto en relacién con el cual no
cabe, por definicidn, el conflicto interno de
leyes, puesto que se trata de una materia
regulada por el Estado, con aplicabilidad
directa en todo el territorio espanol®@?. Y si
esta interpretacion fuera correcta, no esta-
riamos ante un cambio de sistema de pun-
tos de conexidn, sino ante una derogacion
del sistema anterior, sin sustitucién por uno
nuevo.

Solo si aceptamos la opinién de CALVO
CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ de

que la Lex Divortii / Lex Separationis regula
el contenido necesario del convenio re-
gulador, encontrariamos posible solucién
a las dudas que la modificacién operada
plantea®. Sustentan esa idea dichos auto-
res, siguiendo a G. WIEDERKERHR y P. HA-
MMUJE, en que la presentacién del convenio
opera como una condicién o requisito del
divorcio o separacion. Si asi se entiende,
el Reglamento 1259/2010 y los puntos de
conexion que en el mismo se establecen se-
rian aplicables para determinar la cuestion
principal de qué normativa debe tomarse
en consideracion para atender al contenido
del convenio regulador de la separacion o
el divorcio.

Y todo lo anterior sin perjuicio de que la
remision a «las normas de la Unién Europea o
espanolas de Derecho Internacional Privado»
que hace ahora el art. 107.2 CC nos obligue
a tener también en cuenta la normativa ya
indicada en el apartado anterior como apli-
cable a los efectos juridicos del divorcio o
separacién. Cuestion que puede dar lugar
a cierta confusion, en algun caso, puesto
que, como sefaldbamos antes, la aplicabi-
lidad preferente de la normativa europea
puede dar lugar a desplazamientos quiza
inesperados de la normativa conflictual in-
terna, como la contenida en el art. 9.7 CC
en relacién con la prestacion de alimentos
entre parientes.

(1) Art. 54.1 LN: «Los cdnyuges, cuando no
tuvieren hijos menores no emancipa-
dos o con la capacidad modificada ju-
dicialmente que dependan de ellos, po-
drdn acordar su separacion matrimonial
o divorcio de mutuo acuerdo, mediante
la formulacién de un convenio regulador
en escritura publica. Deberdn prestar su
consentimiento ante el Notario del ulti-
mo domicilio comtn o el del domicilio o
residencia habitual de cualquiera de los
solicitantes».

(2) El art. 3 del Reglamento 2201/2003 es-
tablece que: «1. En los asuntos relativos al
divorcio, la separacién judicial y la nulidad
matrimonial, la competencia recaerd en los
drganos jurisdiccionales del Estado Miembro:
a) En cuyo territorio se encuentre:

— Laresidencia habitual de los cényuges, o
— Eldltimo lugar de residencia habitual de
los cényuges, siempre que uno de ellos aun
resida alli, o

— Laresidencia habitual del demandado, o
— En caso de demanda conjunta, la resi-
dencia habitual de uno de los cényuges, o
— La residencia habitual del demandante,
si ha residido alli durante al menos un ano

inmediatamente antes de la presentacion
de la demanda, o

— La residencia habitual del demandante,
en caso de que haya residido alli al menos
los seis meses inmediatamente anteriores a
la presentacion de la demanda y sea nacio-
nal del Estado Miembro en cuestién o, en el
caso del Reino Unido e Irlanda, tenga alli su
domicile.

b) De la nacionalidad de ambos cényuges
o, en el caso del Reino Unido y de Irlanda,
del domicile comun.

2. A efectos del presente Reglamento, el tér-
mino domicile se entenderd en el mismo
sentido que tiene dicho término con arre-
glo a los ordenamientos juridicos del Reino
Unido y de Irlanda.

Ana QUINONES ESCAMEZ, «;Cuando se
aplica el Reglamento Bruselas Il bis? El
TJCE se pronuncia sobre su dmbito de
aplicacién», en Revista de Derecho Comu-
nitario Europeo, n.° 30, May./Ago. 2008,
pags. 457-482.

Art. 82.1 CC: «Los cényuges podrdn acordar
su separacion de mutuo acuerdo transcu-
rridos tres meses desde la celebracion del
matrimonio mediante la formulacién de un
convenio regulador ante el Secretario Judi-
cial o en escritura publica ante Notario, en el
que, junto a la voluntad inequivoca de sepa-
rarse, determinardn las medidas que hayan
de regular los efectos derivados de la sepa-
racién en los términos establecidos en el art.
90. Los funcionarios diplomadticos o consu-
lares, en ejercicio de las funciones notariales
que tienen atribuidas, no podrdn autorizar
la escritura publica de separacion».

Art. 87 CC: «Los conyuges también podrdn
acordar su divorcio de mutuo acuerdo
mediante la formulacién de un convenio
regulador ante el Secretario Judicial o en
escritura publica ante Notario, en la forma
y con el contenido regulado en el art. 82,
debiendo concurrir los mismos requisitos
y circunstancias exigidas en él. Los funcio-
narios diplomdticos o consulares, en ejerci-
cio de las funciones notariales que tienen
atribuidas, no podrdn autorizar la escritura
publica de divorcio».

Art. 82.2 CC: «No serd de aplicacién lo
dispuesto en este articulo cuando existan
hijos menores no emancipados o con la
capacidad modificada judicialmente que
dependan de sus progenitores».

Art.54.1 LN: véase la nota 1.

Art. 82.1, parrafo segundo CC: «Los conyu-
ges deberdn intervenir en el otorgamiento de
modo personal, sin perjuicio de que deban
estar asistidos por Letrado en ejercicio,
prestando su consentimiento ante el Secre-
tario Judicial o Notario. lgualmente, los hijos
mayores o menores emancipados debe-
rdn otorgar el consentimiento ante el Se-
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-

cretario Judicial o Notario respecto de las me-
didas que les afecten por carecer de ingresos
propios y convivir en el domicilio familiar».
Art. 54.2 LN: «Los conyuges deberdn estar
asistidos en el otorgamiento de la escritura
publica de Letrado en ejercicio».

Art. 82.1, parrafo segundo CC: véase la
nota 4.

Asi lo recogen Pere DEL POZO, Antoni VA-
QUER y Esteve BOSCH en la obra Derecho
Civil de Catalufia: Derecho de Familia, Ed.
Marcial Pons, Madrid, 2013, pag. 121.

«El Notario, antes de autorizar la escritura a
que se refiere el apartado 1, debe informar
por separado a cada uno de los otorgantes
sobre el alcance de los cambios que preten-
den introducirse con los pactos respecto al
régimen legal supletorio y debe advertirlos
de su deber reciproco de proporcionarse la
informacion a que se refiere el apartado 4».
La posibilidad de tales pactos fue tam-
bién reconocida por el Tribunal Supremo
en Sentencia de la Sala de lo Civil, seccion
1.2, del 31 de marzo de 2011.

Art. 231-20: «4. El cényuge que pretenda ha-
cer valer un pacto en prevision de una rup-
tura matrimonial tiene la carga de acreditar
que la otra parte disponia, en el momen-
to de firmarlo, de informacion suficiente
sobre su patrimonio, sus ingresos y sus
expectativas economicas, siemprey cuan-
do esta informacion fuese relevante con re-
lacién al contenido del pacto.

5. Los pactos en prevision de ruptura que en
el momento en que se pretende el cumpli-
miento sean gravemente perjudiciales pa-
ra un cényuge no son eficaces, si este acre-
dita que han sobrevenido circunstancias
relevantes que no se previeron ni podian
razonablemente preverse en el momento
en que se otorgaron».

Destacar, en este sentido, que el posible
pacto relativo al «régimen de visitas y co-
municacion de los nietos con sus abuelos»
que incluyen estos articulos se refiere a
los nietos menores de edad, como resul-
ta de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre,
que introdujo la norma en el CC, y del art.
233-12-1, cuando habla de la relacion
«con los hermanos mayores de edad que
no convivan en el mismo hogar».

Dice dicho articulo que: «En defecto de
acuerdo de los cényuges aprobado por el
Juez, el uso de la vivienda familiar y de los
objetos de uso ordinario en ella correspon-
de a los hijos y al cényuge en cuya compa-
fAia queden.
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Cuando algunos de los hijos queden en la
compaiiia de uno y los restantes, en la del
otro, el Juez resolverd lo procedente.

No habiendo hijos, podrd acordarse que
el uso de tales bienes, por el tiempo que
prudencialmente se fije, corresponda al
cényuge no titular, siempre que, atendidas
las circunstancias, lo hicieran aconsejable y
su interés fuera el mds necesitado de pro-
teccion».

El art. 142 CC sefala que: «Se entiende por
alimentos todo lo que es indispensable para
el sustento, habitacién, vestido y asistencia
meédica. Los alimentos comprenden tam-
bién la educacion e instruccion del alimen-
tista mientras sea menor de edad y aun
después, cuando no haya terminado su for-
macion por causa que no le sea imputable».
La obligacién de alimentos, por tanto, se
extiende también a este supuesto.

En el mismo sentido, la SAP Barcelona
(Seccién 12.2) 198/2014, de 18 de marzo,
sefala que «el principio de intervencion
minima en materias de Derecho Privado
determina que el control judicial se ha de
limitar, en estos casos, a recoger la ratifi-
cacién del convenio y a comprobar que el
acuerdo es licito, es decir, que no va contra
el orden publico ni la moral (art. 1275 CC),
asi como que no perjudica a las menores».

Paralelamente, el art. 10 LJV dispone, con
caracter general, que «los érganos judicia-
les espanoles aplicardn a los expedientes
y actos de jurisdiccion voluntaria respecto
de los cuales resultaren competentes la ley
determinada por las normas de la Unién
Europea o espanolas de Derecho Interna-
cional Privado».

Disponia dicho articulo: «La separacién
y el divorcio se regirdn por la ley nacional
comun de los cényuges en el momento de
la presentacion de la demanda; a falta de
nacionalidad comtn, por la ley de la resi-
dencia habitual comun del matrimonio en
dicho momento y, en defecto de esta, por la
ley de la ultima residencia habitual comtin
del matrimonio, si uno de los cényuges atin
reside habitualmente en dicho Estado.

En todo caso, se aplicard la ley espanola
cuando uno de los cényuges sea espanol o
resida habitualmente en Espana:

a) Si no resultara aplicable ninguna de las
leyes anteriormente mencionadas.

b) Sien la demanda presentada ante tribu-
nal espariol la separacion o el divorcio se
pide por ambos cényuges o por uno con el
consentimiento del otro.

(18)

(19)

(21

=

(22)

(23)

¢) Silas leyes indicadas en el pdrrafo primero
de este apartado no reconocieran la separa-
cion o el divorcio o lo hicieran de forma dis-
criminatoria o contraria al orden ptblico».
A su vez, el art. 15 determina la normati-
va de conflicto encargada de resolver los
casos de remisién a un Estado plurilegis-
lativo de base personal: «Toda referencia
a la ley de un Estado que tenga dos o mds
sistemas juridicos o conjuntos de normas
aplicables a diferentes categorias de per-
sonas en lo que se refiere a las cuestiones
reguladas por el presente Reglamento se
entenderd como una referencia al sistema
juridico determinado por las normas vigen-
tes en tal Estado. A falta de tales normas, se
aplicard el sistema juridico o el conjunto de
normas con el que el cényuge o los cényu-
ges estén mds estrechamente vinculados».
Alfonso-Luis CALVO CARAVACA vy Javier
CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Inter-
nacional Privado, vol. Il, Ed. Comares, Gra-
nada, 2013, pags. 265y ss.

En este punto, el hecho de que el art. 13
CC sefale que «las disposiciones de este
titulo preliminar, en cuanto determinan los
efectos de las leyes y las reglas generales
para su aplicacién, asi como las del Titulo
IV del Libro I, con excepcién de las normas
de este ultimo relativas al régimen eco-
némico matrimonial, tendrdn aplicacion
general y directa en toda Espaia» parece
que no impide la aplicacién de las nor-
mas dictadas por la correspondiente co-
munidad auténoma, si asi resultare de la
aplicacion de las correspondientes nor-
mas de conflicto, toda vez que es el mis-
mo Titulo Preliminar, en su art. 9.2, el que
determina, de modo especial, la normati-
va aplicable, al sefalar que «la nulidad, la
separacion y el divorcio se regirdn por la ley
que determina el articulo 107».

«Los Estados Miembros participantes en los
que se apliquen diferentes sistemas juridicos
o conjuntos de normas a las cuestiones regu-
ladas por el presente Reglamento no estardn
obligados a aplicarlo a los conflictos de leyes
que se planteen exclusivamente entre esos
sistemas juridicos o conjuntos de normas.
En este sentido, el Magistrado Joaquin
BAYO DELGADO, dentro de la obra co-
lectiva Memento experto crisis matrimo-
niales, Ed. Francis Lefebvre, Madrid, 2014,
pag. 435.

Alfonso-Luis CALVO CARAVACA y Javier
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit, pag.
263.
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SUMARIO

La expresion jurisdiccion voluntaria nace
como mera contraposicion a la de jurisdiccion
contenciosa 'y aparece por primera vez en las
Instituciones, de Marciano, para referirse al
ambito competencial que ya ostentaban los
proconsules tan pronto como salian de Ro-
ma para dirigirse a la provincia que se les ha-
bia encomendado. En este sentido, se decia
en el Digesto que «todos los procénsules, tan
pronto como hubieran salido de Roma, tienen
jurisdiccién pero no contenciosa, sino volunta-
ria, de modo que pueden autorizar emancipa-
ciones, manumisiones y adopciones.

Mas alld de estos antecedentes his-
toricos, que se justifican como breve pero

obligada referencia a las raices de la termi-
nologia que utilizamos, no parece que sea
necesario entrar en detalles sobre las vici-
situdes que a lo largo del tiempo ha sufrido
esta institucion.

En cuanto a su naturaleza juridica, se
ha hablado de actividad jurisdiccional (CAR-
NELUTTI) o naturaleza administrativa (ALLO-
RIO) o sustancialmente administrativa, pero

desarrollada bajo férmulas jurisdiccionales
(CRISTOFALINI), o se la ha situado en una
zona limitrofe entre la funcion jurisdiccional
y la administrativa (CALAMANDREI), o se ha
considerado como un tertius genus o activi-
dad auténoma entre administracion y juris-
diccion (FAZZALARI).

Por mi parte, siguiendo a CHIOVENDA,
soy de la opinidn que la expresion jurisdic-
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cién voluntaria tiene un valor meramente
convencional, ya que en los actos, negocios
o expedientes que constituyen su ambito
no cabe hablar propiamente ni de jurisdic-
cion, ni de voluntariedad. Tal vez por ello,
aunque con muy escaso éxito, se ha tratado
de sustituir la expresién jurisdiccion volun-
taria por otras como procedimentiin camera
di consiglio (Italia), jurisditio graciense (Fran-
cia) o jurisdiccién en asuntos no contenciosos
(Austria).

Incluso me atreveria a ir mas lejos, aun-
que ya en solitario y bajo mi responsabili-
dad, diciendo que en la expresién jurisdic-
cién voluntaria existe, al menos a primera
vista, una cierta contraditio in terminis, al
aponer al sustantivo jurisdiccion, que da
idea de algo impuesto u obligado, el califi-
cativo contradictorio de voluntaria.

Los interesados (que no las partes)
se presentan voluntariamente al
Magistrado para que se colabore
en el nacimiento de una relacién

juridica consensuada por los
requirentes o comparecientes

Sin embargo, estas dudas y reser-
vas mentales quedan bastante disipadas
cuando se conecta la idea de voluntarie-
dad con la de actuacion inter volentes de
la que habla FERNANDEZ BUJAN, es decir,
cuando se quiere hacer referencia a que
los sujetos que podrian ser partes en una
relacién conflictiva optan por no asumir
tal papel y, de manera voluntaria, sujetan
su comportamiento al control de legalidad
y asesoramiento de un tercero, que no tie-
ne que estar investido necesariamente de
jurisdiccion y que ya en Roma fue el tabe-
lién, figura que entronca directamente con
la del Notario, lo que pone de manifiesto
las profundas raices y razones histéricas
que tiene la ampliacién de sus atribuciones
en la nueva Ley de Jurisdiccién Voluntaria
(LJV). A juicio del mismo autor, estariamos
ante supuestos en los que «los interesados
o solicitantes —ya que no cabria hablar en
sentido estricto de partes— [...] se presen-
tan voluntariamente al Magistrado sin ser
citados no para que se pronuncie sobre una
pretension de un derecho subjetivo frente ala
otra parte, sino para que colabore en el naci-
miento de una relacioén juridica consensuada
por los requirentes o comparecientes».
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FICHA TECNICA

Resumen: La ausencia de conflicto o la decisién comun y voluntaria de evitarlo es algo que late en
el fondo de muchos de los actos o expedientes de jurisdiccion voluntaria, y constituye una muestra
mas de las corrientes antilitigiosas que van cobrando dia a dia mas fuerza y difusion. Mediante el
presente trabajo, se analiza el contenido de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de jurisdiccion voluntaria.

Palabras clave: Jurisdiccién voluntaria, expedientes civiles y mercantiles.

Abstract: The absence of conflict, or a common and voluntary decision to avoid it, is at the heart of
many voluntary-jurisdiction activities or cases, and constitutes one more example of an anti-litiga-
tion trend which is becoming more and more widespread every day. This work aims to examine the
content of Law 15/2015 of 2 July on voluntary jurisdiction.

Keywords: Voluntary jurisdiction, civil and commercial cases.

Il. AUSENCIA DE CONFLICTO Y DE
PARTES CONTRAPUESTAS

La ausencia de conflicto o la decisién
comun y voluntaria de evitarlo, que es algo
que late en el fondo de muchos de los actos
o expedientes de jurisdiccion voluntaria,
constituye una muestra mas de las corrien-
tes antilitigiosas que van cobrando dia a
dia mas fuerza y difusion. El conflicto y su
judicializacion tienen un coste que la socie-
dad actual ni puede ni quiere permitirse, lo
que ha conducido a la pujanza de otros re-
medios, por via contractual o convencional,
normalmente anticipada y previsora, como
el convenio arbitral, la mediacién, la amiga-
ble composicion e, incluso, la transaccion
judicial o extrajudicial (que una inteligente
revisién en materia de tasas y costas judicia-
les podria propiciar aun mas).

A lo dicho cabria anadir, para ir perfilan-
do los contornos de la jurisdiccion volunta-
ria, que en ella no cabe hablar de partes en
el sentido de ‘contraposicién’, ‘contienda’
o ‘conflicto’ que habitualmente tiene esta
palabra, aunque nada impide que en algu-
nos casos existan personas diversas, incluso
en posiciones distintas y con pretensiones
diferentes. Tal ocurre, por ejemplo, en el
supuesto de nombramiento por el Notario
de un profesional o experto que zanje dis-
crepancias en materia de dafios indemni-
zables por el seguro, a lo que se refiere el
nuevo art. 50 LN, introducido precisamente
por la LJV (con texto trasladado al dmbito
notarial desde su sede judicial en el art. 341
de la LEC).

lll. CONCEPTOS

Descendiendo al Derecho positivo y,
mas concretamente, al Derecho espafol,

constituido hasta ahora por el Libro Il de
la LEC de 1881, cuya vigencia fue dejada a
salvo por la disposicion derogatoria Unica
de la vigente LEC, de 7 de enero de 2000,
procede recordar que sus 323 articulos
constituian una regulacién que la doctrina
calificaba como «cadtica, dispersa y anacro-
nica» (RAMOS MENDEZ, en «Jurisdiccién vo-
luntaria en negocios de comercio»).

Elart. 1811 de la LEC de 1881 establecia
que: «Se considerardn actos de jurisdiccion
voluntaria todos aquellos en que sea necesa-
ria o se solicite la intervencion del Juez, sin es-
tar emperiada ni promoverse cuestion alguna
entre partes conocidas y determinadas».

La nueva LJV, en su art. 1.2, define los
expedientes de jurisdiccion voluntaria co-
mo «todos aquellos que requieran la inter-
vencion de un drgano jurisdiccional para la
tutela de derechos e intereses en materia de
Derecho Civil y Mercantil, sin que exista con-
troversia que deba sustanciarse en un proceso
contencioso».

Ambos preceptos coinciden en resaltar
como principal idea delimitadora de la no-
cién y dmbito de la jurisdiccién voluntaria la
ausencia de cuestion o controversia.

A esa misma idea respondia también el
art. 1817 de la vieja LEC, cuando decia, en
consonancia con lo que ya habia previs-
to el art. 1208 del CC de 1851, que: «Siala
solicitud promovida se hiciera oposicién por
alguno que tenga interés en el asunto, se ha-
rd contencioso el expediente [...] y se sujetard
a los trdmites establecidos para el juicio que
corresponda.

Sin embargo, en el art. 17 de la nueva
ley, se dice, a continuacion de la previsidn
de citacion de los interesados, que: «Si algu-
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no de los interesados fuera a formular oposi-
cién, deberd hacerlo en los 5 dias siguientes a
su citacion, y no se hard contencioso el expe-
diente, ni impedird que continte su tramita-
cion hasta que sea resuelto, salvo que la ley
expresamente lo prevea».

El nuevo enfoque de la materia, evitan-
do el salto de una jurisdiccion a otra, no
parece que sea muy acorde con la idea de
ausencia de contienda que define y delimita
a la jurisdiccién voluntaria, pese a lo cual la
doctrina (LIEBANA ORTIZ y PEREZ ESCALO-
NA) justifica esta actitud del legislador.

El concepto de jurisdiccién voluntaria
extraido del art. 1.2 de la nueva ley hace
referencia a la tutela de derechos e intereses
en materia de Derecho Civil y Mercantil, con
lo que, al decir de Liébana Ortiz y Pérez
Escalona, «el legislador ha querido acabar
con el cajon de sastre que tradicionalmente
ha supuesto la jurisdiccion voluntaria». «<De
esta forma —siguen diciéndonos—, se ha
reducido el dmbito de aplicacién [de] la ju-
risdiccion voluntaria —y de su ley reguladora
como norma subsidiaria— respecto de deter-
minados instrumentos juridicos que, aunque
tradicionalmente se han incluido en ella, no
son materias de Derecho Civil o Mercantil [...]
por ejemplo, la conciliacién laboral previa
(arts. 63, 64, 65, 66, 67 y 68 de la Ley 36/2011,
de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion
social) o la conciliacién penal en los procesos
por delito de injurias o calumnias contra par-
ticulares (art. 804 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal)». «De esta forma —siguen dicién-

donos ahora en nota a pie de pagina—, el
legislador ha desechado la posibilidad de una
jurisdiccion voluntaria penal apuntada por
Calaza Lépez».

IV. DESJUDICIALIZACION Y REPAR-
TO COMPETENCIAL

Tal vez la gran innovacion de la nueva
ley (y, a la vez, la razén de su retraso por la
guerra de fronteras que suscitaba) esté en la
distribucion de competencias, unas veces
exclusivas y otras concurrentes, de distintos
funcionarios, rompiéndose asi el tradicional
monopolio judicial sobre la materia e intro-
duciendo, junto a los jueces, a secretarios
judiciales (hoy «letrados de la Administra-
cion de Justicia»), notarios y registradores
de la propiedad o mercantiles, lo que se ha
justificado con base en la experiencia de
otros paises, la optimizacién de los recursos
publicos disponibles y la sobrada capaci-
dad para actuar con plena efectividad y sin
merma de garantias de estos profesionales
del Derecho, y propiciando de esta manera
que los «jueces puedan centrar sus esfuerzos
en el cumplimiento de la esencial mision que
la Constitucion les encomienda, como exclu-
sivos titulares de la potestad jurisdiccional».

Sin embargo, esta desjudicializacién de
la jurisdiccion voluntaria no lleva aparejado
ningun atisbo de desregulacién, puesto que
viene neutralizada por lo que PICO | JUNOY
denomina procesalizacién, lo que se tradu-
ce, segun el mismo autor, en que, como en

cualquier procedimiento, «todo se inicia con
un escrito, que puede dar lugar a una com-
parecencia en la que se practicardn pruebas
y se efectuardn conclusiones, y acabard con
un auto (del Juez) o decreto (del Secretario
Judicial), recurrible en apelacion o revision».

La desjudicializacion de la
jurisdiccién voluntaria no lleva
aparejado ningun atisbo de
desregulacion, puesto que viene
neutralizada por lo que la doctrina
denomina procesalizacion
|

En el desarrollo de estas ideas, donde,
por cierto, prescinde de los expedientes tra-
mitados en sede notarial o registral, distin-
gue este autor las fases sucesivas de inicia-
cion o solicitud (art. 14 LJV) que deben tener
el mismo contenido previsto en los arts. 399y
437 LEC para cualquier demanda: se solicita-
ran, propondran u ordenaran y practicaran
las pruebas que se consideren necesarias
(art. 5 LJV); se celebrard y sustanciara por los
trdmites del juicio verbal una comparecen-
cia (art. 18 LJV); se resolvera el expediente
por medio de auto o decreto (art. 19 LJV),
y se podran interponer los recursos de re-
posicion o apelacién que procedan (art. 20
LJV), pudiéndose luego proceder a la ejecu-
cion de la resolucién firme conforme a los
arts. 521y 522 LEC.

V. ESTRUCTURA DELALEY

Probablemente el hecho mas signi-
ficativo de la vida legislativa de este pais
durante el presente aflo 2015 haya sido la
promulgacion de la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de jurisdiccion voluntaria, en cumpli-
miento, aunque tardio, de lo previsto en la
disposicion final 18.2 de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de enjuiciamiento civil, que ha de-
rogado la regulacion sobre la materia que
estaba vigente y procedia de la anterior LEC
de 1881, de la que ahora solo sobreviven
sus arts. 951 a 958, referentes a la ejecucion
de las sentencias dictadas por tribunales ex-
tranjeros.

Han sido quince afios de retrasoy un in-
tento fallido, puesto que un proyecto ante-
rior, que llegd a superar su tramitacion par-
lamentaria en el Congreso de los Diputados,
fue retirado por el Gobierno en octubre de
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2006, un dia antes de que fuera sometido a
la aprobacion del Senado.

La nueva ley tiene 148 articulos, 6 dispo-
siciones adicionales, 5 transitorias, 1 dero-
gatoria y hasta 21 disposiciones finales que
reforman en profundidad un abanico de
normas como el Cédigo Civil (objeto de 97
modificaciones), el Cédigo de Comercio, la
Ley de Enjuiciamiento Civil (a la que se afec-
ta en 19 ocasiones), la Ley del Registro Civil
(con 12 modificaciones), la del Notariado
(enla que introduce 35 nuevos articulos), la
de Sociedades de Capital (a la que afectan
13 reformas), la Hipotecaria y otras dispo-
siciones tan diversas como los acuerdos de
cooperacion con las Federaciones Religio-
sas Evangélicas, Comunidades lIsraelitas,
Comision Islamica, la Ley reguladora del Pa-
trimonio de las Administraciones Publicas,
la del Contrato de Seguro, la de Proteccion
Patrimonial de Personas Discapacitadas, la
del Notariado, la Reguladora de Emision de
Obligaciones, la de Sucesion en Titulos No-
biliarios y las de Consumidores y Usuarios y
de Tasas en la Administracion de Justicia. Y,
por ultimo, la disposicion final 19.2 extiende
la normativa de asistencia juridica y gratuita
a determinadas actuaciones en materia su-
cesoria o de derechos reales.

La ley no agota la totalidad de la juris-
diccion voluntaria, por cuanto existen ma-
terias que estan acogidas en otras normas,
como la Ley 14/2014, de 24 de julio, de na-
vegacién maritima, en sus arts. 501 a 524.

VI. CONTENIDO

El contenido de la ley va mucho mas
alla de lo que anuncia su titulo, puesto que,
si bien regula con cardcter principal los Ila-
mados expedientes de jurisdiccion voluntaria
que se hayan de tramitar ante los 6rganos
jurisdiccionales, ha ido mucho mas lejos, al
modificar una serie de normas sustantivas y
procedimentales a las que luego nos referi-
remos, entre las que citaré la Ley del Nota-
riado, que ha pasado de tener 48 articulos
(muchos de ellos obsoletos, superados por
la realidad y derogados, de hecho, por los
sucesivos reglamentos notariales, en clara
y flagrante heterodoxia legislativa) a tener
ahora 83 articulos. Y es que la técnica segui-
da por la nueva LJV no ha sido la de agrupar
en su texto los diversos expedientes de ju-
risdiccion voluntaria, sino, en la mayor parte
de los casos, la de distribuirlos, mediante re-
formas concretas de la normativa especifica
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de cada una de las materias de cuya regula-
cion se ocupa.

— En su TITULO PRELIMINAR, que com-
prende 8 articulos bajo la rubrica «Dis-
posiciones generales», se acota el
contenido de la ley al decirse que «tie-
ne por objeto la regulacién de los expe-
dientes de jurisdiccién voluntaria que se
tramitan ante los érganos jurisdicciona-
les», prescindiendo asi de aquellos ex-
pedientes que se tramitan ante Notario
o Registrador, de cuya regulacién no se
ocupa directamente, sino mediante las
reformas que introduce en su normati-
va especifica.

Los expedientes de jurisdiccion
voluntaria se circunscriben a
derechos e intereses en materia de
Derecho Civil y Mercantil

Define a continuacion, en los términos
que ya vimos, los expedientes de jurisdic-
cién voluntaria, que, segun dijimos, se
circunscriben a derechos e intereses en
materia de Derecho Civil y Mercantil.

Se ocupa luego de la competencia,
que funcionalmente corresponde a
Juzgados de Primera Instancia o de lo
Mercantil, concretdandola también terri-
torialmente y sentando los criterios de
distribucién entre jueces y secretarios
judiciales.

Pasa después a la legitimacion para pro-
mover los expedientesy a la postulacién
o intervencién obligada o voluntaria de
abogados y procuradores, asi como a
los casos de intervencién del Ministerio
Fiscal.

Hace una brevisima referencia a la fase
probatoria, a la tramitacién simultdnea
o posterior de expedientes o procesos y
se refiere luego al tema de gastos oca-
sionados por los expedientes, que, en
principio, iran a cargo del solicitante.

Y termina este Titulo Preliminar estable-
ciendo el cardcter supletorio de la LEC.

— EI TITULO I contiene las normas co-
munes en materia de tramitacién de los
expedientes, inicidndose con las de
Derecho Internacional Privado, a las que
siguen las generales de tramitacién, de

alguna de las cuales ya nos hemos ocu-
pado.

El TITULO Il se ocupa de los expedien-
tes en materia de personas (filiacién no
matrimonial, habilitacién y nombra-
miento de defensor judicial, adopcién,
tutela, curatela y guarda de hecho,
emancipacién por concesion judicial
y beneficio de mayoria de edad, pro-
teccion patrimonial de discapacitados,
derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen de menores o discapa-
citados, autorizaciéon para disposicién
y gravamen de sus bienes, declaracion
de ausencia y fallecimiento, extraccion
y donacién de érganos).

En el TITULO Il se regulan los expe-
dientes en materia de familia, tales co-
mo la dispensa de impedimentos ma-
trimoniales, la intervencién judicial en
materia de patria potestad, desacuerdo
conyugal y administracién de ganancia-
les.

EITITULO IV se refiere a los expedientes
relativos a Derecho Sucesorio, refiriéndo-
se al albaceazgo, contadores-partidores
dativos, aceptacion y repudiacién de
herencia.

En el TITULO V, relativo a expedientes
en Derecho de Obligaciones, se arbitran
los mecanismos aplicativos del art. 1128
CC sobre sefalamiento de plazos, y se
regula la consignacion judicial.

El TITULO VI trata de los expedientes
relativos a derechos reales (reclamacién
por el usufructuario de créditos venci-
dos, deslinde de fincas no inscritas).

El TITULO VIl esta dedicado a los expe-
dientes de subastas voluntarias judiciales
y telemdticas o electronicas a través del
Portal de Subastas de la Agencia Estatal
del Boletin Oficial del Estado.

El TITULO VIII trata de los expedientes
de jurisdiccién voluntaria en materia mer-
cantil y, més concretamente, de la exhi-
bicion de libros, documentos y soportes
contables de las personas obligadas a
su llevanza, de la convocatoria de juntas
generales, del nombramiento y revoca-
cion de liquidadores, auditores o inter-
ventores, de determinados supuestos
de reduccién de capital y amortizacion
o enajenacion de acciones y/o partici-
paciones sociales, de la disolucién ju-
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dicial de sociedades, de la convocatoria
de la asamblea de obligacionistas, del
robo, hurto, extravio o destruccion de
titulos, del nombramiento de perito en
contratos de seguro y de la conciliacion.

Con ser bastante amplio el articulado
de la ley, quizas lo es mas el contenido y
trascendencia de algunas de sus 6 disposi-
ciones adicionales, 5 transitorias, 1 deroga-
toria y, sobre todo, 21 disposiciones finales,
de entre las cuales no podemos por menos
que destacar la disposicion final 11.2, que,
bajo la rubrica «Modificacién de la Ley de 28
de mayo de 1862, del Notariado», afiade a su
vetusto y retocado texto los arts. 49 a 82,
ambos inclusive, lo que supone una regula-
cién pretendidamente completa del papel
de los notarios como nuevos operadores
en materia de jurisdiccidn voluntaria, auto-
rizando al efecto, y seguin proceda, actas o
escrituras en los siguientes campos:

— Matrimonial (arts. 51,52y 53).
— Sucesiones (arts. 55 a 67).

— Obligaciones (arts. 69 a 71).

— Subasta notarial (arts. 72 a 77).
— Materia mercantil:

«  Robo, hurto, extravio o destruccion
de titulo-valor (arts. 78 a 80).

« Depdsitos y venta de bienes deposi-
tados (art. 79).

+ Nombramiento de peritos en mate-
ria de seguros (art. 80).

|
Al Cuerpo Registral se le ha dotado
de una capacidad que supera su
tradicional papel de calificacion
e inscripcién de titulo ajenos,
pudiendo crear titulos
|

— Expedientes de conciliacion (arts. 81y 82)
y disposicion final 12.2, que modifica la
LH introduciendo (como logro de ulti-
ma hora del Cuerpo de Registradores)
una intervencion imprevista en las con-

troversias inmobiliarias, urbanisticas y
mercantiles o que versen sobre hechos o
actos inscribibles en el Registro de la Pro-
piedad, Mercantil u otro registro ptblico
que sean de su competencia.La transcen-
dencia de esta novedad consiste en que
se ha dotado al Cuerpo Registral, nunca
olvidado ni maltratado, una capacidad
que supera su tradicional papel de ca-
lificacion e inscripcion de titulo ajenos
y les abre el portillo de algo que les era
tan ajeno como la creacidn de titulos.

Cada uno de estos campos de actua-
cién notarial es merecedor de un estudio
pormenorizado y todos juntos constituyen
una prueba evidente de la utilidad de una
institucion que, sobre la base de su carac-
ter funcionarial y de su profesionalidad e,
incluso, especializacién juridica, desmiente
cada dia a quienes llevan afnos anunciando
su entierro por ser contraria al signo antifor-
malista de estos tiempos, a los que, desde el
mas absoluto convencimiento, se les debe
decir aquello de que los muertos que vos
matdis gozan de buena salud.
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I. INTRODUCCION

La evolucién interpretativa que ha te-
nido el art. 4.3 de la Ley 2/1994, de 30 de
marzo, de subrogacion y modificacion de
préstamos hipotecarios, a partir de su refor-
ma por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre,
parece haber dado lugar, finalmente, al
alumbramiento de la tantas veces anun-
ciada hipoteca «recargable». La RDGRN de
14 de mayo de 2015, primera (salvo error
u omisién) dictada sobre la materia por el
nuevo Director General, entiende que la in-
terpretacién de dicho articulo, combinada
con la de la disposicion transitoria Unica de
la Ley 41/2007, reconoce en nuestro Dere-
cho esa figura, que define como «la facultad
de compensar las cantidades amortizadas del
principal con los nuevos importes concedidos,
siempre que la suma de estos con el capital
pendiente de amortizacion del préstamo
primitivo no supere la cifra de capital inicial-
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mente concedido, aunque existan acreedores
intermedios, y con el mantenimiento del ran-
go de la hipoteca que seguird siendo unica».
Es decir, que la garantia hipotecaria de una
obligacion anterior permite servir de co-
bertura a la ampliacion del capital de dicha
obligacién, siempre que dicha ampliacién
sea por un importe maximo equivalente ala
parte ya amortizada de la obligacién; eso si,
solo cuando el titular de la garantia sea una

entidad financiera, pues exclusivamente a
las mismas se refiere la norma.

Como sabemos, el legislador, tras se-
Aalar en el nimero 2 del citado art. 4 los
supuestos sujetos a la ley como novacion
modificativa («Cuando el prestamista sea
unade las entidades a que se refiere el articulo
1 de esta Ley, las escrituras publicas de modi-
ficacién de préstamos hipotecarios podrdn
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referirse a una o varias de las circunstancias
siguientes:

i) La ampliacién o reduccidn de capital.
ii) La alteracion del plazo.

iii) Las condiciones del tipo de interés ini-
cialmente pactado o vigente.

iv) El método o sistema de amortizacion
y cualesquiera otras condiciones financieras
del préstamo.

v) La prestacion o modificacién de las
garantias personales»), dio a continuacion,
al numero 3, la siguiente y complicada re-
daccioén: «Las modificaciones previstas en los
apartados anteriores no supondrdn, en nin-
gun caso, una alteracion o pérdida de rango
de la hipoteca inscrita, excepto cuando impli-
quen un incremento de la cifra de responsabi-
lidad hipotecaria o la ampliacién del plazo del
préstamo por este incremento o ampliacion.
En estos casos, necesitard la aceptacién por
los titulares de derechos inscritos con rango
posterior para mantener el rango».

|
La frase mas problematica para
cualquiera que haya pretendido
entenderla es la que se refiere a
las modificaciones que «impliquen
un incremento de la cifra de
responsabilidad hipotecaria o la
ampliacién del plazo del préstamo por
este incremento o ampliacion»
|

La frase que ha provocado dolor de
cabeza a cualquiera que haya pretendido
entenderla es la que se refiere a las modi-
ficaciones que «impliquen un incremento
de la cifra de responsabilidad hipotecaria o

la ampliacion del plazo del préstamo por es-
te incremento o ampliacién». Haciendo un
poco de historia, recordemos que, ante las
enormes dudas que suscitaba la norma, se
planted una consulta a la Comisidon Nacio-
nal de Criterios de Calificacién del Colegio
de Registradores (CNCC), que emiti6 un in-
forme en fecha 22 de marzo de 2010 en el
que se indica que las excepciones que en
dicha frase se introducen a la regla general,
y, en consecuencia, los supuestos en que la
modificacion sisupone alteraciéon o pérdida
de rango de la hipoteca inscrita (salvo con-
sentimiento de los titulares de derechos
inscritos), son dos:

1) Deunlado,yen todo caso, el incremen-
to de la cifra de responsabilidad hipote-
caria.

2) De otro, la ampliacion del plazo, pero
solo cuando vaya acomparada de un
incremento de la responsabilidad hipote-
caria o aumento del capital.

El criterio de la CNCC se basa, por tanto,
en considerar que la ultima parte de la frase
(«por este incremento o ampliacién») hace
referencia Unicamente al supuesto de am-
pliacién de plazo.

Il. NOVACION POR AMPLIACION DE
PLAZO

Como consecuencia de dicha inter-
pretacion, sigue diciendo el informe, debe
distinguirse si la ampliacion de plazo hace
referencia a un préstamo o a un crédito hi-
potecario:

— Tratdndose de un préstamo hipote-
cario, la sola ampliacién del plazo de
vencimiento, sin ampliacién del capital,
no produce la pérdida de rango de la

hipoteca inscrita, existan o no titulares
de derechos intermedios inscritos.

— Si se trata no de un préstamo, sino de
un crédito hipotecario, para que la
ampliacion del plazo de vencimiento no
altere el rango de la hipoteca existien-
do titulares de derechos intermedios,
es preciso que la ampliacién del plazo
no vaya acompanada de la posibilidad
de nuevas disposiciones hasta el venci-
miento.

Hay que destacar, ya que no ha sido
este, sin embargo, el criterio seguido por la
DGRN, que a partir de dos resoluciones de
fecha 22 de noviembre de 2012, y hasta la
ya citada de 14 de mayo de 2015, ha veni-
do haciendo una interpretacion diferente,
entendiendo que la polémica frase final del
articulo comentado («por este incremento o
ampliacién») hacia referencia a dos supues-
tos distintos: el incremento de capital o res-
ponsabilidad, por un lado, y la ampliacién de
plazo, por otro. Estos serian, efectivamente,
los supuestos de excepcion a la norma, que
provocarian, por tanto, la «alteracion o pérdi-
da de rango» de la hipoteca, pero sin que el
segundo de ellos exija ir acompafnado de un
incremento de la responsabilidad hipoteca-
ria 0 aumento del capital.

Siguiendo esta idea, aclaraba la doc-
trina de la DGRN que en tales supuestos
se provocaba una division de la hipoteca,
puesto que ese efecto de «alteracién o pér-
dida del rango» se daba solo en cuanto al
incremento de la cifra de responsabilidad,
o a la ampliacién del plazo. No se trataba,
por tanto, de una alteracién o posposicién
general del rango de la hipoteca ya inscrita,
lo cual «supondria una sancion excesiva para
un derecho real ya adquirido». Asi, afade la
DGRN: «La expresidn “por este incremento o
ampliacién” resulta decisiva, pues significa
que la alteracion o pérdida del rango es “por”,
“en cuanto a”, “en lo relativo a” los referidos
incremento o ampliacion, es decir, el incre-
mento de la cifra de responsabilidad hipote-
caria o laampliacidn del plazo del préstamo».

Por otra parte, y frente a lo defendido
en el informe de la CNCC, perdia cualquier
trascendencia en esta interpretacion el he-
cho de que la obligacién garantizada fuera
un crédito o un préstamo hipotecario. Por el
contrario, a la hora de analizar la contraex-
cepcidén consistente en la posibilidad de que
se obtuviera «la aceptacion por los titulares
de derechos inscritos con rango posterior pa-
ra mantener el rango», tal y como se prevé

LANOTARIA | U | 2/2015



en el inciso final de la norma, la DGRN sos-
tenia que tal necesidad debia interpretarse
de modo distinto segun estuviéramos ha-
blando de uno u otro de los dos supuestos
contemplados en la misma:

a) «Tratdndose de “incremento de la cifra
de responsabilidad hipotecaria”, es evi-
dente que el consentimiento de los titula-
res intermedios es aplicable tanto a los de
“derechos inscritos” como a los de “dere-
chos anotados”[...] la expresion “derechos
inscritos” tiene también un sentido amplio
[..]y, ademds, entre las “cargas posterio-
res” estdn no solo los derechos inscritos,
sino también los derechos anotados».

b) «En el caso de “ampliacion de plazo
del préstamo” [...] pareceria que la so-
lucién tendria que ser la misma [...] pero
si se examina con mayor detenimiento la
cuestion, habria que llegar a la conclusion
de que en el caso de “ampliacidn de plazo
del préstamo” no es necesario el consen-
timiento de los titulares de derechos ano-
tados con posterioridad, sencillamente
porque no les afecta ni les perjudica.

Y esta interpretacién se sigue y aplica
en resoluciones posteriores, dando asi al
supuesto de hecho distinta solucién en fun-
cién del tipo de carga intermedia existente.

Asi, la Resolucion de 4 de febrero de
2013 hace referencia a un caso en el que en
el Registro existe una anotacién de embargo
posterior a la hipoteca cuya obligacién se
nova, entendiendo que no es necesario, para
que dicha novacion se inscriba y la hipoteca
conserve el rango, el consentimiento del titu-
lar de dicho embargo, porque la ampliacién
de plazo supone un beneficio para el mismo,
«sobre todo cuando, como aqui ocurre, el pla-
zo del préstamo de la primera hipoteca ya estd
vencido cuando se amplia, ya que, a falta de
dicha ampliacion de plazo, se precipitaria la
ejecucion de la hipoteca anterior».

En cambio, en las resoluciones de 7 de
febrero de 2013 y de 21 de abril de 2014,
entiende que si la carga posterior (o inter-
media, si atendemos a la novacién) es otra
hipoteca, la novacion no puede inscribirse
sin el consentimiento del titular de la mis-
ma. Y lo argumenta con base en que «los
derechos reales inscritos con posterioridad a
la hipoteca cuyo plazo de préstamo se am-
plia son derechos de constitucion voluntaria
que se contraen y consienten partiendo de los
datos o elementos que constan en el Registro,
entre los cuales estd el plazo de vencimiento
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del préstamo de la hipoteca anterior en el ran-
go, que, como elemento esencial, afecta a la
propia constitucion de la hipoteca».

Este era un planteamiento discutible, a
mi juicio. Aunque la DG habla de derechos
reales inscritos «que se contraen partiendo
de los datos que constan en el Registro», mas
bien parece estar pensando en la obligacion
garantizada, pero no en la que lo esta con la
hipoteca que se nova (como hacia el infor-
me registral al distinguir entre el préstamo
y el crédito), sino en la que lo esta con ese
derecho intermedio. El razonamiento seria
que la obligacién garantizada con hipoteca
no habria nacido, o podria no haber nacido,
si la hipoteca anterior hubiera tenido ya un
plazo de duracién superior, en tanto que la
obligacion garantizada con la anotacion de
embargo habria nacido, en todo caso, con
independencia de cudles eran el plazo y las
demas caracteristicas de esa hipoteca pre-
via, puesto que en ese momento no se bus-
c6 su aseguramiento a través del Registro.

Pero, aunque asi fuere, una vez el acree-
dor busca y obtiene la proteccion registral,
no parece defendible que la misma pueda
verse alterada con base en semejantes crite-
rios interpretativos, que, ademas, facilmente
pueden resultar erréneos, porque similares
consideraciones respecto de las condiciones
de la hipoteca previa puede haber hecho
el acreedor titular de la hipoteca posterior
que el del derecho anotado, e idéntica pue-
de ser la naturaleza de la obligacion que se
pretende garantizar (sin perjuicio de que, en

el embargo, deba tratarse de una obligacion
incumplida). Por lo que se refiere a la cons-
titucién voluntaria o no de la garantia, a la
voluntad que parece razonable atender es
a la de dicho acreedor titular de la garantia,
que, tanto en un caso como en otro, deberia
tener derecho a que se respeten las condicio-
nes existentes al tiempo de inscribir o anotar
su derecho, sin perjuicio de lo que una dispo-
sicion legal establezca con una claridad que
aqui se echa en falta.

Es cierto, en todo caso, que esta interpre-
tacion de la DG suponia una clara limitacion
ala pretension de la reforma introducida por
la Ley 41/2007 de aumentar las posibilidades
de refinanciacién de la deuda hipotecaria
por la via de permitir al acreedor mantener
en determinados casos el rango de su hipo-
teca, puesto que, existiendo una hipoteca
intermedia, no se mantenia el rango de la
hipoteca novada, sino que dicho rango se
perdia por el plazo de la ampliacién... fuera
lo que fuera lo que eso significara.

Pues bien, la Resolucion de 14 de ma-
yo de 2015 hace suya la tesis defendida
cinco anos antes por la CNCC del Colegio
de Registradores, modificando la anterior
doctrina del Centro Directivo, porque sus
conclusiones «no resultan totalmente satis-
factorias», entre otras cosas, porque, efec-
tivamente, «no se determina en qué consiste
esa segunda hipoteca “por el plazo en que se
amplie la duracién de la obligacion”.

Por ello, sefala ahora que «la correcta
comprension del articulo 4.3 no puede fun-



damentarse en una aparente interpretacion
literal del precepto, dada su dificil redaccién
[...] por lo que hay que acudir [...] a una inter-
pretacion fundamentalmente finalista y siste-
madtica. Lo Unico que queda claro de la lectura
del articulo es la existencia de dos supuestos
diferenciados», esto es, ampliacion de capi-
tal y ampliacién de plazo.

Esa interpretacién finalista aparece
asociada a la pretensién del legislador, re-
cogida en la Exposicién de Motivos de la
Ley 41/2007, de ampliar los supuestos de
novacion modificativa, de modo que, exis-
tiendo «mera modificacién y no extincién de
la relacién juridica y constitucion de una nue-
va, [...] la expresién “en ningtin caso [...] excep-
to cuando...”», incluida en el nimero 3 del
art. 4, «solo puede interpretarse en el sentido
de que la ampliacién del capital o del plazo
necesitan la concurrencia de otra circuns-
tancia para generar ese efecto —alteracién
o pérdida del rango de la hipoteca—, de-
biendo la labor de interpretacion centrarse en
determinar cudl es ese factor en cada uno de
los casos». Y en ese empeiio, la resolucién,
siguiendo la comentada interpretacion de
la CNCC del Colegio de Registradores, sefa-
la que «ninguna duda cabe a este Centro Di-

rectivo que la respuesta a esa pregunta debe
buscarse en la disposicion transitoria Gnica de
la propia Ley 41/2007». Segun dicha norma,
«la ampliacion de capital, sin alteracion o pér-
dida de rango de la hipoteca inscrita, en los
términos previstos en el articulo 13, apartado
2, de la presente Ley, por el que se da nueva
redaccion al articulo 4 de la Ley 2/1994, de 30
de marzo, de subrogacién y modificacion de
préstamos hipotecarios, solo serd aplicable a
las hipotecas constituidas a partir de la entra-
da en vigor de la presente Ley».

Entiende la DG que este precepto «apun-
ta a que el factor determinante para la correcta
interpretacion del articulo de referencia es la
concurrencia del pacto de ampliacién de capi-
tal, de tal manera que el articulo 4.3 puede leerse
(sin perjuicio de poder integrar algtin supuesto
mds, como, por ejemplo, la modificacién de las
condiciones del tipo de interés con fijacion de
un tope a efectos hipotecarios superior) del si-
guiente modo: “La ampliacion del capital no
supondrd, en ningtin caso, una alteracion o pér-
dida del rango de la hipoteca inscrita, excepto:
a) cuando implique un incremento de la cifra de
responsabilidad hipotecaria; b) cuando exista
una ampliacién del plazo del préstamo por este
incremento de la responsabilidad hipotecaria o
ampliacién del capital™.

A mi modo de ver, por mucho que se
presuma la concrecién de los tedricos presu-
puestos y se cambie el orden de las frases,
no hay interpretacion racional, finalista o no,
que permita a la norma superar el minimo
de comprensibilidad exigible, lo cual, por si
solo, ya deberia obligar a la maxima cautela
a la hora de determinar cémo debe aplicar-
se. Quedémonos, en todo caso, de momen-

to, con el sentido que quiere darsele ahora,
y que, por lo que a la novacién por simple
ampliacién de plazo se refiere, significa dejar
atras esos distintos efectos que respecto de
los titulares de cargas posteriores resultaban
de la doctrina anterior en funcién de la natu-
raleza de sus derechos, anotados o inscritos.
Dice claramente la resolucion (Fundamento
6.°) que el simple pacto o convencion de
ampliacion del plazo de vencimiento de la
obligacién garantizada, «tanto si existen ter-
ceros titulares de derechos anotados posterior-
mente, como se ha afirmado siempre por esta
Direccién General, como si esos terceros lo son
de derechos inscritos, es perfectamente vdlido
e inscribible sin pérdida de rango de la hipote-
ca inscrita, aun en ausencia del consentimien-
to de los titulares de esos derechos inscritos o
anotados con posterioridad».

Pero hay que ser consciente de los efec-
tos que estos vaivenes en la interpretacion de
la norma pueden causar, y hasta qué punto
resultan o no ajustados a la idea de seguri-
dad juridica que el sistema pretende ofrecer.
El deudor de un préstamo hipotecario que
habia alcanzado un acuerdo con la entidad
acreedora para extender el plazo de venci-
miento de la obligacion, y que vio cdmo no se
podia formalizar el mismo porque su finca te-
nia una hipoteca posterior, el titular de la cual
no estaba dispuesto a consentir esa amplia-
cioén, ve ahora, quizéd demasiado tarde, cémo
ese consentimiento no habria sido necesario.
Y, si no es demasiado tarde, serd el titular de
esa segunda hipoteca, que quiza la aceptd
contando con que la primera tenia un deter-
minado plazo que no podia ampliarse sin su
consentimiento, quien vea como frente a esa
idea, defendida por la mismisima DG, «se le
cuela» esa ampliacién de plazo de la hipoteca
anterior sin darle voz ni voto al respecto.

En el extremo opuesto, estaran aquellas
entidades titulares de hipotecas cuyo pla-
zo se habia ampliado confiando en la tesis
de la CNCC de que esa mera ampliacion de
plazo no afectaba al rango de la misma, aun
existiendo una hipoteca intermedia. Duran-
te estos afos, a partir de las resoluciones de
noviembre de 2012, habran estado pregun-
tandose qué significaba esa pérdida de ran-
go respecto del plazo ampliado de que ha-
blaba la DGRN. Un supuesto extremo seria
aquél en el que el plazo ya estaba vencido
al otorgar la novacién, pues hay que recor-
dar que ya la Resolucion de 24 de noviem-
bre de 2009 adelantd, y la de 15 de julio de
2013 confirmé, la posibilidad de novacién
en estos casos, por cuanto el vencimiento
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del plazo del préstamo «no supone la extin-
cién del derecho constituido, sino que, muy al
contrario, fija el momento de su exigibilidad
(articulo 1125 del Cédigo Civil), el nacimiento
de la accién para hacer efectiva la obligacién
garantizada y, por ende, el instante a partir
del cual comienza a contar el plazo de veinte
anos establecido para su prescripcion (articu-
los 1964 y 1969 del Cddigo Civil)». ;Cudl era,
de acuerdo con la anterior doctrina de la
DGRN, el rango de dicha hipoteca respecto
de una eventual hipoteca posterior?

Por otro lado, y para mayor satisfaccién
de los entonces miembros de la CNCC, el su-
puesto de hecho de la reciente Resolucién
de mayo de 2015 (hipoteca de maximo en
garantia del saldo de una cuenta de crédito)
permite a la DGRN asumir la distincion hecha
por aquellos en funcién de que la obligacion
garantizada sea un préstamo o un crédito,
pues «no tiene la misma transcendencia res-
pecto de terceros inscritos o anotados:

— La ampliacién del plazo de una cuenta co-
rriente de crédito en que simultdneamente
se suprima la posibilidad de nuevas dis-
posiciones, porque solo tiene como finali-
dad facilitar el pago de una deuda anterior,
se asimilaria a la simple ampliacion del
plazo del préstamo y no exigiria el con-
sentimiento de dichos terceros para el
mantenimiento del rango de la hipoteca.

— Y la misma ampliacién del plazo de la
cuenta corriente de crédito que vaya
acompanada de la posibilidad de dis-
poner otra vez hasta la cifra total del cré-
dito convenido y garantizado, que se asi-
milaria a la simultdnea ampliacion de
capital, aunque la responsabilidad hipo-
tecaria mdxima no se alterara y si exigiria
dicho consentimiento de los terceros».

lll. NOVACION POR AMPLIACION
DE CAPITAL

1. La hipoteca «recargable»

Es en la novacion por ampliacién de ca-
pital donde se aprecian, sin duda, los efec-
tos de mayor relevancia en la decision de
incorporar a la doctrina de la DGRN los cri-
terios de la CNCC de 22 de marzo de 2010,
en cuanto ello pretende dar lugar, como
deciamos, al alumbramiento oficial de la
llamada hipoteca «recargable».

El Centro Directivo entiende que la ya
citada disposicién transitoria Unica de la Ley
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41/2007, segun la cual «la ampliacién de ca-
pital, sin alteracion o pérdida de rango de la hi-
poteca inscrita, en los términos previstos en el
articulo 13, apartado 2, de la presente Ley, por
el que se da nueva redaccion al articulo 4 de la
Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacion y
modificacién de préstamos hipotecarios, solo
serd aplicable a las hipotecas constituidas a
partir de la entrada en vigor de la presente Ley»,
establece dos modelos hipotecarios distin-
tos: el anterior y el posterior a la reforma. Los
términos utilizados en el informe de la CNCC
y en RDGRN son idénticos: «Parece obligado
reconocer que ese nuevo modelo es el que se
debe desprender de la voluntad de los redac-
tores de la norma de introducir “la recarga” de
la hipoteca, como medio de flexibilizacién de
la accesoriedad de la misma», afadiendo la
DGRN: «a fin de convertirla en un instrumento
financiero mds util para el deudor».

No ha sido esta, sin embargo, una inter-
pretacion pacifica. Se ha hecho ver, asi, que
esa voluntad del legislador de la que habla la
DGRN no se expresa en ningun momento. Co-
mo dice el Registrador Manuel PARGA LOPEZ
en la revista Registradores de septiembre-oc-
tubre de 2009: «Cuando en una ley se pretende
introducir una nueva figura juridica, es de cajon
que en la Exposicion de Motivos se explique esa
modificacion. [...] Si en esa Exposicion de Mo-
tivos no se dice nada, entonces mal podemos
deducir que el objeto de la ley es introducir una
figura nueva».Y se ha planteado, por otro lado
y principalmente, si la hipoteca «recargable»
supone realmente una mera flexibilizacion,
como dice la resolucion, o una pura y simple
inaplicabilidad del principio de accesoriedad
en beneficio de intereses muy particulares,
puesto que la Ley 2/1994 se aplica exclusiva-
mente a hipotecas titularidad de entidades
financieras. ;Es posible semejante alteracion
de nuestro sistema hipotecario sin modificar
el Codigo Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de
Enjuiciamiento Civil?

Para José Manuel GARCIA GARCIA (Cédi-
gode legislacién inmobiliaria, hipotecaria y del
Registro Mercantil, 8.2 ed., Ed. Civitas, Madrid,
2014, pags. 4633y ss.), «la figura de la recar-
ga tiene el grave inconveniente de que es una
institucion que va en contra del principio de
accesoriedad de la hipoteca, que, con algunas
matizaciones, mantiene la legislacién vigente,
pues und cosa es la interpretacion flexible de la
mismay otra, prescindir de dicho principio fun-
damental». En cuanto a si podria deducirse la
«recarga» de la disposicidn transitoria Unica
de la Ley 41/2007, «no parece que una dispo-
sicién transitoria pueda referirse a la recarga»,

anadiendo este autor que «ante el dilema de
una incoherencia de normas, ha de prevalecer
el texto principal y no la norma accesoria, pues,
siendo una disposicién transitoria que se remi-
te al supuesto de hecho de la norma principal,
lo que procede es interpretar la disposicion
transitoria conforme a la norma principal y
no la norma principal conforme a la redaccién
de la disposicion transitoria. En este sentido,
la disposicién transitoria se refiere al supuesto
del articulo 4 de la Ley, con independencia de
la forma en que lo denomine». En conclusién,
«parece que hay que interpretar que ni del
texto de este articulo 4.3 ni de la disposicion
transitoria unica de la Ley 41/2007, apartado
3, pueda considerarse que se haimplantado la
hipoteca recargable en nuestro sistema, pues
ello requeriria que se hubiera establecido en el
Cddigo Civil o en la Ley Hipotecaria de modo
expreso, como ocurre en el Derecho francés, ya
que siguen vigentes los preceptos sobre acce-
soriedad y determinacién propios de la hipote-
ca, sin perjuicio de flexibilizacion de los mismos
en algunos supuestos.

«No obstante», sefiala GARCIA a continua-
cién, «existe ya una cierta discusion doctrinal
acerca de si el precepto comprende o no la hipo-
teca recargable», citando en tal sentido como
opiniones a favor de dicha idea las de Javier
GOMEZ GALLIGO, Fernando AZOFRA VEGAS
o Fernando CANALS BRAGE, y como opinio-
nes en contra, las de Angel VALERO FERNAN-
DEZ-REYES o Antonio BOTIA VALVERDE.

Los dos elementos decisivos para la
calificacion de «recarga» son: que la
ampliacién de capital no supere la
cifra de capital ya amortizada de la
hipoteca, y que no vaya acompafiada,
precedida o sequida de una
ampliaciéon del plazo de la obligacién

Volviendo a la Resolucion de 14 de ma-
yo de 2015, los dos elementos decisivos pa-
ra la calificacién como «recarga» de la am-
pliaciéon de capital, y para la consiguiente
conservacion del rango hipotecario, son, de
una parte, que dicha ampliacién no supere
la cifra de capital ya amortizada de la hipo-
teca y, de otra, que no vaya acompanada,
precedida o seguida de una ampliacion del
plazo de la obligacién. De darse cualquiera
de estos supuestos, habria que entender
que estamos de nuevo ante una divisién
de la garantia en dos hipotecas separadas



(es decir, ante el efecto que hasta ahora se
predicaba en cualquier supuesto de amplia-
cién de capital o de plazo), aunque con im-
portantes precisiones en relacion con cudl
seria la responsabilidad hipotecaria de esa
segunda hipoteca:

a) En el primer caso (ampliacién que su-
pera la cifra de capital ya amortizada),
tal responsabilidad «vendrd determina-
da por la cifra en que se traduzca dicho
exceso, mds las correspondientes cifras
para los conceptos accesorios y comple-
mentarios (intereses, costas, etc.)».

b) «Y, en el segundo supuesto (ampliacién
de capital con ampliacién de plazo), la
responsabilidad hipotecaria de la segun-
da hipoteca vendrd determinada por la
cifra total del nuevo capital concedido, es
decir, por la cifra integra de la amplia-
cién o aumento del capital sin que opere
la recarga en cantidad alguna, mds las
correspondientes cifras para los concep-
tos accesorios y complementarios».

De modo que el primer caso puede inter-
pretarse como una «recarga» limitada a la cifra
de ampliacién coincidente con la del capital
ya amortizado, mientras que, en el segundo,
como dice la resolucién, «no opera la recarga
en cantidad alguna». En relacion con esta in-
compatibilidad entre «recarga» y ampliacion
de plazo, la resolucidn insiste en que no es
necesario para operar ese efecto excluyente
de la recarga que tal ampliacion de plazo se
estipule al mismo tiempo que la del capital,
sino que basta con que la siga o la preceda.
Sin embargo, no deja de suscitar dudas cudles
serian los efectos en cada caso:

— Dice la resolucién que una ampliacién
de plazo, que, como hemos visto, no
implica la pérdida de rango, si no se
acompana de una ampliacidn de capi-

tal, si «excluye, en presencia de terceros,
la posibilidad de utilizacidn de la recarga
en una posterior ampliacion de capital».

No dice, desde luego, que no pueda
pactarse posteriormente esa amplia-
cién de capital, sino tan solo que no po-
dria utilizarse en la misma la «recarga»,
ni siquiera cuando la ampliacién sea por
una cifra inferior a la del capital ya amor-
tizado. Segun esta tesis, no habiendo
«recarga», la hipoteca quedaria dividi-
da, debiendo entenderse como cifra
de responsabilidad hipotecaria de esa
segunda hipoteca la de la letra b), esto
es, lade la cifra integra de la ampliacion,
mds conceptos accesorios, puesto que
la responsabilidad por el exceso parece
preverse Unicamente para cuando si es
posible la recarga, aunque sea limitada.

— También dice que «laampliacién del capital
sin exceder de la posible recarga, es decir, sin
pérdida de rango por no suponer aumen-
to de responsabilidad hipotecaria, excluye,
existiendo terceros, la posibilidad de la am-
pliacién del plazo de la obligacidn».

Pero esta es una conclusién que se me
antoja un tanto atrevida, por cuanto la am-
pliacién de plazo es, precisamente, una op-
cion modificativa de la hipoteca claramente
reconocida por la ley, con independencia de
que sus efectos impliquen o no la pérdida
de rango de la hipoteca. El argumento de
que «si no, seria sencillo vulnerar la norma»
no parece suficiente, sobre todo, cuando el
sentido de la norma ha estado siendo discu-
tido durante tanto tiempo. Se diria que, para
evitar que un pacto ajustado a la ley ponga
en riesgo la viabilidad del esquema interpre-
tativo que se pretende desarrollar, se impi-
de la posibilidad de tal pacto, lo que resulta
dificilmente admisible. Si el Centro Directivo
ha sido capaz de ofrecer una interpretacién a

dos supuestos que considera incompatibles
con la «recarga», deberia serlo también en
este caso. Y, si no lo es, deberia plantearse
que, aunque quiza el legislador queria decir
una cosa, no supo decirla, y lo que acabd di-
ciendo es algo de imposible aplicacion.

2. Efecto divisorio y principio de roga-
cion

En aquellos casos en que, conforme a
la doctrina expuesta, se produciria el efecto
de division en dos hipotecas, se plantea la
cuestion de si puede practicarse la inscrip-
cion de la novacién en términos acordes
con dicha doctrina, cuando en la escritura
no se dice nada al respecto. Previéndose
en la norma que «en estos casos, necesitard
la aceptacién por los titulares de derechos
inscritos con rango posterior para mantener
el rango», podria pensarse que una vez de-
terminados cudles son tales casos, y no so-
licitdndose el mantenimiento del rango, la
falta de consentimiento o aceptacion de di-
chos titulares deberia llevar a la inscripcién,
sin dicho mantenimiento, es decir, con la di-
vision de que habla la DGRN. Sin embargo,
la Resolucion de 14 de mayo de 2015, ante
la pretension del recurrente, sefiala que «no
se considera posible, si no es expresamente
solicitada tal operacion por el interesado, ya
que la rogacién acerca de la inscripcién, en
este caso, es Unica (cfr. Resolucién de 7 de no-
viembre de 2012), y ya que el incumplimiento
de un requisito legal necesario para que la
inscripcion se pueda practicar en los térmi-
nos solicitados por el presentante, cuando el
mismo constituye un elemento delimitador
esencial del derecho real de hipoteca o de su
operatividad, como es en este caso el rango,
hace precisa una solicitud expresa de inscrip-
cién en los distintos términos que sea posible
(cfr. articulos 19 bisy 322 de la Ley Hipotecaria
y resoluciones de 18 de febrero y de 12 de sep-
tiembre de 2014)».

3. Novacién por ampliacién de capital
y certificado de tasacion

La novacion por ampliacién de capital
ha planteado, asimismo, dudas en relacién
con la necesidad o no de aportar el certifi-
cado de tasacion. Se trata de esta cuestiéon
en las resoluciones de 29 de octubre y de
9 de diciembre de 2013. Concretamente,
las escrituras en cuestién instrumentan
una novaciéon con modificacion de deter-
minadas condiciones, en las que, ademas,
se amplia el capital y, consiguientemente,
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la responsabilidad hipotecaria. No se modi-
fica, sin embargo, el valor de tasacién que
figura en la escritura inicial de constitucion
de hipotecay en su inscripcion.

El Registrador argumenta que, tras la re-
forma operada por la Ley 1/2013, tanto en
relacion con el procedimiento extrajudicial
(art. 129 LH) como en el judicial sumario
(art. 682 LEC), debe aportarse la certifica-
Cion realizada conforme a las disposiciones
delaLey 2/1981, de 25 de marzo, de regula-
cién del mercado hipotecario, para compro-
bar que el valor de tasacién pactado no es
inferior al 75 % del valor de tasacién pericial,
tal y como prevén dichas normas.

La DG rechaza dicha exigencia, hacien-
do unas apreciaciones generales, relativas a
la fijacion de un precio o tipo para subasta, y
otras particulares, referentes al caso concre-
to de ampliacién del capital del préstamo.

— Asi, sefala que, con anterioridad a la
reforma de 2013, la fijacién de un valor
para subasta no estaba sujeta, como
regla general, a requisitos especificos,
sino que este valor podia ser determina-
do libremente por las partes y no tenia
otra finalidad que la de evitar el tramite
de tasacion pericial establecido en la
LEC en la ejecucién por el procedimien-
to comun de los arts. 637 a 639.

Unicamente resultaba necesaria la ta-
saciéon si se pretendia que el crédito
sirviera de cobertura para la emision de
titulos hipotecarios; en estos casos, y en
garantia de los adquirentes de dichos
titulos frente a una eventual sobretasa-
cién de la garantia, se exigia (y se exige)
que el valor de subasta no sea inferior
al resultante de una tasacion verificada
conforme a lo previsto en el Real Decre-
to 716/2009, de 24 de abril, de desarro-
llo de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, lo
cual implica aportar el certificado que
permita efectuar dicha comprobacién.

La reforma introducida mediante la Ley
1/2013 tiene, en cambio, un objetivo
distinto, que es el de proteger no a ter-
ceros, sino al propio deudor, y, en este
caso, del riesgo inverso, esto es, de una
infratasacién que, en caso de subasta
desierta, pudiera perjudicarle en un su-
puesto de adjudicacién de la finca por
el acreedor. Ello ha llevado a extender
la necesidad de la tasacién prevista en
las normas de regulacién del mercado
hipotecario a toda hipoteca en la que
se prevea la utilizacién de los procedi-
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mientos extrajudicial o judicial sumario
de ejecucion hipotecaria.

La reforma introducida mediante la
Ley 1/2013 tiene un objetivo distinto:
proteger no a terceros, sino al propio

deudor, del riesgo inverso, esto es,
de una infratasacion que, en caso de
subasta desierta, pudiera perjudicarle
en un supuesto de adjudicacion de la
finca por el acreedor

— Sin embargo, esta exigencia no es trasla-
dable, dice la DG, a cualesquiera modifi-
caciones ulteriores de la hipoteca, sean
de mera novacién, sean de ampliacion del
préstamo o crédito y paralelo incremento
de la responsabilidad hipotecaria. Asi lo
deduce del hecho que el art. 682 LEC Uni-
camente habla de «la escritura de constitu-
cion de hipoteca», lo que hace no exigible
dicho requisito en tales actos posteriores,
a menos que, con ocasion de los mismos,
se modificase el valor de tasacion hecho
constar inicialmente, o que fuere en dicha
novacion o modificacién cuando se inclu-
yere el pacto de ejecucion judicial directa
o extrajudicial, que no figurase en la escri-
tura de constitucion.

No contradice lo anterior, entiende el
Centro Directivo, la doctrina del mismo
en relaciéon con el rango hipotecario
cuando existen titulares intermedios,
que equipara los efectos de la amplia-
cién del préstamo o crédito a la consti-
tucion de una segunda hipoteca, pues,
segun dice, dicho entendimiento lo es
a tales exclusivos efectos y Unicamente
en los citados supuestos.

Hay que decir que no existe, y asi lo con-
firma la doctrina que emana de estas resolu-
ciones, una relaciéon objetiva vinculante entre
importe del préstamo o crédito y valor de ta-
sacion de la finca que determine la necesidad
de revisar esta en caso de producirse una am-
pliacién de aquel. Si dejamos al margen el he-
cho de que el importe de la deuda pendiente,
después de la ampliacién, no tiene por qué
coincidir (y, de hecho, no coincidird, normal-
mente, salvo si ahora se pacta una «recarga»
completa) con el resultado de tal ampliacion,
lo cierto, en cualquier caso, es que una cosa
es la obligacion y otra, su garantia, y que, en
tanto en cuanto al acreedor le parezca esta su-
ficiente para seguir cubriendo aquella, no se

aprecia, desde este punto de vista, necesidad
alguna de revisar la tasacién inicial.

Por otro lado, debemos entender que
dicha tasacion acreditard, en principio, un
tipo de subasta ajustado, sea cual sea el im-
porte de la obligacion garantizada, como
también resultaria ajustada en consecuen-
cia la adjudicacién de la finca al acreedor
por el porcentaje determinado legalmente,
en caso de que la subasta quedare desierta.
En todo caso, eso es algo que derivara de la
fiabilidad de la tasacion y, sobre todo, de la
evoluciéon que haya experimentado el mer-
cado al tiempo de la adjudicacion, puesto
que, si una evolucion al alza perjudicaria
efectivamente al deudor (provocando un
enriquecimiento quiza injusto del acree-
dor), una evoluciéon a la baja, como la de
los ultimos aios, perjudicaria al acreedor
que se adjudicara la finca por un porcentaje
de lo que resultaria ser en la fecha una so-
brevaloracién. Para evitar esas situaciones,
seria necesario incorporar a la hipoteca la
prevision de una tasacion actualizada al
tiempo de la adjudicacién, a modo del lla-
mado pacto marciano, lo que nuestra legis-
lacién hipotecaria no contempla.

En todo caso, entiendo que la no exigen-
cia de una nueva tasacién debe limitarse a
aquellos supuestos en los que la escritura de
constitucién ya contuviera una tasacion ini-
cial realizada conforme a la normativa regu-
ladora del mercado hipotecario. De no ser asi
(porque no se pretendia que el crédito sirvie-
ra de cobertura para la emisién de titulos hi-
potecarios, en cuyo caso, como se decia mas
arriba, no era necesaria la tasacion pericial),
pareceria razonable, a la vista de la regula-
cion legal, exigir al tiempo de la ampliacion
una tasacién ajustada a dicha normativa.

Obviamente, como dice la resolucion,
«no pueden coexistir simultdneamente y para
una Unica ejecucién y una misma subasta dos
tasaciones o tipos de subastas distintos, la ini-
cialmente fijada en la escritura de constitucion
y la posteriormente resultante de la tasacién
realizada conforme a la legislacién del mer-
cado hipotecario y con ocasién de la amplia-
cién», pero si que puede modificarse el valor
sefalado inicialmente como tipo de subasta,
actualizandolo y acomodandolo a las pre-
visiones legales. No se ven razones convin-
centes para que dicha medida de proteccion
del deudor no se aplique, una vez vigente la
reforma, en beneficio de quien, en relacion
con el importe de la ampliacion, no deja de
renovar su condicion de tal.
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I. ELACCESOALANACIONALIDAD
ESPANOLA PREVISTA PARA LOS
SEFARDIES EN LA LEY 12/2015

1. Algunas exigencias para su puesta
en marcha

El 1 de octubre de 2015 entré en vigor
la Ley 12/2015, de 24 de junio, en materia
de concesion de la nacionalidad espano-
la a los sefardies originarios de Espana‘”.

Las pautas interpretativas de la misma
han sido adoptadas en la Instruccién de la
DGRN de 29 de septiembre de 2015, sobre
la aplicacion de la Ley 12/2015, de 24 de

junio, en materia de concesion de la nacio-
nalidad espafiola a los sefardies originarios
de Espafia (BOE 30-1X-2015). Mediante es-
te texto, se establecen las reglas para dar
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Los sefardies originarios de Espaiia y su eventual acceso a la nacionalidad espanola...

cumplimiento a las previsiones legales,
fijando directrices tanto en materia de
tramitacion como de documentacién. La
primera parte estd dedicada a comentar
los requisitos para acceder a la concesion
de la nacionalidad espafola por esta via,
mientras que la segunda contiene el pro-
cedimiento de adquisicion establecido por
la Ley 12/2015.

La RDGRN de 10 de noviembre
de 2015 dicta las normas sobre la
gestién y el pago de la tasa por
la presentacién de solicitudes en
procedimientos de nacionalidad
espafola por residencia y carta
de naturaleza para sefardies
originarios de Espaha

Las lineas de una eventual interpreta-
cion vieron la luz publica con exactitud en
justo cumplimiento del texto legal. Ahora
bien, eso no ha ocurrido con total preci-
sion para su puesta en marcha, tanto con
respecto a la habilitacién de los enlaces
web como sobre el pago de las tasas. Pa-
ra ello, el Centro Directivo ha elaborado la
RDGRN de 10 de noviembre de 2015, por la
que se dictan las normas sobre la gestién
y el pago de la tasa por la presentaciéon de
solicitudes en procedimientos de nacio-
nalidad espaiola por residencia y carta de
naturaleza para sefardies originarios de
Espaia, y por la que se aprueba el Mode-
lo 790-Cédigo 026, de autoliquidacién de
la tasa e instrucciones (BOE 12-X1-2015)?,
y, por otra parte, la Subsecretaria del Mi-
nisterio de Justicia tuvo que aprobar una
Resoluciéon el 11 de noviembre de 2015
para modificar la de 10 de enero de 2008,
por la que se establece la aplicacion del
procedimiento para la presentacion de la
autoliquidacion y las condiciones para el
pago por via telematica de las tasas admi-
nistrativas del Ministerio de Justicia, pu-
blicada el 13 en el BOE. En esta ultima, se
dispone que, a partir del 14 de noviembre
de 2015, ya podemos hacer efectivo al fin
el pago y conocemos el jter a seguir para la
presentacion de la autoliquidacion de las
tasas, y con elloiniciar el procedimiento de
solicitar la nacionalidad por la Ley 12/2015.
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Resumen: El 1 de octubre de 2015 entré en vigor la Ley 12/2015, de 24 de junio, en materia de
concesion de la nacionalidad espaiiola a los sefardies originarios de Espafia. Mediante el presente
trabajo, la autora analiza el contenido del texto juridico que establece las reglas y fija las directri-
ces correspondientes tanto en materia de tramitacién como de documentacion. La primera parte
de la norma esta dedicada a comentar los requisitos para acceder a la concesién de la naciona-
lidad espanola por esta via, mientras que la segunda contiene el procedimiento de adquisicion.
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Abstract: On this past October 1, 2015, Law 12/2015 took effect, concerning the granting of Spa-
nish citizenship to Sephardic Jews with origins in Spain. The present article analyzes the content
of the legal text that establishes rules and sets corresponding guidelines both on the subject of
administrative steps and also for documents. The first part of the regulation is dedicated to state
the requirements for granting of Spanish citizenship in this manner, while the second includes the

procedure for acquisition of citizenship.
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Por lo apuntado, aunque simplemente son
datos logisticos, se puede sefalar que, pa-
ra su puesta en marcha, el Ministerio de
Justicia se ha demorado tan solo un mes
y trece dias. Dicho retraso es poco justifi-
cable, ya que su finalidad es meramente
recaudatoria y el texto legal incorporé una
vacacio legis de mas de tres meses.

2. Sobre la naturaleza juridica de la
nueva institucion del derecho de la
nacionalidad: la pseudo carta de
naturaleza

La nueva via de acceso a la nacionali-
dad prevista para los sefardies originarios
de Espafia no puede ser considerada como
un supuesto que encaje directamente en
la institucion denominada carta de natu-
raleza (art. 21 CC). Ahora bien, tampoco
encaja en ninguno de los supuestos de ad-
quisicion regulados en el Cédigo Civil (arts.
18,20 y 22). La férmula incorporada en la
Ley 12/2015 tiene una naturaleza juridica
mixta, estamos ante un hibrido que hemos
etiquetado como pseudo carta de naturale-
za®, ya que comparte caracteristicas de la
carta de naturaleza (art. 21 CC) y exige los
nuevos requisitos establecidos en la natu-
ralizacion por residencia (DF 7.2 de la Ley
19/2015 y RD 1004/2015)%. Ciertamente,
los destinatarios no tienen la obligacién de
residir en Espaia, pero la concesién corres-
ponde al Ministro de Justicia y no al Con-
sejo de Ministros. Por otra parte, las razo-
nes excepcionales se dan en los «sefardies

de origen espanol» que acrediten especial
vinculacién con el ordenamiento espafiol,
pero los solicitantes de la nueva instituciéon
deben cumplir los nuevos requisitos reco-
gidos para la naturalizacién por residencia:
DELE-A2y CCSE (art. 1.5 de la Ley 12/2015).
De estos datos podriamos llegar a pensar
que estamos ante un supuesto de naturali-
zacioén por residencia sin exigir que se viva
en territorio espanol para poder solicitar
y obtener la nacionalidad espafiola. Aho-
ra bien, esta conclusién es aventurada, ya
que la norma nace con la idea de eliminar
los perjuicios causados y pone de manifies-
to la necesidad de reparar la injusticia que
los Reyes Catdlicos cometieron al expulsar
a los judios sefardies.

La norma nace con la idea de
eliminar los perjuicios causados y
pone de manifiesto la necesidad de
reparar la injusticia que los Reyes
Catdlicos cometieron al expulsar a
los judios sefardies. Por ello, habra de
demostrarse que son descendientes
de aquellos expulsados de Espana
hace unos 523 afios

Se trata de considerar como personas
en las que concurren las razones excepcio-
nales a todas las que demuestren que son
descendientes de aquellos expulsados de
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Espafia hace unos 523 afos. A partir del
2006, el Gobierno espanol reactivé la carta
de naturaleza para los sefardies, de modo
que el Consejo de Ministros, asesorado por
el Ministro de Justicia, dio pautas claras pa-
ra integrar el concepto juridico indetermi-
nado que contiene el art. 21 CCy considerd
que «las razones excepcionales» concurrian
en todos aquellos que podian acreditar
que pertenecian a ese colectivo. Por ello,
a partir de esa fecha, se vieron beneficia-
das de la nacionalidad espafiola concedi-
da mediante reales decretos cerca de 799
personas de origen sefardi®. Segun consta
en las memorias presentadas en los res-
pectivos consejos de ministros, todos los
beneficiarios han alegado como circuns-
tancias excepcionales estar vinculados con
Espafa por su pertenencia a la comunidad
de judios sefardies; en ellos concurren pro-
fundos e intensos lazos emocionales, his-
toricos y afectivos con el Reino de Espafia,
conservando la tradicion de su proceden-
cia espanola, con el consiguiente reflejo
cultural de sus costumbres y el manteni-
miento del idioma espafol, y todos ellos, o
sus padres, o sus abuelos, contrajeron ma-
trimonio segun la costumbre, condiciones
y ordenanzas de las Santas Comunidades
de Castilla®. A los que debemos afiadir los
4.302 sefardies originarios de Espana a los
que se ha concedido la carta de naturaleza

en la reunién del Ejecutivo celebrada el 2
de octubre de 2015%.

La institucion se vio contaminada a lo
largo de los trabajos parlamentarios, ya
que, en el momento inicial, se preveia la
concesion de una verdadera carta de natu-
raleza; sin embargo, al incluir la reforma de
la naturalizacion por residencia, hubo una
influencia que debemos calificar de téxica,
dando lugar a varios cambios en la trami-
tacién de la ley, cuyo resultado final dista
mucho de lo inicialmente propuesto, y ello
inevitablemente obstaculizara el objetivo
perseguido®.

En el momento inicial se preveia

la concesién de una verdadera
carta de naturaleza, sin embargo,
el resultado final dista mucho de lo
inicialmente propuesto

De algunos de los datos a destacar de
la modificacién llevada a cabo por la Ley
12/2015, dejando a un lado su extenso
Predmbulo, pues la Exposicion de Motivos
hace un recorrido por la historia de Espa-
fAa, solo resaltaremos lo esencial: la nueva
normativa trata de eliminar la aberracion

cometida por los Reyes Catolicos. En defi-
nitiva, se trata de otorgar la nacionalidad
espanola a aquellos judios que fueron
expulsados de Espafia en el siglo XV y sus
descendientes, que ahora, tras 523 aflos de
«nostalgia» y «afioranza» de la tierra de sus
padres, podran acceder a la nacionalidad
espafola «se encuentren en el lugar que se
encuentren»®. Ahora bien, el texto legal
finalmente aprobado contiene una serie
de «frenos» destinados a filtrar a los candi-
datos mediante exdmenes de espanol, de
conocimientos de la realidad espafiola, de
documentacién y de otros elementos que
hacen dificil demostrar un origen sefardi'y
su especial vinculacién con nuestro pais, a
lo que hay que afadir la superacion de la
prueba de evaluacién del conocimiento de
la Constitucién Espafnola y de la realidad
social y cultural espanolas, y la aportaciéon
del diploma acreditativo de la superacién
de la prueba de conocimiento bésico de la
lengua espanola (DELE de nivel A2 o supe-
rior). Ambos documentos son, asimismo,
imprescindibles, dada la exigencia legal
recogida en el apdo. 5 del art. 1 de la Ley.

Il. REQUISITOS Y PROCEDIMIENTO
PARA ACCEDER A LA NACIONA-
LIDAD ESPANOLA POR LA LEY
12/2015

1. Ambito personal de aplicacién de
la Ley 12/2015: delimitacién de sus
beneficiarios

A) Ambito personal de aplicacién

La concesion de la nacionalidad espa-
fola por carta de naturaleza, de acuerdo
con lo establecido en el art. 1.1 de la Ley
12/2015, estd prevista para los sefardies
originarios de Espafa que prueben dicha
condicién y una especial vinculacién con
Espafa, aun cuando no tengan residencia
legal en nuestro pais"?. Debe tenerse en
cuenta que en la propia Exposiciéon de Mo-
tivos de la Ley se dice que: «Se denomina
sefardies a los judios que vivieron en la pe-
ninsula Ibérica y, en particular, a sus descen-
dientes, aquellos que, tras los Edictos de 1492
que compelian a la conversion forzosa o a la
expulsién, tomaron esta drdstica via». Ahora
bien, nos corresponde averiguar quiénes
tienen la condiciéon de sefardies, como se
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prueba tal condicién y como se tramita la
solicitud.

B) Pruebas de la condicion de sefardi
originario de Espafna

Partiendo de la necesidad de aportar
un certificado de nacimiento debidamen-
te legalizado o apostillado y, en su caso,
traducido, ademas, es preciso probar la
condicién de sefardi originario de Espana.
Dicho estatus, segun lo previsto en el art.
1.2 de la Ley 12/2015, se acreditara por los
siguientes medios probatorios, valorados
en su conjunto:

a) Certificado expedido por el Pre-
sidente de la Comisién Permanente de
la Federacion de Comunidades Judias
de Espana; b) Certificado expedido por
el Presidente o cargo andlogo de la co-
munidad judia de la zona de residencia
o ciudad natal del interesado; c) Certi-
ficado de la autoridad rabinica compe-
tente, reconocida legalmente en el pais
de residencia habitual del solicitante; d)
Acreditacion del uso como idioma fa-
miliar del ladino o haketia, o por otros
indicios que demuestren la tradicion de
pertenencia a tal comunidad; e) Partida
de nacimiento o ketubah o certificado
matrimonial en el que conste su celebra-
cién segun las tradiciones de Castilla; f)
Informe motivado, emitido por entidad
de competencia suficiente, que acredite
la pertenencia de los apellidos del solici-
tante al linaje sefardi de origen espanol;
g) Cualquier otra circunstancia que de-
muestre fehacientemente su condicion
de sefardi originario de Espana.

El interesado podra acompafar un cer-
tificado expedido por el Presidente de la
Comisién Permanente de la Federacién de
Comunidades Judias de Espaia que avale la
condicién de autoridad de quien lo expide.
Alternativamente, para acreditar la idonei-
dad de los documentos mencionados en las
letras b) y ¢), el solicitante deberd aportar:

1. Copia de los Estatutos origina-
les de la entidad religiosa extranjera; 2.°
Certificado de la entidad extranjera que
contenga los nombres de quienes hayan
sido designados representantes legales;
3.0 Certificado o documento que acredite
que la entidad extranjera estd legalmente
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reconocida en su pais de origen; 4.° Certi-
ficado emitido por el representante legal
de la entidad que acredite que el Rabino
firmante ostenta, efectiva y actualmente,
tal condicién conforme a los requisitos
establecidos en sus normas estatutarias.

|
Los documentos deberan estar
debidamente autorizados,
traducidos al castellano por
Traductor Jurado y debera figurar
la apostilla de la Haya o sello de
legalizacion correspondiente
|

Los documentos a los que hemos he-
cho referencia, excepcién hecha del cer-
tificado expedido por el Presidente de la
Comisién Permanente de la Federacion de
Comunidades Judias de Espaia, se encon-
traran, en su caso, debidamente autoriza-
dos, traducidos al castellano por Traductor
Jurado y en los mismos debera figurar la
apostilla de La Haya o el sello de la legali-
zacion correspondiente.

C) Pruebas de la especial vinculacion
con Espana

De acuerdo con lo establecido en el
art. 1.3 de la Ley 12/2015, la especial vin-
culacién con Espafa se acreditara por los
siguientes medios probatorios, valorados
en su conjunto:

a) Certificados de estudios de histo-
ria y cultura espanolas expedidos por
instituciones oficiales o privadas con
reconocimiento oficial; b) Acreditacién
del conocimiento del idioma ladino o
haketia; c) Inclusion del peticionario o
de su ascendencia directa en las listas
de familias sefardies protegidas por Es-
paia, a que, en relacién con Egipto y
Grecia, hace referencia el Decreto Ley de
29 de diciembre de 1948, o de aquellos
otros que obtuvieron su naturalizacion
por la via especial del Real Decreto de 20
de diciembre de 1924; d) Parentesco de
consanguinidad del solicitante con una
persona de las mencionadas en la letra
¢) anterior; e) Realizacién de actividades
benéficas, culturales o econémicas a
favor de personas o instituciones espa-
Aolas o en territorio espanol, asi como
aquellas que se desarrollen en apoyo
de instituciones orientadas al estudio,
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conservacion y difusién de la cultura se-
fardi; f) Cualquier otra circunstancia que
demuestre fehacientemente su especial
vinculacion con Espania.

D) Acreditacion de conocimiento de
la lengua espanolay CCSE

De acuerdo con lo establecido en el art.
1.5 de la Ley 12/2015: «Asimismo, la acredi-
tacion de la especial vinculacién con Espa-
Aa exigird la superacion de dos pruebas. La
primera prueba acreditard un conocimiento
bdsico de la lengua espariola, nivel A2 o su-
perior del Marco Comun Europeo de Referen-
cia para las lenguas del Consejo de Europa,
mediante la superacién de un examen para
la obtencion de un diploma espariol como
lengua extranjera, DELE de nivel A2 o su-
perior». De acuerdo con lo sefialado en la
Instruccién de la DGRN de 29 de septiem-
bre de 2015, sobre la aplicacién de la Ley
12/2015, estardn dispensados de la prueba
de dicho examen los interesados que ha-
yan obtenido con anterioridad un diploma
de espafnol como lengua extranjera (DELE)
como minimo del nivel A2.

En la segunda prueba se evaluara el co-
nocimiento de la Constitucién Espafiola y
de larealidad social y cultural espaiolas‘".

Estas pruebas seran disefiadas y admi-
nistradas por el Instituto Cervantes en las
condiciones que se establezcan reglamen-
tariamente.

La acreditacién de la especial
vinculacién con Espana exigira

la superacién de dos pruebas:

la primera acreditara un
conocimiento basico de la lengua
espafolay la segunda evaluara el
conocimiento de la Constitucién
Espanolay de la realidad social y
cultural espafiolas
|

Los solicitantes nacionales de paises o
territorios en los que el espafol sea idio-
ma oficial estaran exentos de la prueba
de dominio del espaiol, pero no de la de
conocimientos constitucionales y sociocul-
turales. La primera prueba no es necesaria
para los nacionales de Argentina, Bolivia,
Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador,
El Salvador, Guatemala, Guinea Ecuatorial,
Honduras, México, Nicaragua, Panama, Pa-
raguay, Perd, Puerto Rico, Republica Domi-
nicana, Uruguay y Venezuela.

Solo estan obligados a tener certifica-
do DELE y CCSE los mayores de edad. Asi
pues, Unicamente deberan realizar el exa-
men DELE y la prueba de conocimiento
de la Constitucion Espafola y la realidad
social y cultural espafolas los mayores de
dieciocho aflos y personas que no tuvieran
la capacidad modificada judicialmente.
Los menores y personas con la capacidad
modificada judicialmente quedan exen-
tos y deberan aportar certificados de sus
centros de formacion, residencia, acogida,
atencién o educacién especial en los que,
en su caso, hubieran estado inscritos.

2. Sobreeliter a seguir para acceder a
la nacionalidad espariola prevista
para los sefardies en la Ley 12/2015

A) Solicitud

La solicitud se formularad en castellano
e ird dirigida a la DGRN. En el acto, se faci-
litara al solicitante un numero identificador
de su solicitud (art. 2.1 de la Ley 12/2015).
Ahora bien, debemos tener en cuanta que
el procedimiento de concesién de naciona-
lidad sera electrénico y, por otro lado, que,
para poder acogerse a esta via de acceso a
la nacionalidad, los interesados deben for-
malizar su solicitud en el plazo de tres afios
desde la entrada en vigor de la presente
Ley: es decir, del 1 de octubre de 2015 al 1
de octubre de 2018/, Esta ultima fecha po-
dra ser prorrogada por acuerdo del Consejo
de Ministros un aflo mas (DA 1.2 de la Ley
12/2015)1%3),

La DGRN, una vez recibida la peticién,
remitird teleméticamente al CGN. Este, a
través de los cauces que establezca, le dara
curso teniendo en cuenta las preferencias
manifestadas por el interesado y determi-
nard el Notario competente para valorar la
documentacién aportada.

B) Comparecencia ante Notarioy ac-
ta de notoriedad: peculiaridades
de la misma

La labor encomendada a los notarios
por la Ley 12/2015 se encuentra dictami-

nada en el parr. 3 del art. 2, al disponer que:

Examinados los documentos, cuan-
do se estime inicialmente justificada la
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condicién de sefardi originario de Es-
pana, asi como la especial vinculacién
con Espana del solicitante, el Notario
concertard con este su comparecencia,
de la que se levantard acta"?. A esta se
incorporardn los documentos originales
probatorios aportados por el interesado
a los que se refiere el articulo anterior,
debidamente traducidos, en su caso, y,
para los solicitantes mayores de edad, el
certificado o certificados de anteceden-
tes penales correspondientes a su pais de
origen y de aquellos donde hubiera resi-
dido en los ultimos cinco afios inmedia-
tamente anteriores a la solicitud. Todos
estos documentos deberdn presentarse
debidamente autorizados y apostillados
o legalizados y, en su caso, traducidos,
debiendo ser la traduccién jurada. En la
comparecencia personal o a través de su
representante legal, el requirente deberd
aseverar bajo su responsabilidad ante
el Notario autorizante la certeza de los
hechos en que se funda su solicitud de
nacionalizacién.

Realizada la comparecencia del
interesado y examinados todos

los documentos probatorios
aportados, el Notario considerara si
estima o no justificada la condicién
de sefardi originario de Espafay su
especial vinculacion, expresando
su juicio acerca del cumplimiento
de los requisitos, que expresara
mediante acta

Realizada la comparecencia del intere-
sado y examinados todos los documentos
probatorios aportados, el Notario conside-
rara si estima o no justificada la condicion
de sefardi originario de Espafia y la espe-
cial vinculacion con Espana del solicitante,
expresando su juicio acerca del cumpli-
miento de los requisitos previstos en el art.
1 mediante acta. Dicha acta estara sujeta
a lo dispuesto en el RN con las siguientes
particularidades:

a) El requerimiento para la instruc-
cion del acta y la declaracién por el
Notario acerca del cumplimiento de los
requisitos previstos en el articulo 1 se
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realizardn en un mismo instrumento,
que se incorporard al protocolo en la fe-
chay bajo el nimero correspondientes al
requerimiento inicial. b) El Notario valo-
rard las pruebas documentales pertinen-
tes de entre las previstas en el articulo 1
y, alavista de los documentos aportados
y de la declaracién del requirente, hard
constar si se cumplen o no, a su juicio, los
requisitos legales.

Una vez autorizada, el Notario remitira
copia electrénica del acta, en el formato
uniforme que se determine, a la DGRN.
Posteriormente, una vez recibida el acta
de notoriedad, que dara fe de los hechos
acreditados, la DGRN solicitara precepti-
vamente informes de los 6rganos corres-
pondientes del Ministerio del Interior y del
Ministerio de la Presidencia, resolviendo
de manera motivada y declarando, en su
caso, la estimacién de la solicitud (art. 2.4
dela Ley 12/2015).

Para que la resolucién de concesidn
produzca efectos, deberd efectuarse la
correspondiente anotacion al margen de
la inscripcidn de nacimiento. Para ello, es
competente el encargado del Registro Ci-
vil que lo fuera para la inscripcién del naci-
miento (DA 4.2 de la Ley 12/2015)1").

C) Epilogo

A modo de epilogo, podemos resumir
el procedimiento de acceso a la nacionali-
dad espaniola prevista para los sefardies en
la Ley 12/2015 en lo siguiente:

— En primer lugar, se debe proceder a la
presentaciéon de solicitud a través de
plataforma on-line dirigiendo la peticion
a la DGRN. El Centro Directivo tiene un
plazo de doce meses para resolver. Las
solicitudes que no tengan respuesta
en este lapso de tiempo mencionado
se consideraran desestimadas por si-
lencio administrativo. Se cobrarad una
tasa de 100 euros a los solicitantes de
la tramitacién, independientemente
de que sea aprobada o no""®. Para ello,
utilizaran el Modelo 790-Cédigo 026, de
autoliquidacion de la tasa, de acuerdo
con lo establecido en la RDGRN de 10 de
noviembre de 2015, por la que se dictan
normas sobre la gestién y el pago de la
tasa por la presentacion de solicitudes
en procedimientos de nacionalidad

espafola por residencia y carta de na-
turaleza para sefardies originarios de
Espafa (BOE 12-XI-2015), siguiendo el
procedimiento establecido en la Reso-
lucién de 11 de noviembre de 2015, pa-
ra modificar la de 10 de enero de 2008,
por la que se establece la aplicacion del
procedimiento para la presentacién
de la autoliquidacion y las condiciones
para el pago por via telemética de las
tasas administrativas del Ministerio de
Justicia, publicada el 13 en el BOE. Co-
mo dato importante, se debe conservar
el nimero asignado al expediente de la
solicitud para poder realizar las consul-
tas pertinentes.

|
Para que la resolucion
de concesién produzca
efectos, debera efectuarse la
correspondiente anotacién al
margen de la inscripcion de
nacimiento

— En segundo término, la peticion sera
remitida al CGN, quien seleccionara al
Notario en Espafia competente para va-
lorar la documentacion aportada por el
optante.

— En un tercer momento, el peticionario
sera citado por el Notario en Espaia pa-
ra aportar en persona los documentos
originales, legalizados o apostillados y
traducidos, entre ellos: la acreditacion
de la condicién de sefardi originario de
Espafa, de su especial vinculacién y los
certificados del Instituto Cervantes que
fuesen necesarios, asi como el certifica-
do de antecedentes penales. El Notario
dara su veredicto plasmado en un acta,
que serd remitida a la DGRN.

— En cuarto lugar, el Centro Directivo pe-
dird informes al Ministerio del Interior
espafiol y al Ministerio de la Presidencia
para resolver la solicitud. Esta deberd
ser resuelta en el plazo maximo de doce
meses desde que hubiera tenido entra-
da en la DGRN el expediente junto con
los informes previstos mencionados.
Transcurrido el plazo anterior sin que
hubiera recaido resolucién expresa, las
solicitudes habran de entenderse des-
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estimadas por silencio administrativo
(DA 22,2y 3,delaley 12/2015).

— En quinto lugar, si la peticién fuese ad-
mitida, con posterioridad a esta apro-
bacién por la DGRN, serd necesario que
el interesado, en el plazo de un afo, se
presente ante el Registro Civil compe-
tente (en el caso de los residentes en el
exterior, pueden acudir al encargado
del Registro Civil Consular mas cercano
a su domicilio) para cumplir los siguien-
tes requisitos: a) entregar un nuevo
certificado de antecedentes penales,
apostillado o legalizado y traducido al
castellano, para poder acreditar que se
mantiene la buena conducta alegada al
inicio del expediente; b) jurar fidelidad
al Rey y obediencia a la Constitucién y
alas leyes del Estado ante el encargado
del Registro Civil.

El interesado dispone de un plazo
de un afno desde que recibe la
notificacion de la concesién de la
nacionalidad para cumplir con los
requisitos que se le exijan
|

El interesado dispone de un plazo de
un ano desde que recibe la notificacién de
la concesion de la nacionalidad para cum-
plir con los requisitos anteriores. En caso

de que no se presente ante el encargado
del Registro Civil, se producird la caduci-
dad del procedimiento.

Para finalizar, no deja de sorprender-
nos que en la DF 3.2 de la Ley 12/2015 se
disponga la aplicacién con caracter suple-
torio de lo dispuesto en la Ley 20/2011, de
21 de julio, del Registro Civil, ya que esta
no entrard en vigor con caracter general
hasta el 30 de junio de 201717,
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lom Sefarad. Una erensya envenenada. La
Ley 12/2015, de 24 de junio, en materia de
concesién de la nacionalidad espafiola a
los sefardies originarios de Espafa (parte |
y parte Il)», en Bitdcora Millennium DIPr, n.°
2,Jul. 2015.

(1) BOE 25-VI-2015. La tramitacion parla-
mentaria de esta Ley fue bastante lenta.
El primer documento oficial fue presen-
tado por el Grupo del Partido Popular en
el Congreso, mediante la Proposiciéon no
de Ley sobre concesién de la nacionali-
dad espanola a los sefardies (BOCG. Con-
greso de los Diputados, Serie D, n.° 375,
13 de diciembre de 2013, pags. 30-31). El
texto del Anteproyecto fue aprobado el
7 de febrero de 2014. Cuatro meses mas
tarde, fue remitido a las Cortes el Proyec-
to de Ley en materia de concesion de la
nacionalidad espanola a los sefardies
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originarios de Espafia que justifiquen tal
condiciéon y su especial vinculacién con
Espana, por la que se modifica el art. 23
CC y se establece una tasa para deter-
minados procedimientos de adquisi-
cion de la nacionalidad espanola (BOCG.
Congreso de los Diputados, X Legislatura,
Serie A, n.° 99-1, 23 de junio de 2014).
El texto estuvo paralizado hasta febrero
de 2015, por continuas ampliaciones de
plazos para presentacién de enmiendas.
La remisién al Senado se produjo el 27
de marzo de 2015, bajo el titulo de Pro-
yecto de Ley en materia de concesion de
la nacionalidad espanola a los sefardies
originarios de Espafa que justifiquen tal
condicion y su especial vinculacién con
Espafa, por la que se modifica el art. 23
CCy por la que se regula el procedimien-
to para la adquisicion de la nacionalidad
espanola por residencia. El texto apro-
bado por la Cdmara Alta el 27 de mayo
de 2015 pas6é a denominarse Proyecto
de Ley en materia de concesion de la
nacionalidad espafola a los sefardies ori-
ginarios de Espafa; su aprobacién final
en el Congreso de los Diputados se pro-
dujo el 11 de junio de 2015. Para todo el
proceso de la tramitacién parlamentaria,
véase http://www.migrarconderechos.es/
legislationMastertable/legislacion/A_99.
En todo caso, para la actualizaciéon de los
datos sobre el desarrollo de la misma,
véase http://www.migrarconderechos.es/
mastertable/cuadernos_de_extranjeria/
Cuaderno_McD_desarrollo_Ley_12_2015.
Dicha Instruccion fue publicada el dia
30 de septiembre en el BOE para que
entrara en vigor el 1 de octubre de
2015, coincidiendo con la fecha im-
puesta en la DF 6.2 de la Ley 12/2015.
Sobre esta Instruccién, se deben resal-
tar algunos aspectos: primeramente, se
hace referencia a quién esta legitimado
para hacer la solicitud. En cuestiones
de capacidad, es una remisién a lo que
se establece en los arts. 20y 21 CC. De-
pende de si el solicitante es o no ma-
yor de edad, segun su ley nacional. Si
es menor de catorce afos, la solicitud
la realizaran, en principio, sus represen-
tantes legales. La DGRN hace un amplio
desarrollo también respecto de las me-
didas de proteccién del menor, ponien-
do de manifiesto la aplicacién del art.
9.6, reformado por la Ley 26/2015, y la
remision que dicho precepto realiza al
Convenio de La Haya, de 19 de octubre
de 1996. Otro tema que no se aborda
en la Ley y que también es resefiado
por el Centro Directivo se refiere a la
consignacion de apellidos al proceder
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(3)

a la inscripcion con referencia a la pro-
blematica especial de apellidos que ini-
cialmente consten en un alfabeto dis-
tinto al latino. Esta cuestién, como se
menciona expresamente, cuenta con la
Instruccién de la DGRN de 23 de mayo
de 2007, sobre apellidos de los extran-
jeros nacionalizados y su consignacion
en el Registro Civil espanol. También
se han dictado pautas de interpreta-
cion, aunque no se haga referencia a la
misma, en la Instruccion de la DGRN de
24 de febrero de 2010, sobre reconoci-
miento de los apellidos inscritos en los
registros civiles de otros paises miem-
bros de la Union Europea.

Cf. A. Alvarez Rodriguez, Nociones bd-
sicas de Registro Civil y problemas fre-
cuentes en materia de nacionalidad,
Ed. CCOO. Servicios a la Ciudadania.
Formacion Continua, y Ed. GPS, 5.2 ed.,
Madrid, 2015, pag. 234.

La DF 7.2 de la Ley 19/2015, de 13 de
julio, de medidas de reforma adminis-
trativa en el ambito de la Justicia y del
Registro Civil, por la que se regula un
nuevo procedimiento para la obten-
cion de la nacionalidad espanola, dis-
pone que: «1. El procedimiento para la
concesion de la nacionalidad espariola
por residencia se regird por lo dispuesto
en el Cédigo Civil, por lo previsto en es-
ta disposicion y en el reglamento que la
desarrolle. En este reglamento se inclui-
rdn las especialidades propias del proce-
dimiento para el personal al servicio de
las Fuerzas Armadas. 2. La tramitacion
del procedimiento tendrd cardcter elec-
trénico y su instruccion corresponderd a
la Direccion General de los Registros y el
Notariado. Todas las comunicaciones re-
lativas a este procedimiento se efectua-
rdn electrénicamente. 3. El cumplimiento
de los requisitos exigidos por el Cddigo
Civil para la obtencién de la naciona-
lidad espanola por residencia deberd
acreditarse mediante los documentos y
demds pruebas previstas en la ley y re-
glamentariamente. La acreditacion del
suficiente grado de integracién en la
sociedad espanola requerird la supera-
cion de dos pruebas. La primera prueba
acreditard un conocimiento bdsico de la
lengua espanola, nivel A2 o superior, del
Marco Comun Europeo de Referencia pa-
ra las lenguas del Consejo de Europa, me-
diante la superacién de un examen para
la obtencién de un diploma espariol co-
mo lengua extranjera (DELE) de nivel A2
o superior. Los solicitantes nacionales de
paises o territorios en que el espaiol sea
el idioma oficial estardn exentos de esta

(5

)

prueba. En la sequnda prueba se valorard
el conocimiento de la Constitucion espa-
fola y de la realidad social y cultural es-
paholas. Dichas pruebas serdn disefiadas
y administradas por el Instituto Cervan-
tes en las condiciones que se establezcan
reglamentariamente. Estardn exentos de
la superacién de las pruebas menciona-
das los menores de dieciocho anos y las
personas con la capacidad modificada
judicialmente. 4. El procedimiento al que
se refiere este articulo estard sujeto al pa-
go de una tasa de 100 euros. Constituye
el hecho imponible de la tasa la solicitud
de iniciaciéon del procedimiento para
obtener la nacionalidad espanola por
residencia, y estard sujeto a ella el inte-
resado, sin perjuicio de que pueda actuar
por representacion y con independencia
del resultado del procedimiento. La ges-
tién de la tasa corresponderd al Ministe-
rio de Justicia, que regulard coémo ha de
efectuarse el pago de la misma. Mediante
Real Decreto, a propuesta del Ministro de
Justicia, se aprobard el reglamento por el
que se regule el procedimiento electréni-
co para la obtencion de la nacionalidad
espanola por residencia». Por otra parte,
la DF 8.2 establece que: «Se habilita al
Ministro de Justicia para dictar las dis-
posiciones que sean necesarias para la
ejecucion de lo establecido en esta Ley»
(BOE 14-VI11-2015). Ambas disposiciones
han sido desarrollas mediante el Real
Decreto 1004/2015, de 6 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento
por el que se regula el procedimiento
para la adquisicion de la nacionalidad
espafnola por residencia (BOE 7-XI-
2015).

Desde principios del afo 2006 hasta
la entrada en vigor de la Ley 12/2015,
el Consejo de Ministros ha aprobado
799 reales decretos para otorgar la
nacionalidad espafiola a 799 personas
de origen sefardi (cf. A. Alvarez Rodri-
guez, Nociones bdsicas de Registro Civil
y problemas frecuentes en materia de
nacionalidad, Ed. CCOO. Servicios a la
Ciudadania. Formacién Continua, y Ed.
GPS, 5.2 ed., Madrid, 2015, pag. 233 y
nota 561).

1bid., pag. 234.

Vid. Real Decreto 893/2015, de 2 de oc-
tubre, por el que se concede la naciona-
lidad espafiola por carta de naturaleza
a determinados sefardies originarios de
Espana (BOE 29-X-2015, pags. 101734-
101814). Noticia relacionada: «Concedi-
da la nacionalidad espafola a 4.302 se-
fardies en espera de la resolucion de su
expediente», en http://www.migrarcon-



9)

Internacional

derechos.es/noticias/Concedida_la_na-
cionalidad_espanola_a_4302_sefardie).
Vid. nota 1. En todo caso, con anterio-
ridad, el 22 de noviembre de 2012 se
habia divulgado la existencia de una
Instruccidon sobre concesion de la na-
cionalidad espafola a los extranjeros
sefardies por carta de naturaleza. Se-
gun el Ministerio de Asuntos Exteriores
y de Cooperacion, el Ministro asistio
al acto de presentacion de la mencio-
nada Instruccién, que tuvo lugar en
el Centro Sefarad-Israel, junto con el
Ministro de Justicia, el Director Ge-
neral de la Casa y el Presidente de las
Comunidades Judias de Espafia (vid.
A. Alvarez Rodriguez, «Espafioles por
carta de naturaleza: del privilegio a la
reparacién de los perjuicios causados»,
en La Notaria, n.°3/2012, pags. 38-59; E.
Arroyo, «Reforma legal para facilitar la
nacionalidad espainola a los sefardies»,
en Escritura Publica, n.° 89, 2014, pags.
28-32; G. Moreno Botella, «Sefardies, de
la expulsion a la nacionalidad por carta
de naturaleza: breve resefa histérica
sobre los judios espanoles», en Revista
General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesidstico del Estado, n.° 32, 2013; C.
Prados Garcia, «La expulsion de los ju-
dios y el retorno de los sefardies como
nacionales espanoles. Un analisis histo-
rico-juridico», en F. GARCIA CASTANO y
N. KRESSOVA (coord.), Actas del | Con-
greso Internacional sobre Migraciones
en Andalucia, Ed. Universidad de Grana-
da. Instituto de Migraciones, Granada,
2011, pags. 2119-2126; A. Sultan Ben-
guigui, «Nacionalizacion de sefardies:
una deuda histérica», en El Notario del
Siglo XXI, n.2 59, Feb. 2015, pags. 62-64).
Sin embargo, los trabajos legislativos
para proceder a una reforma para in-
corporar un procedimiento especial no
solo se demoraron, sino que, ademas,
el texto final de la ley aprobada no ha
incluido de forma alguna una carta de
naturaleza e impone excesivas condi-
ciones para que los descendientes de
los que fueron expulsados de Espafia
por los decretos de 1492 y 1498 logren
finalmente ser espafoles y puedan ver
satisfecha «la legitima pretension de las
comunidades de la didspora sefardi cu-
yos antepasados se vieron forzados al
exilio» (vid. Exposicién de Motivos de la
Ley 12/2015).

Los paises en los que hay una mayor po-
blacién de judios descendientes de los
expulsados de Espafa en tiempos de
los Reyes Catdlicos son Israel, Francia,
Estados Unidos, Argentina, Brasil, Cana-

d4, Turquia y México. En la actualidad,
el nimero aproximado de sefardies en
estos paises es el siguiente: Israel (en-
tre 673.000 y 725.000), Francia (entre
300.000 y 350.000), Estados Unidos (en-
tre 50.000 y 80.000), Argentina (entre
37.500 y 60.000), Brasil (entre 20.000 y
60.000), Canada (entre 30.000y 60.000),
Turquia (entre 25.000 y 50.000) y Méxi-
co (entre 15.000 y 20.000) (cf. A. Sultan
Benguigui, «Nacionalizacién de sefar-
dies: una deuda histérica», en El Notario
del Siglo XXI, n.° 59, Feb. 2015, pag. 64).

(10) Vid. R. Bercovitz Rodriguez-Cano, «Sefa-
rad», en Aranzadi Civil-Mercantil: Revista
Doctrinal, n.° 7, Ago. 2015; G. Elloriaga
Pisarik, «Los sefardies, de nuevo espa-
fioles», en El Notario del Siglo XXI, n.°
62, Jul.-Ago. 2015, pags. 66-69; C. Rogel
Vide, Sefardies y nacionalidad esparniola:
La Ley 12/2015, Ed. Ubijus y Ed. Reus,
México DF y Madrid, 2015, pags. 29-64;
M. Vargas Gémez-Urrutia, «Shalom Se-
farad. Una erensya envenenada. La Ley
12/2015, de 24 de junio, en materia de
concesion de la nacionalidad espafola
a los sefardies originarios de Espana
(parte | y parte Il)», en Bitdcora Millen-
nium DIPr,n.° 2, Jul. 2015.

(11) Sobre el CCSE, prueba que acredita el
conocimiento de la Constitucién Espa-
fiola y de la realidad social y cultural
espafolas, se ha acreditado en Espa-
fAa a una serie de organismos en los
que se podra realizar el examen. Se ha
convocado para todos los jueves de
fin de mes de febrero a diciembre, con
excepcién del mes de agosto. Ya se ha
celebrado la primera convocatoria el
jueves dia 29 de octubre de 2015. Las
calificaciones se publican a los veinte
dias de la realizaciéon del examen, los
certificados emitidos tendrdn una vali-
dez de cuatro afos y el precio para cada
convocatoria es de 85 euros: http://ccse.
cervantes.es/informacion.htm.

(12) Es posible que, en el momento de la en-
trada en vigor de la Ley, en el Ministerio
de Justicia aun haya casos pendientes,
es decir, solicitudes incoadas con an-
terioridad. La Ley 12/2015 se hace eco
de esta problemética en la DT unica.
En esta se establece que: «1. Quienes
por cumplir los requisitos previstos en la
presente Ley estén incluidos en su dmbito
subjetivo de aplicacion y, con anteriori-
dad a su entrada en vigor, hayan solicita-
do la concesion de la nacionalidad espa-
fAola por carta de naturaleza a través del
procedimiento ordinario e individualiza-
do, sin haber recibido notificacion de la
correspondiente resolucién, podrdn op-

tar por la continuacioén de la tramitacién
de su expediente de acuerdo con el pro-
cedimiento que se regula mediante esta
Ley, y a tal fin lo solicitardn expresamen-
te y aportardn la documentacién que se
requiera conforme a lo previsto en el ar-
ticulo 2 que no hubieran ya aportado. 2.
El ejercicio de la opcién deberd realizar-
se a través de la plataforma electrénica
establecida en la disposicién adicional
segunda, durante el plazo sefialado en
el apartado 1 de la disposicion adicional
primera. Realizada la opcion, la tramita-
cion del correspondiente expediente de
nacionalidad por carta de naturaleza, ya
incoado, continuard su tramitacién con
arreglo a las previsiones sustantivas y
procedimentales contenidas en esta Ley,
si bien el interesado, personalmente o
por medio de persona autorizada, podrd
solicitar de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado el desglose de los
documentos aportados en su momento
al expediente para incorporarlos ahora
al acta de notoriedad, y podrd también,
personalmente o por medio de persona
autorizada, completar el expediente con
la documentacion que se requiera con-
forme a lo previsto en el articulo 2 que no
haya sido aportada previamente u otor-
gar nueva acta notarial, si fuera necesa-
rio. Todas las solicitudes, incluidas las de
opcion, serdn tramitadas por el orden de
recepcion de los documentos e informes
exigidos».

(13) Una vez transcurrido el plazo mencio-

nado, los eventuales beneficiarios de la
misma (los sefardies que cumplan con
los requisitos de la presente Ley y aco-
giéndose a su procedimiento) podran
solicitar la obtencién de la nacionali-
dad espanola, siempre que acrediten
circunstancias excepcionales o razones
humanitarias. Ahora bien, la resolucién
de la peticion no corresponderd a la
DGRN, sino al Consejo de Ministros a
propuesta del Ministerio de Justicia. En
definitiva, la DA 3.2 de la Ley 12/2015
habilita al uso nuevamente de lo pre-
visto en el art. 21 CC para la concesién
de la carta de naturaleza (vid. A. Alvarez
Rodriguez, «Espainoles por carta de na-
turaleza: del privilegio a la reparacion
de los perjuicios causados», La Notaria,
n.° 3/2012, pags. 38-59).

(14) Vid. formularios incluidos en los anexos

al texto de la Instruccion de la DGRN de
29 de septiembre de 2015.

(15) De acuerdo con lo establecido en los

pérrs. 5.0y 6.° del art. 2.5 de la Ley. En
estos apartados se dispone literalmen-
te: «5. La resolucidn dictada serd titulo
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suficiente para la prdctica de la corres-
pondiente inscripcién en el Registro Civil,
previo cumplimiento del requisito del ju-
ramento o promesa de fidelidad al Rey y
obediencia a la Constitucién y a las leyes
exigido en la letra a) del articulo 23 del
Cddigo Civil, junto con los demds que se
establecen en el apartado siguiente. La
Direccién General de los Registros y del
Notariado remitird de oficio una copia de
la resolucién al encargado del Registro
Civil competente para la inscripcion del
nacimiento. 6. La eficacia de la resolucion
de concesion quedard supeditada a que,
en el plazo de un ano contado a partir del
dia siguiente a la notificacion de la reso-
lucién al interesado, este cumpla con las
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siguientes condiciones ante el Registro
Civil competente por razén de su domici-
lio: a) Solicitar la inscripcién. b) Aportar
un nuevo certificado vigente acreditativo
de la ausencia de antecedentes penales,
legalizado o apostillado y, en su caso,
traducido. c) Realizar ante el encargado
del Registro Civil las manifestaciones
legalmente procedentes, relativas al ju-
ramento o promesa de fidelidad al Rey
y obediencia a la Constitucion y a las le-
yes. El incumplimiento por el interesado
de las anteriores condiciones en el plazo
establecido producird la caducidad del
procedimiento».

Vid. DA 2.2 de la Ley 12/2015, al recoger
expresamente que: «El procedimiento

para la concesién de la nacionalidad es-
pariola por carta de naturaleza a que se
refiere la presente Ley devengard una ta-
sa de 100 euros por la tramitacién admi-
nistrativa de cada solicitud. Constituye el
hecho imponible de la tasa la solicitud de
iniciacién del procedimiento para obtener
la nacionalidad espafola y estard sujeto
a ella quien la solicite, con independencia
del resultado del procedimiento». La ges-
tién de esa tasa y como ha de efectuarse
el pago de la misma, junto con el desa-
rrollo iter procedimental, corresponderd
al Ministerio de Justicia.

(17) Vid. R. Bercovitz Rodriguez-Cano, «Sefa-

rad», en Aranzadi Civil-Mercantil: Revista
Doctrinal, n.° 7, Ago. 2015.




Sentencias del Tribunal Supremo

Fechadas desde junio hasta septiembre de 2015

ARRENDAMIENTOS URBANOS

Carece de legitimacion para reclamar las rentas el arrenda-
dor que dejo de ser propietario tras dictarse el auto de adju-
dicacion del inmueble a un tercero en ejecucion hipotecaria

Tribunal Supremo, Sala 1.9 Sentencia num. 414, de 14 de julio de 2015
(Ponente: Salas Carceller, Antonio) LA LEY 99697/2015

RESUMEN: Reclamacion de rentas. Falta de legitimacion del de-
mandante que no era propietario de la vivienda en el momento de
devengarse las rentas reclamadas. La entrega de la vivienda al nuevo
propietario se produjo en virtud del auto de adjudicacién dictado en
proceso de ejecucidn hipotecaria, pues a estos efectos se equipara a
la escritura publica (art. 1462 CC), que aqui resulta innecesaria.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimé la de-
manda de reclamacién de rentas arrendaticias. La AP Valencia revocé
la sentencia del Juzgado y estimé la demanda. El Tribunal Supremo de-
clara haber lugar al recurso de casacién interpuesto por el demandado,
casa la sentencia recurrida y confirma la dictada en primera instancia.

De vivienda. Validez de la renuncia del arrendador al de-
recho ala denegacion de prorroga por causa de necesidad
de la vivienda

Tribunal Supremo Sala 1.9 Sentencia num. 393, de 24 de junio de 2015
(Ponente: Arroyo Fiestas, Francisco Javier) LA LEY 84344/2015

RESUMEN: Accion de resolucion del contrato por causa de ne-
cesidad. Desestimacion. Validez de la renuncia del arrendador ori-

Redacciéon Wolters Kluwer

ginal a la posible denegacion de prérroga en el segundo contrato
de arrendamiento formalizado, el ahora vigente. El contrato databa
de 1974 y tras un anuncio de denegacion de prérroga en 1987, las
partes formalizaron un nuevo contrato de arrendamiento, en el que
se renunciaba al derecho a denegacién de prérroga por causa de
necesidad, con un sustancial aumento de la renta. Es decir, por la
renuncia a la denegacién de prérroga, obtuvo la parte arrendadora
una sensible mejora econdémica en la renta a percibir, cuya contra-
partida fue la renuncia mencionada.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimo la
demanda de resolucion de arrendamiento de vivienda y nulidad de
una de las cldusulas del contrato. La AP Sevilla revocoé la sentencia
del Juzgado y estimé en parte la demanda declarando resuelto el
contrato. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién inter-
puesto por la demandada, casa la sentencia recurrida y confirma la
de primera instancia.

De vivienda. Va contra sus actos propios el arrendador
que exige el pago de prestaciones periddicas mas actua-
les y después reclama las correspondientes a periodos
anteriores

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia num. 428, de 15 de julio de 2015
(Ponente: Salas Carceller Antonio) LA LEY 100418/2015

RESUMEN: Arrendamiento anterior al 9 de mayo de 1985. Ac-
tualizacion de la renta. No resulta conforme a derecho la pretension
de la arrendadora en el sentido de efectuar la revision de la renta
que hubiera procedido desde el afio de celebracion del contrato,
desconociendo las efectuadas periédicamente por acuerdo entre las
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partes. Pago del IBl y servicios por el arrendatario. Reclamacién de
anos anteriores habiéndose satisfecho uno posterior, que habia sido
el Unico reclamado inicialmente. Doctrina de los actos propios. No
actua de buena fe quien pretende fraccionar una reclamacion del
modo como lo ha hecho la arrendadora, exigiendo Unicamente el
pago de prestaciones periddicas mas actuales para posteriormente,
una vez pagadas éstas, hacer una nueva reclamacion respecto de
las correspondientes a periodos anteriores, sin explicacién alguna
razonable sobre este modo de proceder.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo la de-
manda formulada por el arrendatario y declaré no haber lugar a la
revisién de la renta mensual en la forma interesada por la arrenda-
dora y que el demandante Unicamente estaba obligado al pago de
consumo de agua del piso arrendado y del IBl desde un determinado
ano en adelante. La AP Madrid revocod la sentencia del Juzgado y
desestimé la demanda. El Tribunal Supremo declara haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por el demandante, casa la senten-
cia recurrida y confirma la de primera instancia.

BANCA

Producto financiero complejo. Condena a una entidad
financiera a indemnizar los daios y perjuicios derivados
del incumplimiento de los deberes inherentes al test de
idoneidad

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia num. 398, de 10 de julio de 2015
(Ponente: Sancho Gagalo, Ignacio) LA LEY 99706/2015

RESUMEN: Contratacién de un producto financiero complejo en
la que el banco desarrolla una labor de asesoramiento financiero.
Deber de realizar el test de idoneidad en los casos, como el de au-
tos, en que el producto fue adquirido después de haber entrado en
vigor la Ley 47/2007, y con ella el art. 79 bis LMV, pero dentro del
periodo de seis meses previstos en la disposicion transitoria primera
de dicha Ley, en que la entidad que presta servicios de inversién de-
bia «adaptar sus estatutos, programas de actividades y reglamentos
internos de conducta a lo dispuesto en esta Ley». Incumplimiento
de los deberes inherentes a la realizacién del test de idoneidad. El
banco debia haberse cerciorado de que la inversion recomendada se
adecuaba al perfil inversor del cliente, lo que exigia previamente de-
jar constancia de él. Puede ejercitarse una accion de indemnizacién
de dafos y perjuicios basada en el incumplimiento de los deberes
inherentes al test de idoneidad, siempre que de dicho incumplimien-
to se haya derivado el perjuicio que se pretende sea indemnizado.
Este perjuicio es la pérdida de la inversion, como consecuencia de
la quiebra del emisor del producto contratado. Si no consta que la
demandante fuera inversora de alto riesgo, ni que no siéndolo se
hubiera empenado en la adquisicion de este bono, el banco debia
haberse abstenido de recomendar su adquisicién, por lo que, al ha-
cerlo, propicié que la demandante asumiera el riesgo que conllevd
la pérdida de la inversion.

ITER PROCESAL: El Juez de Primera Instancia estimé la demanda
y declaré que la entidad financiera demandada habia incumplido el
contrato de gestidn de inversiones suscrito con la demandante, con-
denandola a indemnizarle en la cantidad invertida con los intereses
legales desde la presentacién de la demanda. La AP Madrid revocé la
sentencia del Juzgado y desestimé la demanda. El Tribunal Supremo
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estima el recurso de casacién formulado por la demandante, casa la
sentencia recurrida y confirma la de primera instancia

COMPRAVENTA. DE LOCALES Y PLAZAS DE GARAJE

Resolucion de contratos por retraso significativo en el re-
querimiento para otorgar escritura publica

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia num. 364, de 28 de junio de 2015
(Ponente: Baena Ruiz, Eduardo) LA LEY 125937/2015

RESUMEN: Interpretacion del contrato integrado por condicio-
nes generales de la contratacién. Existencia de condicién resolutoria
expresa. Desde el momento en que el comprador es una mercantil
que opera en el sector inmobiliario, no tiene la condicion legal de
consumidor o usuario; no obstante, al aplicarse las reglas generales
de proteccion, se observa que la vendedora ha incumplido el plazo
de entrega de los inmuebles de forma significativa. Desde que fi-
nalizan las obras hasta que la vendedora/promotora requiere para
el otorgamiento de escritura publica transcurren 10 meses, y al no
haberse notificado dicha prorroga a la compradora, tal como esta-
ba estipulado, opera la consecuencia resolutoria. Han de devolverse
las cantidades entregadas a cuenta por la adquirente, asi como los
intereses.

ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo casa sentencia de la Au-
diencia Provincial de Sevilla, y declara resueltos los contratos de
compraventa suscritos, condenando a la vendedora a devolver las
cantidades entregadas mas los intereses.

De vivienda sobre plano. Concurso de acreedores de la
promotora. La adhesion de los compradores de una vi-
vienda al convenio del concurso de la promotora no les
impide reclamar las cantidades entregadas a cuenta del
precio

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia num. 434, de 23 de julio de 2015
(Ponente: Sancho Gargallo, Ignacio) LA LEY102318/2015

RESUMEN: La adhesion de los compradores al convenio del con-
curso no altera el derecho de dichos compradores a dirigirse con-
tra la aseguradora para la restitucion de las cantidades entregadas
a cuenta del precio caso de incumplimiento de la obligacion de la
promotora. El acuerdo alcanzado entre la promotora concursada y
los compradores, con posterioridad a la aprobacién del convenio,
por el que se resolvia el contrato de compraventa, no libera a la ase-
guradora sino que constituye el cumplimiento del presupuesto le-
gal para que los compradores puedan ejercitar la accién contra ella,
pues la resolucién convenida es posterior a que se hubiera cumplido
el plazo de entrega de la vivienda y ante la imposibilidad de cum-
plimiento.

ITER PROCESAL: El Juzgado estimd la pretensién subsidiaria
contenida en la demanda y condené a la demandada a restituir a
los compradores demandantes el importe del Unico aval aportado
a los autos. La AP Alicante estimé la impugnacién de la sentencia
formulada por los compradores y estimé integramente la demanda,
condenando a la demandada a devolver la totalidad de las canti-
dades entregadas a cuenta del precio de la vivienda adquirida. El
Tribunal Supremo desestima el recurso de casacidn interpuesto por
la demandada.
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CONCURSO DE EMPRESAS

No se aplican las reglas de pago del art. 176 bis 2 LC si al
momento de reclamar el crédito la administraciéon concur-
sal no ha comunicado la insuficiencia de la masa activa

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia num. 305, de 10 de junio de 2015
(Ponente: Sancho Gargallo, Ignacio) LA LEY 125697/2015

RESUMEN: Orden de prelacién de los créditos. Reglas de pago.
Generacion de créditos contra la masa a favor de la Tesoreria Gene-
ral de la Seguridad Social posteriores a la declaracién del concurso.
Interpretacion de las reglas de pago contenidas en el articulo 176
bis 2 LC. El orden de prelacion se aplica desde la comunicacion de
insuficiencia de la masa activa para el pago y afecta en principio a
todos los créditos contra la masa pendientes de pago, y no solo a los
posteriores a la comunicacién. Sin embargo, en este caso, cuando la
TGSS interpuso el incidente en reclamacion del pago en atencion al
criterio del vencimiento, la administracién concursal no habia rea-
lizado alin comunicacién sobre la insuficiencia de la masa activa.
Esta comunicacion es presupuesto legal para que opere el orden de
prelacion del pago distinto del vencimiento. Ello supone que debe
declararse que el pago de su crédito se haga con arreglo al criterio
de su vencimiento sin que resulte oponible la prelacion del articulo
176 bis 2 de la Ley Concursal.

ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo estima el recurso de casa-
cién formulado por la Tesoreria General de la Seguridad Social con-
tra la sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa, que deja
sin efecto, y estima la demanda inicialmente planteada declarando
el derecho de la TGSS a que se le pague su crédito contra la masa con
arreglo al criterio de su vencimiento.

CONTRATO DE PERMUTA DE FINCAS POR OBRA FUTURA

Incompatibilidad de la resolucion del contrato de permu-
ta de finca por obra futura y la aplicacién de la clausula
penal relativa al retraso en la entrega

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia num. 333, de 15 de junio de 2015
(Ponente: O'Callaghan Mufioz, Xavier) LA LEY 79607/2015

RESUMEN: Resolucién del contrato por incumplimiento del plazo
de entrega de la obra terminada. Cldusula penal: Es incompatible
reclamar la resolucion del contrato y simultdneamente la aplicacion
de la cldusula penal relativa al retraso en la entrega. Interpretacion
del contrato: no cabe la cita heterogénea de todos los preceptos del
Cédigo Civil sobre ella. Es funcién del Tribunal de instancia.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la deman-
da de resolucion del contrato de permuta celebrado entre las partes,
con devolucidn de las parcelas entregadas y el pago de determinada
cantidad en concepto de penalizacion por retraso en la entrega de
los chalets a construir. El Tribunal Supremo declara haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por el demandado y casa la senten-
cia recurrida en el sentido de eliminar del fallo el pronunciamiento
relativo a la penalizacion por retraso.

DERECHO AL HONOR

Analisis por el Tribunal Supremo de la vulneracion del de-
recho al honor por una obra audiovisual

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia num. 441, de 29 de julio de 2015
(Ponente: Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY 136687/2015

RESUMEN: Emision por television de una pelicula sobre el fa-
moso crimen de unos marqueses. Demanda formulada por uno de
sus hijos por considerar que la emisién de la pelicula constituia una
intromisién ilegitima en su derecho al honor pues le presentaba
como el autor intelectual o inductor y colaborador necesario en el
asesinato de sus padres. Desestimacion. Prevalencia de las libertades
de informacion y de creacidn artistica. Los hechos expuestos en la
pelicula son veracesy las escenas en las que pudiera entenderse que
se vierten sospechas difusas respecto del demandante son licencias
creativas admisibles, tendentes a crear una cierta tensién, que pos-
teriormente se resuelve al mostrarse quien resulté ser el autor del
crimen condenado judicialmente.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la
demanda sobre intromision ilegitima en el derecho al honor. El Tri-
bunal Supremo desestima los recursos extraordinario por infraccion
procesal y de casacién interpuestos por el demandante.

DIVORCIO

Modificacion de medidas. Reduccién temporal de la pen-
sion compensatoria que percibe la esposa mientras el
marido se encuentre en situacion de incapacidad laboral
transitoria

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia nim. 371, de 17 de junio de 2015
(Ponente: Arroyo Fiestas, Francisco Javier) LA LEY 79603/2015

RESUMEN La reduccién fue acordada en apelacion aunque con
efectos desde la presentaciéon de la demanda. Ello no supone una
vulneracion de la doctrina jurisprudencial que en materia de pension
de alimentos establece que la modificacion produce efectos desde
que se acuerda, dado que el pronunciamiento sobre alimentos es
referido a un cambio prolongado, mientras que en el presente su-
puesto (pensién compensatoria) predomina la transitoriedad.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimo la
demanda de modificacion de medidas acordadas en sentencia de
divorcio. La AP Asturias revoco la sentencia del Juzgado y estimoé
en parte la demanda reduciendo la cuantia de la pensién compen-
satoria. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion inter-
puesto por la demandada. Reduccién de la pensién compensatoria
por la sentencia de apelacién, con efectos desde la presentacion de
la demanda.

Improcedencia de la reduccion de la pension compensa-
toria por la posible venta futura de la que fue vivienda
familiar, propiedad de la esposa perceptora de la pension

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia num. 316, de 2 de junio de 2015
(Ponente: Baena Ruiz, Eduardo) LA LEY 79949/2015

RESUMEN: Pension compensatoria. Improcedencia de la reduc-
cion de la pension por la posible venta futura de la vivienda familiar,
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propiedad de la esposa perceptora de la pensién y a la que se atri-
buyé su uso.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimoé la de-
manda de divorcio y acord¢ atribuir a la esposa el uso del domicilio
familiar e imponer al esposo el pago de una pensién compensatoria
de 600 € mensuales. La AP Sevilla revocé en parte la sentencia del
Juzgado y estableci6 una pension compensatoria de 400 € durante
cinco afos y una vez transcurridos se reduciria a 250 € mensuales. El
Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por la
esposa, casa la sentencia recurrida y confirma la del Juzgado.

Efectos de las sentencias de separacién y divorcio de con-
yuges acogedores respecto de los menores acogidos

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia num. 416, de 20 de julio de 2015
(Ponente: Baena Ruiz, Eduardo) LA LEY 99703/2015

RESUMEN: Efectos de las sentencias dictadas en procesos ma-
trimoniales de cényuges acogedores respecto de los menores aco-
gidos. Los procesos matrimoniales no son el cauce adecuado para
adoptar medidas definitivas respecto de menores acogidos. Sin
embargo, mientras la Autoridad administrativa adopta la decisién
correspondiente respecto al cese o modificacién del acogimiento, el
interés superior del menor impide que se cree una desatencion de
éste, correspondiendo a los acogedores la obligacién de “velar por
él, tenerlo en su compania, alimentarlo, educarlo y procurarle una
formacién integral” (art. 173.1 CC).

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia acordé el divor-
cio de los acogedores y, entre otras medidas, atribuy6 a la esposa el
uso del domicilio familiar y la guarda y custodia de la nieta, fijando la
contribucién del esposo a los alimentos de su nieta con una pensién
de 200 € mensuales. La AP Madrid revocé la sentencia del Juzgado y
declaré no haber lugar a la pension de alimentos a favor de la nieta.
El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por
la esposa, casa la sentencia recurrida y confirma las medidas que res-
pecto a la menor establecié la sentencia del Juzgado.

MENORES

El TS fija doctrina sobre la competencia de la Administra-
cién para acordar la suspension del régimen de visitas de
una menor respecto de sus padres bioldgicos

Tribunal Supremo, Sala 1:9 Sentencia nim. 321, de 18 de junio de 2015
(Ponente: Seijas Quitana, José Antonio) LA LEY 79678/2015

RESUMEN: Competencia de la Administracién para acordar la
suspension del régimen de visitas de una menor respecto de sus pa-
dres bioldgicos. El Tribunal Supremo fija la siguiente doctrina juris-
prudencial: “La Entidad Publica estd legitimada para decidir sobre la
suspension del régimen de visitas y comunicaciones de los menores
bajo su tutela por ministerio legal y en acogimiento residencial res-
pecto de sus padres bioldgicos, a fin de garantizar el buen fin de la
medida de proteccién acordada, sin perjuicio de la funcion supervi-
sora del Ministerio Fiscal y del preceptivo control judicial de la reso-
lucién administrativa adoptada, a quienes se dara cuenta inmediata
de la medida adoptada”.
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ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo la de-
manda formulada por la Administracidn y ratificé la suspensién del
régimen de visitas de una menor con sus padres bioldgicos. La AP
Granada revocé la sentencia del Juzgado y dejé sin efecto la suspen-
sion del régimen de visitas acordada por la Administracion. El Tri-
bunal Supremo estima el recurso de casacién formulado por la Ad-
ministracién, casa la sentencia recurrida y confirma la del Juzgado.

PRESTAMO HIPOTECARIO

Se rechaza la nulidad de la clausula multidivisa de un
préstamo hipotecario suscrito por un experto financiero

Tribunal Supremo Sala 1.2 num. 323, de 30 de junio de 2015 (Ponente:
Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY 89376/2015

RESUMEN: Desestimacién de la accion de nulidad de clausula
multidivisa recogida en préstamo hipotecario. Inexistencia de error
que vicie el consentimiento en la relacién contractual. A pesar de
ser calificados como clientes minoristas, no profesionales, se con-
sidera el perfil experto de los demandantes, que tienen suficiente
formacion y conocimientos financieros para entender la naturaleza
del producto que contratan y los riesgos asociados. El hecho de que
la esposa no fuese experta financiera resulta irrelevante, pues actué
representada por su esposo, que si contaba con ese perfil de experto
financiero. Inaplicabilidad de la normativa de consumidores y usua-
rios. Los recurrentes no pueden considerarse consumidores pues no
actuaban en un ambito ajeno a una actividad profesional o empre-
sarial. Aplicacion de la Directiva MiFID (Directiva 2004/39/CE relativa
a los mercados de instrumentos financieros). El incumplimiento por
la entidad bancaria de la normativa relativa al deber de informacion
sobre la naturaleza y riesgos de dicho instrumento financiero contra-
tado, no puede producir por si mismo la nulidad del contrato.

ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacién contra la sentencia de la AP Madrid y rechaza la accién de
nulidad del préstamo hipotecario con clausula multidivisa.

PROPIEDAD HORIZONTAL

La adquisicion de un club de campo por una urbanizacion
debe ser aprobada por unanimidad ya que no se trata de
la creacion de un servicio comun de interés general

Tribunal Supremo, Sala 1.2 Sentencia nim. 429, de 7 de julio de 2015
(Ponente: Arrojo Fiestas, Francisco Javier) LA LEY 99186/2015

RESUMEN: La adquisicion de la mayoria de participaciones de un
club social debe ser probada por unanimidad ya que no se puede
considerar que el acuerdo afecte a la creacion de servicios de “interés
general”. Para los comuneros que votaron a favor, la adquisicién de
las participaciones supone una posibilidad de aumentar el disfru-
te de las instalaciones del club, pero ello no puede ser impuesto a
quien adquirié su vivienda en el complejo inmobiliario, cuando no
estaba prevista la integracion en el club. Lo que para unos es una
oportunidad de revalorizacion, para otros es un aumento innecesa-
rio de los gastos.

ITER PROCESAL: El Juzgado desestimé la demanda de impugna-
cion de acuerdo comunitario. La AP Valencia revoco la sentencia del
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Juzgadoy estimé la demanda anulando el acuerdo. El Tribunal Supre-
mo desestima los recursos extraordinarios por infraccién procesal y de
casacion interpuestos por la comunidad de propietarios demandada.

SUCESION TESTAMENTARIA

Determinacion de la norma de conflicto aplicable cuan-
do el testador, marroqui, reconoce en el testamento un
derecho patrimonial sobre bienes inmuebles situados en
Espaina

Tribunal Supremo, Sala 1.9 Sentencia nim. 342, de 23 de junio de 2015
(Ponente: Ordufia Moreno, Francisco Javier) LA LEY 99179/2015

RESUMEN: Nacional marroqui que en su testamento reconoce
a sus familiares un derecho de contenido patrimonial (usufructo)
sobre diversos inmuebles de su propiedad situados en Espafia. De-
terminacion de la norma de conflicto aplicable. El reconocimiento
del derecho de los demandantes, que no se integra en la naturaleza
y alcance de las disposiciones testamentarias, resulta clave para la
determinacion de la norma de conflicto aplicable que vira, necesa-
riamente, del art. 9.8 CCy, por ende, de la ley nacional del causante,
hacia el art. 10.1 CCy, por tanto, a la ley territorial donde se hallen
los bienes inmuebles en cuestién, esto es, la legislacién espaiiola.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de declaracion de la existencia en favor de la madre y her-
manos del testador, de un legado del 80% del usufructo de deter-
minados bienes inmuebles propiedad de aquél o, subsidiariamente,
la existencia de un reconocimiento de deuda a favor de la madre y

hermanos. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de ca-
sacién interpuesto por los demandantes, casa la sentencia recurrida
y declara la existencia de un reconocimiento de una deuda en favor
de la madre y hermanos del testador por el capital prestado en su
momento por éstos.

UNION NO MATRIMONIAL. ALIMENTOS

El progenitor alimentante en paradero desconocido tiene
obligacion de pagar alimentos a su hija menor

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia num. 481, de 22 de julio de 2015
(Ponente: Arroyo Fiestas, Francisco Javier) LA LEY 125951/2015

RESUMEN: Fijacién de un minimo vital de alimentos de la hija
menor de edad a cargo del padre, que se encuentra en rebeldia pro-
cesal. Determinacién de los alimentos en base al principio de pro-
porcionalidad. El mero desconocimiento del paradero del padre no
le exonera de tal obligacién. A pesar de que la sentencia recurrida
elude la obligacion de fijar alimentos para evitar posibles responsa-
bilidades penales del alimentante, dicha obligacion viene impuesta
por la norma civil y constitucional. Fijaciéon del 10% de los ingresos
que se acrediten como percibidos por el padre, a pesar de desco-
nocerse el trabajo que pueda estar desarrollando en la actualidad.

ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo estima parcialmente el re-
curso de casacién interpuesto contra la sentencia de la AP Ponteve-
dra, que casa en el sentido de fijar la obligacién de prestar alimentos
del padre hacia su hija, consistentes en el 10% de los ingresos que
perciba.
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Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna®

TESTAMENTO OLOGRAFO

El uso por parte del testador de una firma inédita, no uti-
lizada nunca en otros ambitos, produce la nulidad del tes-
tamento, ya que, pese a no haber dudas sobre la autenti-
cidad de la misma, no revela su voluntad de testar

Sentencia n.° 17/2015, de 16 de marzo (Ponente: José Francisco Valls
Gombau)

RESUMEN: En un procedimiento seguido por demanda de nulidad
de un testamento olégrafo, la Audiencia declaré probada la autenti-
cidad del documento manuscrito, pero, asimismo, que la firma que
constaba en dicho documento no habia sido utilizada nunca por el
testador (quien habia tenido un accidente cerebral con anterioridad a
la redaccion del documento). Por lo tanto, declaré la nulidad del tes-
tamento oldgrafo, por entender que la firma no es solamente un re-
quisito formal, sino también la demostracion de su voluntad de testar.

El TSJC desestima el recurso en casacién. En primer lugar, declara
que «la habitualidad de la firma no es requisito formal exigible para es-
timar la validez del testamento olégrafo», en la linea de las SSTS (Sala
1.2)322/2011, de 5 de mayo, y 682/2014, de 25 de noviembre. Admite,
pues, que «la firma, aun cuando no sea la habitual o usual, puede ser
vdlida». No obstante, rechaza «que sea una distinta, inédita, que nada
tiene que ver con la utilizada normalmente, en cualquier dmbito, ya sea
personal o profesional». Por consiguiente, declara que «sin el requisito
de firma vdlida, debe decretarse la nulidad del testamento, en tanto que
dicha firma, seguin la mejor doctrina, como requisito objetivo, se encuen-
tra vinculada no al cumplimiento de una formalidad, sino que a partir de
ella se descubre el dnimo o voluntad de otorgar un testamento».

(*) El texto integro de las sentencias se puede consultar en
http://www.poderjudicial.es
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Victor Esquirol Jiménez
Notario de El Masnou

COMENTARIO: La ausencia de control de la voluntad del testa-
dor en el momento del otorgamiento de un testamento oldgrafo
obliga a extremar las precauciones a la hora de su validacién, es-
pecialmente en relacién con la existencia de la propia voluntad de
testar. El texto del testamento en cuestidn es extremamente sucinto
(«Quiero que mi hijo Porfirio sea mi heredero. La Manga del Mar Menor.
25 de marzo de 2000. Jesus Maria»; al parecer, figuran también sus
apellidos). Todo parece indicar, dada la certeza de la autenticidad
de la letra manuscrita, que el testador, en lugar de firmar el docu-
mento, se limité a poner su nombre y apellidos al final del mismo.
No se trataria, pues, tanto de una cuestién de firma invéalida como
de ausencia de firma, ya que, de otro modo, el testador (que, como
se ha dicho, tenia dificultades para escribir) habria hecho algun tipo
de signo similar a su firma (no le habria sido dificil, si pudo escribir el
resto del documento). En cualquier caso, no se cumple el requisito
formal de la firma valida que el art. 120 CS exigia en 2000, por lo que
el testamento debe ser declarado nulo.

El argumento de que la ausencia o invalidez de la firma impide
acreditar la voluntad de testar no debe verse contradicho por la pala-
brainicial del testamento («Quiero»), que es expresion del contenido
de dicha voluntad, pero no de la voluntad de otorgar el testamento.
El elemento principal de prueba de la voluntad de testar es la firma,
pues revela la relevancia que el autor atribuye a su escrito.

PRESTACION COMPENSATORIA POR DIVORCIO

EITSJC considera que no se dan las circunstancias excepcio-
nales que la ley exige para que la prestacién compensato-
ria en forma de pension se conceda por tiempo indefinido

Sentencia n.c21/2015, de 9 de abril (Ponente: Carlos Ramos Rubio)

RESUMEN: La recurrente, divorciada en la primera instancia del
proceso, solicito la fijacion de una prestacion compensatoria en for-
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ma de pensién por tiempo indefinido, peticién que le fue denegada
en dicha instancia (que le otorgé una pensién de 600 euros mensua-
les «hasta que se haya liquidado la totalidad del patrimonio comtin», y
reducida luego hasta cesar a los dos afos de tal hecho) y, posterior-
mente, desestimada en segunda instancia.

El TSJC desestima nuevamente la solicitud por considerar que
no concurren las «circunstancias excepcionales» que exige el art. 233-
17.4 CCCat para que dicha prestacion pueda concederse por tiem-
po indefinido. Los elementos facticos que tiene en consideracién
la sentencia son los siguientes: la convivencia matrimonial perduré
durante 31 anos; al cese de la misma, la edad de la peticionaria era
de 56 afios; los hijos del matrimonio son mayores de edad y gozan
de independencia econémica y personal; la solicitante, pese a poseer
una preparacion académica bdsica, habia trabajado durante 9 afios
antes de contraer matrimonio, tras lo cual se dedicé a la familia y
«colabord» en el negocio de su marido llevando la contabilidad y la
gestion comercial; el uso de la vivienda familiar, propiedad exclusi-
va del marido (no se indica la procedencia del dinero con el que se
adquirio), le ha sido atribuido a este; a la esposa se le atribuye el uso
de otra vivienda, titularidad de ambos, aunque adquirida con bienes
procedentes de una herencia de la familia de ella; los restantes bie-
nes de titularidad conjunta son dos «carcasas de vivienda», un solar y
cinco plazas de aparcamiento; la esposa, al parecer, carece de otros
bienes e ingresos, mientras que el marido es titular de tres viviendas,
percibe una pensién de jubilacién de 870 euros mensuales y es titu-
lar de 100 participaciones de una «mercantil de valor desconocido».

Con base en dichas circunstancias, el TSJC estima que «no es po-
sible interpretar la excepcionalidad de que habla el art. 233-17.4 CCCat
en sentido extensivo y comprensivo de aquellos supuestos en los que se
advierta en el cdnyuge solicitante de la pension [que] posee o poseerd
en un plazo determinado o dependiendo de una condicion precisa—por
ejemplo, la liquidacién de un patrimonio comun- una cierta capacidad
de subvenir por si solo a sus necesidades, sin ayuda econémica del otro,
aunque dicha capacidad pueda verse dificultada por su edad y por su
desfasada experiencia laboral, cuando, ademds, carece de cargas fa-
miliares (FD 3)».

COMENTARIO: Considero muy restrictiva la interpretaciéon que
el TSJC realiza de la expresion «circunstancias excepcionales» del art.
233-17.4 CCCat. Entender que una persona de 56 afios con «desfasa-
da experiencia laboral» tenga «una cierta capacidad de subvenir por si
solo a sus necesidades» me parece, en la sociedad actual, ciertamente
ilusorio, salvo que en la mente del Tribunal esté presente que la recu-
rrente pueda obtener algun tipo de subsidio social que le permita te-
ner unos ingresos minimos para subsistir. Pero el Tribunal no deberia
tener en cuenta en absoluto este recurso extremo, maxime cuando
se dan las restantes circunstancias que concurren en este caso, en el
que el marido dispone de un patrimonio exclusivo considerable que
ha conseguido, al parecer, gracias al trabajo de ambos conyuges y
que no ha compartido con su mujer, de cuya dedicacién dentro y
fuera de casa se ha valido, posiblemente sin proporcionarle ninguna
retribuciéon y no se sabe si habiéndola dado de alta en la Seguridad
Social, etc.

Esta interpretacion restrictiva del art. 233-17.4 CCCat no es ex-
clusiva de esta sentencia. Ya anteriormente, en la reciente STSJC
n.° 76/2014, habia denegado el caracter indefinido de la prestacién
compensatoria en forma de pensién en un supuesto en el que la
peticionaria (también la esposa) tenia 50 afios de edad, dejé de tra-

bajar fuera de casa al tener el primer hijo y la convivencia duré 26
afnos, por considerar que «la vida laboral por disposicién legal se viene
alargando, como consecuencia de la prolongacién de las expectativas
de vida existentes en la actualidad». Es interesante reproducir la fun-
damentacién de esta sentencia: «La finalidad actual de la pretensién
compensatoria es la readaptacion del cdnyuge acreedor a la vida activa
como consecuencia de las desmejoras econdmicas consiguientes a la
disolucién del matrimonio y a la pérdida de oportunidades experimen-
tada precisamente por este. No se concibe ya como una garantia de
sostenimiento vital por parte del antiguo cényuge ni como un derecho
automdtico a una prestacion econdémica permanente. Se presume que
cada uno de los cényuges debe ser capaz de mantenerse por si mismo
y que, tras la disolucién del vinculo, el menos favorecido debe actuar
en forma proactiva para adquirir bienes propios que permitan su digna
sustentacion sin quedar sujeto a la permanente dependencia del otro.
La pensién o prestacion compensatoria tiende, pues, a compensar la
disparidad en las condiciones de vida entre ambos creadas por el divor-
cio por el tiempo necesario para que el cényuge que perdid o disminuyé
sus oportunidades laborales pueda volver a adquirirlas y restablecer el
desequilibrio que se produce en relacién con el nivel de vida del otro y
el mantenido durante el matrimonio [...] De este modo solo podrd esta-
blecerse una permanencia de la pensién por tiempo indefinido cuando
en el caso concreto concurra una potencialidad real y acreditada de
que el beneficiario, como consecuencia de sus circunstancias perso-
nales (edad, estado de salud, formacion profesional, posibilidades de
adquirir ayudas publicas, etc.) y de la ausencia de patrimonio, no podrd
alcanzar, en un plazo mayor o menor, aquella autonomia pecuniaria
de la que hubiera podido disfrutar de no haber mediado el matrimonio,
permitiéndole subvenir a sus necesidades».

Las circunstancias de la actual sentencia, sin embargo, son aun
mas extremas que las de 2014. Es indudable que el criterio suma-
mente restrictivo del TSJC viene determinado por la reforma ope-
rada en el art. 233-17.4 CCCat en relacion con su equivalente en el
CF (art. 86.1.d), que es calificada por el Tribunal en la sentencia que
comentamos como «un evidente cambio normativo, al invertir la regla
general establecida en el CF» que habia venido siendo reconocida por
lajurisprudencia de la propia Sala, que se habia pronunciado «en sen-
tido favorable a la posibilidad y contrario a la obligatoriedad de esta-
blecer un plazo o limitacién temporal al derecho a percibir una pensién
compensatoria, que, en todo caso, debia supeditarse al advenimiento
de las predecibles circunstancias que permitieran pronosticar la supera-
cién del desequilibrio producido por la ruptura de la convivencia (FD 1)».

Con todo, creo que, posiblemente, el TSJC estd yendo demasiado
lejos en la interpretacion de las circunstancias excepcionales del art.
233-17.4 CCCat y que deberia tener en cuenta no solo el desequili-
brio producido por la ruptura de la convivencia, sino también el cau-
sado durante la convivencia en casos como el que nos ocupa, en el
que debemos deducir que los conyuges estaban casados en régimen
de separacién de bienes (extremo que no se expresa en la sentencia,
pero que se supone, por ser el régimen legal supletorio en Cataluiay
por las referencias que hace la sentencia al patrimonio de los cényu-
ges), no obstante lo cual no se concede a la esposa la compensacion
econdémica por razén de trabajo del art. 232-5 (tampoco consta que
se haya solicitado), que es la prestacion que le corresponderia por el
desequilibrio patrimonial producido durante la convivencia. Es cier-
to que el fundamento de la prestacion compensatoria no es este,
pero también lo es que, por razones de equidad y dado su caracter
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«compensatorioy, el criterio interpretativo judicial habria podido ser
menos estricto en un caso como el presente.

Con posterioridad a esta sentencia, se ha dictado la STSJC n.°
46/2015, de 15 de junio (Ponente: M.2 Eugenia Alegret Burgués),
que también deniega (aunque con mayor fundamento, a mi juicio)
la concesién de la prestacidon compensatoria por tiempo indefinido
a una esposa divorciada que cuenta con unos ingresos econoémicos
fijos procedentes del trabajo de unos 1.000 euros mensuales netos y
con un patrimonio propio valorado en casi un millén de euros.

DESHEREDACION

El maltrato psicoldgico tiene cabida dentro del maltrato
grave como causa de desheredacion

Sentencia n.°41/2015, de 28 de mayo (Ponente: Carlos Ramos Rubio)

RESUMEN: La testadora, fallecida en 2008, habia desheredado a
su nieto (legitimario por premoriencia de su padre a la testadora) por
la causa establecida en el art. 370.3 CS (maltrato grave). Con motivo
de la reclamacién de la legitima, el heredero alegé un «comporta-
miento reiterado del nieto para con la causante que, por su entidad y
trascendencia social, considerd atentatorio de la dignidad social de esta
y constitutivo de un verdadero maltrato psicoldgico, consistente: por un
lado, en la ruptura de las relaciones familiares que habian venido man-
teniendo continuada y normalmente la causantey su nieto [...]; por otro
lado, en la falta de auxilio y de apoyo del actor, muerto ya su padre y
unico hijo de la causante [...] durante la larga enfermedad que padecié
el esposo de esta [...] antes de morir (2002), al que aquel no fue a visitar,
salvo en una ocasién y tras la mediacion de terceros, no contribuyendo
tampoco a su cuidado y atencidn, lo que se tradujo igualmente en la
ignominia de la causante entre sus vecinos [...], y, finalmente, en la falta
de ayuda del actor a la causante, una vez que esta la necesité al quedar-
se viuda, de forma que no la acompané en su ingreso en la residencia
geridtrica en la que hubo de recluirse, ni fue a visitarla —salvo en una
ocasion— en los dos afios que estuvo alliingresada». A fin de acreditar
tales hechos, el heredero demandado propuso diversos medios de
prueba, propuesta que fue denegada en primera y en segunda ins-
tancia, con base en el argumento de que los hechos que se preten-
dian probar podrian constituir solamente un maltrato psicoldgico,
que no tiene cabida en el maltrato de obra grave del art. 370.3 CS.
Dichos hechos deberian quedar, segun las sentencias de instancia,
«dentro del dmbito interno, moral de la causante», y no podrian «ser
valorados juridicamente».

El TSJC decreta la nulidad de la sentencia recurrida por haber
denegado dicha prueba y la retroaccion de las actuaciones a dicho
momento procesal, motivo por el cual no entra en el examen del
recurso de casacion. Pese a ello, y como fundamento de su fallo, el
TSJC acoge la admision del maltrato psicolégico como subsumible
dentro del concepto de maltrato grave del art. 370.3 CS (hoy, art. 451-
17.2.c CCCat), siguiendo la reciente jurisprudencia del TS en el mis-
mo sentido (SSTS de 3 de junio de 2014 y de 30 de enero de 2015).

Asi lo expresa el TSJC: «Estamos de acuerdo con el TS, por un lado,
en que los malos tratos o injurias graves de palabra, como causas justifi-
cadas de desheredacion y de acuerdo con su naturaleza, deben ser obje-
to de una “interpretacion flexible conforme a la realidad social, al signo
cultural y a los valores del momento en que se producen”, y, por otro
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lado, en que en la actualidad el maltrato psicolégico, como “accién que
determina un menoscabo o lesién de la salud mental de la victima”, de-
be considerarse comprendido en la expresién o dinamismo conceptual
que encierra el maltrato de obra como causa de desheredacion, tanto
porque asi lo exige nuestro sistema de valores constitucional, basado en
“la dignidad de la persona como germen o nticleo fundamental de los
derechos constitucionales (art. 10 CE)”; como porque asi viene requerido
por el ordenamiento juridico en su integridad, segun se desprende del
reconocimiento de la figura que, con vocacion expansiva, se efecttia en
el campo de la legislacion especial (Ley Orgdnica 1/2004, de proteccién
integral de la violencia de género); como, finalmente, porque asi lo pre-
cisa el principio de conservacion de los actos y negocios juridicos reco-
nocido por la jurisprudencia del TS y de esta Sala, “no solo como canon
interpretativo, sino también como principio general del derecho (STS
827/2012, de 15 enero), con una clara proyeccion en el marco del Dere-
cho de Sucesiones en relacién con el principio de favor testamenti (STS
624/2012, de 30 octubre )".

COMENTARIO: Importante sentencia que supone un giro radical
en la jurisprudencia catalana sobre el concepto maltrato de obra, al
incluir el maltrato psicolégico como subsumible dentro del concep-
to maltrato grave a efectos de la desheredacion por la causa c) del
art.451-17.2 CCCat, en la linea del giro operado en las recientes SSTS
de 3 de junio de 2014 y de 30 de enero de 2015, ambas del mismo
ponente, Francisco Javier Orduia Moreno.

Los hechos que se declaran probados en dichas sentencias son
los siguientes:

a) Enla STS de 3 de junio de 2014, los hijos habian incurrido en
«una conducta de menosprecio y de abandono familiar que que-
dé evidenciada en los ultimos siete afos de vida del causante, en
donde, ya enfermo, quedé bajo el amparo de su hermana, sin que
sus hijos se interesaran por él o tuvieran contacto alguno; situacién
que cambid, tras su muerte, a los solos efectos de demandar sus de-
rechos hereditarios». Para el Tribunal, ello evidencia «un maltrato
psiquico y reiterado contra su padre del todo incompatible con los
deberes elementales de respeto y consideracién que se derivan de la
relacién juridica de filiacién». Y afade: «En la actualidad, el maltra-
to psicoldgico, como accidn que determina un menoscabo o lesién
de la salud mental de la victima, debe considerarse comprendido
en la expresion o dinamismo conceptual que encierra el maltrato
de obra, sin que sea un obstdculo para ello la alegacién de la falta
de jurisprudencia clara y precisa al respecto, caso de las sentencias
de esta Sala de 26 de junio de 1995 y de 28 de junio de 1993, esta
ultima expresamente citada en el recurso por la parte recurrente. En
efecto, en este sentido, la inclusion del maltrato psicoldgico sienta
su fundamento en nuestro propio sistema de valores referenciado,
principalmente, en la dignidad de la persona como germen o nu-
cleo fundamental de los derechos constitucionales (articulo 10 CE)
y su proyeccion en el marco del Derecho de Familia como cauce de
reconocimiento de los derechos sucesorios». Frente a la alegacion
de los legitimarios de que la desheredacidn debe ser objeto de
interpretacion restrictiva, contesta el TS que ello «no significa que
la interpretacién o valoracién de la concreta causa, previamente
admitida por la ley, deba ser expresada con un criterio rigido o su-
mamente restringido».

b) EnlaSTS de 30deenerode 2015, se declara probado que «la cau-
sante sufrié un trato desconsiderado de su hijo, quien la despojé sin
ninguna consideracion de todos sus bienes inmuebles a través de
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una fraudulenta donacidn que, enganada, le obligd a hacerle a él y
a sus hijos, ante Notario, con inevitable afeccién en el plano psico-
Iégico o psiquico, intolerable a la luz de la realidad social en la que
resulta altamente reprobable el hostigamiento econémico habido
del hijo para con sumadre». Es de resaltar que dichas donaciones
habian sido declaradas nulas por la misma Sala un afio y medio
después del fallecimiento de la madre. En los argumentos juridi-
cos, se remite, transcribiéndolos, a los de la STS de 3 de junio de
2014, que acabamos de resefar.

Para comprender mejor el alcance de esta nueva jurisprudencia,
debemos acudir a la escasa jurisprudencia anterior, representada por
las dos sentencias citadas por las anteriores:

a) La STS de 28 de junio de 1993 habia resuelto en contra de la
desheredacion con base en que «las alusiones genéricas que adu-
cen los herederos, referidos a otras injurias o insultos, no pueden
tenerse en cuenta, dada su falta de justificacién suficiente, y mucho
mds cuando ha de imponerse una interpretacion restrictiva de la
institucion, que no solo proclama el articulo 848 del cuerpo legal,
sino también la abundante jurisprudencia, orientada en la defensa
de la institucidn legitimaria, no admitiéndose: ni la analogia, ni la
interpretacion extintiva (sic), ni siquiera la interpretacion minus ad
maioremp». Y aiade: «La falta de relacion afectiva y comunicacion
entre el hijo y el padre, el abandono sentimental sufrido por este
durante su ultima enfermedad, la ausencia de interés demostrada
por el hijo en relacion con los problemas del padre, etc., son circuns-
tancias y hechos que, de ser ciertos, corresponden al campo de la
moral, que escapan ala apreciacién y a la valoracion juridica y que,
en definitiva, solo estdn sometidos al tribunal de la conciencia». Es-
te criterio ha sido seguido también recientemente en Catalufia;
asi, la SAP Lleida, seccion 2.2, de 24 de julio de 2014, aplicando
el CS, citando y transcribiendo la STS de 1993 y declarando co-
mo jurisprudencia mayoritaria (SAP Tarragona, seccion 1.2, de 1
de febrero de 2012; SAP Barcelona, seccion 1.2, de 29 de enero
de 2014, entre otras) que el maltrato de obra «no es extensible al
maltrato psicolégico o moral».

b) La STS de 26 de junio de 1995, por el contrario, fall6 a favor de la
desheredacion, pues se declaré probado que la madre habia sido
expulsada del domicilio en el que convivia con su hijoy nuera, y
tuvo que vivir precariamente el resto de su vida sin recibir aten-
cién alguna del legitimario, conducta que la sentencia conside-
ré como maltrato de obra (aun sin existir violencia fisica), a los
efectos del art. 853, 2.2 CC. Podria pensarse que esta sentencia
estd en la linea de las que comentamos, pero no sabemos qué
habria resuelto el TS si no hubiera habido expulsion del domicilio
y precariedad en los medios de vida de la madre.

En todo caso, las sentencias de 2014 y 2015 no exigen situacio-
nes tan extremas (en la primera, se habla solamente de enfermedad
del causante; en la segunda, no se hace referencia a su estado de
necesidad econémico). Pero lo que realmente significa una gran
innovacién en estas sentencias es la introduccion del concepto de
maltrato psicolégico y su equiparacion al de maltrato de obra. Ya no
se requiere que los legitimarios hayan causado un dafio material, ya
sea fisico, ya sea econémico, ya sea de cualquier otro tipo, al causan-
te. Ahora basta con que su conducta cause un «<menoscabo o lesion
de la salud mental de la victima». Quizas el uso del término victima por
parte del Tribunal es un tanto excesivo, maxime cuando no consta
en ninguna de ambas sentencias referencia alguna a pruebas sobre

el estado de salud mental de los causantes. Da la impresion de que
ello no es necesario, de que basta con el abandono por parte del hijo,
incluso con la falta de relacién que pueda causar un daino emocional
al progenitor, dafio que, al parecer, se supone, por «el respeto y la
consideracién» que deben tener los hijos hacia sus padres.

A los juristas catalanes no se nos puede escapar la correlacion
entre esta nueva concepcidn del maltrato y la causa de deshereda-
cién del art. 451-17.2.e CCCat, introducida por la Ley 10/2008: «La
ausencia manifiesta y continuada de relacién familiar entre el causan-
te y el legitimario, por causa exclusivamente imputable al legitimario».
El criterio del legislador cataldn parece maés restrictivo que el de las
sentencias del TS que comentamos, pues exige que la ausencia de
relacion sea exclusivamente imputable al legitimario. De este modo,
puede darse la paradoja de que la apertura derivada de la introduc-
cion de dicha causa de desheredaciéon en Cataluia pueda conllevar
el efecto contrario al deseado, pues puede perjudicar la asuncion de
la nueva jurisprudencia del TS con relacién al abandono del causante
o de su cényuge por parte del legitimario. Mientras que en Derecho
comun el abandono o ausencia de relacién podria considerarse por
si solo como causa de desheredacién (salvo, probablemente, que el
legitimario pruebe que el causante no ha cumplido debidamente los
deberes de respeto y consideracion hacia el legitimario), en Cataluia
podria exigirse, ademas del abandono, que el heredero pruebe que
es imputable exclusivamente al legitimario.

Quedamos a la espera del criterio del TSJC cuando entre a juzgar
el fondo del asunto (en la sentencia que comentamos, se limita, co-
mo no podia ser de otro modo, a decretar la admisién de la prueba
del maltrato psicolégico). Seria deseable que una integracién ade-
cuada de la nueva jurisprudencia resultase beneficiosa a los efectos
de suavizar la carga de la prueba de la causa imputable exclusiva-
mente al legitimario, prueba que ofrece gran dificultad, como han
reconocido los propios tribunales catalanes. Muestra de ello son la
SAP Girona, seccion 2.2, de 1 de octubre de 2014; la SAP Barcelona,
seccion 14.3, de 30 de abril de 2014, o la SAP Tarragona, seccién 1.,
de 18 de diciembre de 2013, que incluso llegan a solicitar a los no-
tarios una mayor expresién o mayor detalle al utilizar dicha causa
de desheredacién, para facilitarles la apreciacién de la prueba. Por
lo tanto, recomiendo a mis companeros que, si el testador de-
sea desheredar a un legitimario por abandono o ausencia de
relacion, alegue no solo la causa e) del art. 451-17.2 CCCat, sino
también el maltrato psicolégico subsumible en la causa c), y que
explique sucintamente las circunstancias que le han llevado a
tomar la decision de desheredarlo.

A falta en estos momentos de un pronunciamiento por parte del
TSJC, de entre las sentencias de las audiencias citadas (no he encon-
trado mas, salvo la SAP Barcelona, secciéon 14.2, de 13 de febrero de
2014, que aprecio falta de continuidad en la ausencia de la relacién),
las dos primeras fallaron a favor de la desheredacion y la tercera,
en contra, por existir «claros indicios de rechazo del legitimario por el
causante» por cuestiones de filiacion. Con posterioridad a la nueva
jurisprudencia del TS, se ha dictado la SAP Lleida, seccion 2.2, de 21
de mayo de 2015 (anterior en pocos dias a la que comentamos), que
cita dicha jurisprudencia (aunque, a mi juicio, no la aplica), en un
caso en que el testador habia desheredado a su hijo «por no haberle
prestado cuidados», al amparo de la causa c) del art. 451-17.2 CC-
Cat; la sentencia falla contra el heredero, al no considerar suficiente
la ausencia de cuidados o de relacién, si no supone un abandono
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asimilable a la negativa de alimentos o no va acompanada de «un
comportamiento injurioso o [...] de un rechazo publico hacia la figura
de los padres con claro menosprecio hacia ellos, lo que, sin duda, puede
provocar un sufrimiento innecesario en aquellos».

En cualquier caso, comparto el criterio de esta STSJC que consi-
dera el maltrato psicoldégico como maltrato a los efectos de la des-
heredacién, si bien la apreciacion de su gravedad (requisito adicional
exigido por el legislador catalan) obligard a prestar especial atencién
a las circunstancias concretas de cada caso y a exigir, posiblemen-
te, la prueba de un determinado grado de sufrimiento por parte del
causante. De lo contrario, una aplicacién indiscriminada de esta ju-
risprudencia podria conducir a un uso generalizado de la deshere-
dacién y a la practica desaparicion de la legitima en todos aquellos
supuestos en que no exista buena relacién entre causante y legiti-
mario. La supresion de la legitima es, en cualquier caso, una posicién
defendibley preferible para muchos a la ampliacion de los supuestos
de la desheredacién; asi se ha manifestado, a propésito de la nueva
jurisprudencia, Xavier O'CALLAGHAN («A vueltas con la deshereda-
cion y a revueltas con la legitima», en Actualidad Civil, n.° 5, Mayo
2015). Sin embargo, desgraciadamente, esta no es la opcién que ha
escogido el legislador catalan, cuestién que nos llevaria a otro de-
bate, a mi juicio, necesario, pero que no corresponde abordar aqui.

SEPARACION DE BIENES

No se presume donacién en la constitucion de un depé-
sito bancario a nombre de ambos conyuges con dinero
propio de uno de ellos

Sentencia n.°43/2015, de 8 de junio (Ponente: Joan Manel Abril Campoy)

RESUMEN: Se plantea si hubo donacién de metalico del marido a
la mujer, se supone que estando casados en régimen de separacién
de bienes, a consecuencia de un depdsito bancario a plazo suscrito
por ambos cényuges en 2005 con dinero propiedad del marido. Es
de resefar que los conyuges rompieron la convivencia en 2009, que
el depdsito vencio poco después, que su importe se abond en una
cuenta corriente en la que estaban domiciliadas las cuotas del prés-
tamo hipotecario que habian contraido con caracter solidario para
adquirir la vivienda familiar (en un porcentaje del 70 % la esposa y el
30 % el marido) y que se divorciaron en 2011. Ademas, consta que,
desde 2008, la esposa ha pagado integramente las cuotas del prés-
tamo hipotecario (parece, pues, que era la titular Gnica de la referida
cuenta corriente).

El TSJC considera, en primer lugar, que no hubo donacién del
metélico del marido a la mujer por la constitucion de un depésito
bancario conjunto. Para llegar a esta conclusién, parte de la base
de que en un contrato de depésito irregular (regulado por los arts.
1753 CCy 309,310y 312 CCom.) los depositantes «entregan un nu-
merario a la entidad financiera durante un plazo, de manera que esta
se compromete a devolver a los consortes el importe del capital y los
intereses pactados. Por lo tanto, los consortes no devienen adquirentes,
sino titulares del polo activo de una relacién obligatoria frente a la en-
tidad bancaria o, en otra terminologia, acreedores de la misma», con-
cepcién que abonaba antes el art. 13 CF y ahora, el art. 231-13 CCCat,
en relacion con el embargo de cuentas indistintas, que permiten al
conyuge no deudor sustraer del embargo los importes que acredite
que le pertenecen con caracter exclusivo. Esta naturaleza de acree-
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dores y no de adquirentes es, para el Tribunal, determinante para
concluir que no hubo donacién. Como ya declaré la STSJC de 6 de
febrero de 1991 (confirmada por la de 7 de junio de 1996 y por la de
28 de octubre de 2004): «La titularidad indistinta lo Gnico que atribuye
alos titulares frente al Banco depositario son facultades dispositivas del
saldo que arroje la cuenta, pero no determina, por si sola, la existencia
de un condominio y menos por partes iguales sobre dicho saldo de los
dos (o mds) titulares indistintos de la cuenta, ya que esto habrd de venir
determinado tnicamente por las relaciones internas entre ambos titu-
lares, y mds concretamente, por la originaria permanencia de los fondos
0 numerario con que se nutre dicha cuenta. La titularidad indistinta de
la cuenta solo se compadece con una cotitularidad de base formal, pe-
ro no prejuzga, en las relaciones internas de los cuentacorrentistas, la
propiedad del dinero ni las cuotas de participacién en la cuenta» (FD 2).
Por lo tanto, a falta de adquisicidn, no es aplicable la presuncién de
donacion del art. 39 CF. Aiade la consideracion de que, «fuera de la
presuncién iuris tantum de donacién que se efecttia en este precepto,
las liberalidades no se presumens.

Con relacion a las cuotas hipotecarias pagadas integramente por
la esposa, el TSJC desvincula el caracter solidario del préstamo hipo-
tecario del porcentaje de cada conyuge en la comunidad. En primer
lugar, entiende que, de la aplicacién conjunta de los arts. 552-8 y
552-1.2 CCCat, resulta que cada comunero debe pagar las cuotas
hipotecarias en proporcién a su porcentaje de participacion en la co-
munidad de propietarios, y ello pese a que el art. 552-8 solo enume-
re los gastos de conservacidn, uso, rendimiento, reforma y mejora,
enumeracion que no considera como numerus clausus, pues deben
incluirse «aquellos gastos que, de no ser atendidos, pueden comportar
la enajenacion forzosa del bien» (FD 3). Por lo demds, en cuanto a la
solidaridad pactada respecto del pago de las cuotas, entiende que se
extingue cuando uno de los dos deudores solidarios efectua el pago
y que afecta Unicamente a la relacion externa entre los deudoresy la
entidad financiera, no a larelacién interna entre aquellos, de manera
que el que haya hecho el pago tiene una accion de repeticién contra
el otro deudor por el importe que a este le hubiera correspondido
pagar en funcion de su cuota en la comunidad ordinaria. Por todo
ello, confirma la sentencia de la Audiencia que habia limitado el im-
porte que la esposa podia repercutir a su esposo en el 30 % del valor
de la vivienda.

COMENTARIO: Interesante e impecable sentencia que nos re-
cuerda que una cosa son las presunciones civiles y otras, las fiscales,
a las que estamos mas habituados los operadores juridicos. Es evi-
dente que no es aplicable el art. 39 CF, porque tanto este precep-
to como su equivalente actual, el art. 232-3.1 CCCat, exigen, para
presumir la donacién, una adquisicién onerosa que no se da por el
hecho de constituir un depdsito (habria sido diferente el caso, por
ejemplo, de haber adquirido unas participaciones en un fondo de
inversion). Por otra parte, el hecho de compartir la titularidad de una
cuenta corriente no conlleva, desde el punto de vista civil, ninguna
presuncién sobre la propiedad del metélico depositado, ya se trate
de conyuges casados en régimen de separacion de bienes, ya de ex-
trafos; ni siquiera la regulacion del régimen de comunidad de bienes
establece una presuncion similar. Ello es debido a que el concepto
titularidad es distinto a propiedad 'y también a posesion, por pertene-
cer estos al ambito material de los derechos y aquel, al ambito formal
o documental. La posesién produce la presuncién de titularidad (art.
522-1.1 CCCat), pero no a la inversa; la titularidad confiere unos de-
rechos al titular e incluso al tercero que confia en el titulo que redna
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determinados requisitos legales (en el ambito inmobiliario, basica-
mente, escritura publica e inscripcidn en el Registro de la Propiedad),
pero son unos derechos limitados al negocio juridico del que resulta
el titulo (en el caso que nos ocupa, retirar el dinero depositado) o
destinados a protegerles de la apariencia que el titulo confiere, no
del contenido material del titulo, y no presumen dicho contenido.
De ahi que la condicién de depositante no tenga por qué coincidir
con la de propietario del dinero depositado, como ocurre con cierta
frecuencia en la practica bancaria.

PRESCRIPCION EXTINTIVA

El plazo de prescripcion para exigir el pago por una venta
del mobiliario de una vivienda es de tres afos, a contar
desde el momento de la entrega de los bienes, si el pago
es al contado

Sentencia n.c 48/2015, de 25 de junio (Ponente: M.e Eugénia Alegret
Burgués)

RESUMEN: En 2007 se vende y se entrega el mobiliario de una
vivienda, sin que consten quejas por parte de los compradores ni re-
clamaciones por parte del vendedor, que expide la facturaen 2011 e
interpone la demanda de reclamacién del precio en 2012. En primera
instancia, se desestima la demanda por prescripcion, pero la Audien-
cia la estima por entender que el plazo de prescripcion, de tres afos,
al tratarse de una compraventa de bienes al consumo (art. 121-21.c
CCCat), se inicia desde la emision de la factura, «al tratarse de una
venta al contado y venir aceptado por la prdctica comercial la presen-
tacion de la factura como momento en el que el pago se hace exigible».

EI TSJC casa la sentencia de la Audiencia. En primer lugar, realiza
una excelente exposicion didactica sobre el fundamento de la pres-
cripcién extintiva y sobre la naturaleza juridica de esta institucién en
Catalufa, en que, a diferencia de otros ordenamientos juridicos, se
extingue la pretension, no el derecho (art. 121-1 CCCat). «En orden
al cémputo de los plazos de prescripcién [continta exponiendo], y, en
concreto, en cuanto al momento inicial, pueden considerarse criterios
objetivos o subjetivos. El primer sistema, estableciendo fechas objeti-
vamente constatables, proporciona mayor seguridad a las relaciones
juridicas al tiempo que permite elegir el plazo mds adecuado para cada
tipo de pretension. El sistema subjetivo tiene en cuenta si el acreedor
conoce o razonablemente deberia conocer la identidad del deudor y los
hechos que fundamentan su pretension. Se dice que, con cardcter ge-

neral, el Cédigo Civil de 1889 se guid por el criterio objetivo (la accién es
ejercitable desde que objetivamente puede ser actuada), pero lo cierto
es que los elementos subjetivos han sido ponderados por la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo en multitud de ocasiones» (FD 2), y cita las
recientes SSTS (Sala 1.2) de 12 y de 16 de enero de 2015. «En defini-
tiva, viene a reconocerse que no puede privarse de la accién a quien no
ha podido ejercitarla por causa que no le es imputable, como ocurre
cuando se desconocen los elementos determinantes de su existencia».

En cualquier caso, entiende el TSJC que en el Derecho catalan
rige el criterio subjetivo, como resulta del art. 121-23 CCCat, que es-
tablece que «el plazo de prescripcién se inicia cuando, nacida y ejercible
la pretension, la persona titular de la misma conoce o puede conocer
razonablemente las circunstancias que fundamentan la pretension y la
persona contra la cual puede ejercerse». En el caso que nos ocupa, de-
clara el TSJC que, tratdndose de una venta al contado, la obligacion
de pago del precio surgia para el deudor desde el momento de la
entrega de los muebles comprados, sin que existiera incertidumbre
alguna ni en orden a las circunstancias que fundamentaban la obli-
gacion, ni en orden a los elementos subjetivos de la obligacién.

Por otra parte, la sentencia reconoce que en la demanda y en el
recurso de apelacion la actora no invocé como inicio del plazo de
prescripcion la fecha de la factura, sino que pretendia la aplicacién
del plazo de diez afios del art. 121-20 CCCat «con base en la califica-
cién que se hacia del contrato» (que no especifica). Sin embargo, el
TSJC considera aplicable el art. 121-21.c CCCat (que constituye una
excepcidn al 121-20), conforme al cual prescriben a los tres afios «las
pretensiones de cobro del precio en las ventas al consumo».

COMENTARIO: Poco que objetar a esta sentencia, salvo que no
se haya detenido un poco en la calificacion del contrato, que es la
cuestion realmente planteada por la actora, como reconoce el Tri-
bunal solo al final de la sentencia. No se hace mencién alguna a la
calificacion pretendida por la actora y tampoco a la normativa sobre
consumo, constituida en Catalufia, fundamentalmente, por la Ley
22/2010, de 20 de julio, del Cédigo de Consumo de Catalufia, que ni
se cita. Si se trata, como pretende el TSJC, de una venta al consumo,
deberia analizarse, aunque fuera de forma sucinta, si en el presente
supuesto concurren los requisitos para calificar dicho acto como tal,
recogidos en dicha normativa, especialmente si el vendedor tiene la
condicion de empresario y el comprador, la de consumidor, requisi-
tos que parecen darse en el supuesto de hecho, pero que, sorpren-
dentemente, la sentencia no entra a examinar.
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Resoluciones de la Direccidn General de los Registros
y del Notariado en recursos contra calificaciones

mercantiles y de la propiedad

Publicadas en el tercer trimestre de 2015

ANOTACION PREVENTIVA
Resolucién de 29 de mayo de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:7423)

Deniega la inscripcién de un decreto de adjudicacién dictado
en procedimiento judicial de ejecucion, porque la finca consta ins-
crita a nombre de persona distinta del ejecutado. El titular adquirié
por compra inscrita cuando se encontraba vigente la anotacion pre-
ventiva ordenada en el seno del mismo procedimiento, si bien en el
momento de la presentacion del auto de adjudicacién la anotacién
estd caducada.

Es doctrina reiterada que la caducidad de las anotaciones or-
denadas judicialmente opera ipso iure una vez agotado su plazo de
vigencia (4 afos, ex art. 86 LH), aunque formalmente el asiento se
cancele posteriormente, en el momento de practicar una nueva ins-
cripcion o certificacion. Agotado el plazo de la anotacién, esta ya no
puede ser prorrogada y los asientos posteriores mejoran automati-
camente su rango, sin que puedan ya ser cancelados en virtud del
mandamiento del articulo 175 RH.

Resolucién de 3 de junio de 2015 (BOE 163, 9-VII-15: 7689)

La Administracion Tributaria (en este caso, el servicio de recauda-
cion de una Diputacion Provincial) carece de competencia para so-
licitar la prérroga anual extraordinaria prevista en el articulo 205 RH
para la anotacién preventiva de suspension por defecto subsanable.

Este precepto exige dos requisitos: que sea ordenada por el Juez
de Primera Instancia del partido y que exista causa extraordinaria, cuya
apreciaciéon no corresponde al Registrador, sino al Juez. Ciertamente, el
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Fernando Agustin Bonaga
Notario de Calatayud

articulo 170 LGT asimila la Administracién Tributaria al Juez de la ejecu-
cion, pero el articulo 205 RH se refiere no a la prérroga de la anotacion
de embargo ordenada en un proceso de ejecucién, sino a la prérroga
extraordinaria de la anotacién por defecto subsanable, que puede pro-
ducirse en cualquier titulo o proceso, no solo en los ejecutivos.

Resolucion de 25 de junio de 2015 (BOE 190, 10-VIII-15:
8973) y Resoluciéon de 29 de junio de 2015 (BOE 191,
11-VIII-15:9011)

Deniega la cancelacion de las anotaciones de embargo poste-
riores a la del embargo que se esta ejecutando, por encontrarse esta
caducada antes de que la documentacion calificada fuese presenta-
da al Registro.

La caducidad de las anotaciones ordenadas judicialmente opera
ipso iure una vez agotado su plazo de vigencia (4 aios, ex art. 86 LH),
aunque formalmente el asiento se cancele posteriormente, en el mo-
mento de practicar una nueva inscripcion o certificacion. Agotado el
plazo de la anotacion, esta ya no puede ser prorrogada y los asientos
posteriores mejoran automaticamente su rango, sin que puedan ya
ser cancelados en virtud del mandamiento del articulo 175 RH, que
solo puede ordenar la cancelacion de los asientos no preferentes.

Resolucion de 27 de julio de 2015 (BOE 234, 30-I1X-15: 10457)

Se presenta un mandamiento de prérroga de una anotacion
de embargo a favor de la Agencia Tributaria, cuando ya habia sido
despachado un titulo contradictorio: el testimonio de adjudicacion
y mandamiento de cancelacién de cargas posteriores como conse-
cuencia de la ejecucién de una hipoteca inscrita antes que el embar-
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go administrativo. La anotacién ya ha sido cancelada, por lo cual no
puede anotarse su prérroga.

Resolucion de 29 de julio de 2015 (BOE 234, 30-I1X-15: 10465)

Deniega la prérroga de una anotaciéon preventiva de embargo,
porque el mandamiento que la ordena se presenta una vez cadu-
cada la misma, asi como una anterior prérroga. La caducidad de las
anotaciones opera ipso iure una vez agotado su plazo de vigencia
(4 anos, ex art. 86 LH). Agotado el plazo de la anotacion, esta ya no
puede ser prorrogada.

CAUSA DE LOS CONTRATOS

Resolucion de 4 de septiembre de 2015 (BOE 234, 30-1X-15:
10478)

Deniega la inscripcion de una escritura de cesién en pago de
deuda, por la cual la titular de un inmueble gravado con un préstamo
hipotecario a favor de Bankinter, SA lo cede a Intermobiliaria, SA, en
pago de la deuda hipotecaria que mantiene con la primera.

En nuestro sistema juridico, el solo acuerdo de voluntades no
basta para transmitir el dominio, sino que se precisa un titulo mate-
rial, cuya causa onerosa o gratuita debe aparecer en el titulo inscribi-
ble. En el titulo de la escritura calificada y en su estipulacion primera,
consta que se realiza una cesion en pago de deuda, pero no se trata
de una causa correcta, pues la cesién no se hace a favor del acreedor
hipotecario, sino de un tercero. Ciertamente, pueden existir relacio-
nes juridicas entre estos dos uUltimos (de hecho, la cesionaria es la
sociedad gestora de activos del grupo Bankinter), y, ademas, el CC
admite el pago por tercero siempre que sea de utilidad al acreedor,
pero, a efectos de la transmisién de la propiedad, no basta con que
esa causa se presuma, sino que ha de ser expresada, dadas las distin-
tas consecuencias registrales que de la misma se deducen (incluida
la del articulo 34 LH). Ciertamente, en la estipulaciéon segunda, se
dice que el precio de la cesién va a ser destinado a cancelar el présta-
mo hipotecario, lo cual parece indicar que se acuerda una venta con
retencion de responsabilidad hipotecaria, supuesto posible y licito,
pero que estd en contradiccion con la estipulacion primera.

COMPRAVENTA CON PERSONA POR DESIGNAR
Resolucion de 11 de junio de 2015 (BOE 178, 27-VI1I-15:8410)

Admite la inscripcién de una escritura de elevacion a publico de
compraventa. En el documento privado se pacté que la futura escri-
tura se otorgaria a favor de la persona fisica o juridica que designase
el comprador. Ahora la escritura de elevacion es otorgada por los
herederos del vendedor y por la persona que intervino entonces co-
mo comprador, quien, no obstante, ahora interviene ademas como
administrador Unico de la sociedad que se designa como beneficia-
ria de la compraventa, de modo que esta adquiere directamente de
los herederos sin pasar por persona alguna intermedia.

Sobre la base del principio de libertad contractual (articulo 1255
CQ), la doctrina y la jurisprudencia admiten que las partes incluyan
en el contrato (normalmente, de compraventa) la cldusula «para per-
sona por designar», de suerte que uno de los contratantes se reserva
la facultad de identificar en un momento posterior a un tercero, por

el momento indeterminado, para que ocupe su posicion en la rela-
cién contractual. Una variante de la figura se ha consolidado en el
procedimiento de ejecucion, al admitirse en las subastas publicas
las posturas reservandose la facultad de ceder el remate a un tercero
(articulo 647-3 LEC).

CONCESIONES ADMINISTRATIVAS
Resolucion de 1 de julio de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9073)

Deniega la inscripcion de una certificacion administrativa por
la que se pide la cancelacién de una concesién administrativa y de
las hipotecas posteriores constituidas por el concesionario. Resul-
tando del expediente que este ultimo ha fallecido, la cancelacién
de su derecho exige acreditar que las personas que han de ocupar
su posicion juridica han disfrutado del tratamiento previsto por el
ordenamiento. Para la cancelacion de las hipotecas posteriores y en
beneficio de su titular, también debe justificarse la consignacion del
importe de laindemnizacién que, en su caso, deba percibir el conce-
sionario, tal y como prevé expresamente para este caso el numero 3
del articulo 175 RH. Por ultimo, al constar ya anotada la expedicion
de la certificacion de cargas del articulo 688 LEC, la cancelacion de
las hipotecas posteriores no podra ser ordenada por autoridad dis-
tinta de aquella ante la cual se tramita la ejecucion.

No constituye defecto el hecho de que las hipotecas consten
inscritas a favor de una determinada entidad de crédito y las notifi-
caciones del procedimiento de revocacién de la concesion se hayan
hecho a la entidad que la ha absorbido. El Registrador, en el ejercicio
de su calificacion, debe comprobar en el Registro Mercantil el proce-
so de fusion, al objeto de evitar tramites innecesarios.

CONCURSO E INSOLVENCIA
Resolucién de 25 de mayo de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:7415)

Deniega la anotacion de sendos embargos dictados por la TGSS,
porque consta anotada, en fecha anterior a la providencia de apre-
mio, la declaracion de concurso de la sociedad titular de la finca.
También consta anotada la apertura de la fase de liquidacién. Se
trata de un crédito contra la masa, por lo que la accién dirigida a
su pago deberd ejercitarse ante el Juez del concurso, sin que pue-
dan iniciarse ejecuciones judiciales o administrativas «hasta que se
apruebe el convenio, se abra la liquidacién o transcurra un afio desde la
declaracion de concurso sin que se hubiese producido ninguno de estos
actos» (articulo 84-4 LC). Pero la jurisprudencia (STS de 12 de diciem-
bre de 2014) impone una interpretacion sistematica (y no literal) de
esta paralizacion: solo cabe la ejecucién separada de un crédito con-
tra la masa cuando se apruebe el convenio, porque se levantan los
efectos de la declaraciéon de concurso; sin embargo, abierta la fase
de liquidacion, una ejecucion separada contra la masa contradice el
caracter universal del concurso, que justifica su concentracién en el
Juez concursal. Los acreedores de créditos contra la masa deberan
instar su pago dentro de la liquidacion y de la ejecucién universal
(articulo 154 LQ).

Resoluciéon de 2 de junio de 2015 (BOE 163, 9-VII-15: 7687)

Deniega la practica de una anotacion preventiva de embargo
administrativo, porque el mandamiento de embargo se presenta
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después de la anotacion del concurso en el Registro y porque, ade-
mas, no existe pronunciamiento previo del Juez del concurso sobre
el caracter necesario del bien para la actividad del concursado.

La Direccién recuerda su doctrina consolidada. El articulo 55 LC,
como excepcion a la competencia universal del Juez del concurso,
permite continuar los procedimientos administrativos de ejecucion
gue ya tuviesen providencia de apremio y las ejecuciones laborales
donde ya se hubiesen embargado bienes, todo ello antes de la decla-
racion de concurso, siempre que, ademas, los bienes embargados no
resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del deudor, cuestion esta respecto de la cual resulta im-
prescindible un pronunciamiento expreso, que corresponde al Juez
concursal, dada su competencia universal.

Resolucion de 8 de junio de 2015 (BOE 178, 27-VII-15: 8406)

Entiende posible anotar un embargo administrativo (en este ca-
so, tributario) sobre los bienes de un concursado, una vez aprobado
el convenio con los acreedores.

Una vez aprobado el convenio y siempre que no lo incumpla, el
deudor queda rehabilitado en todas sus facultades. La paralizacién
de acciones y ejecuciones singulares prevista en el articulo 55 LC so-
lo despliega sus efectos durante la fase de declaracién de concurso,
quedando superadas por la aprobacion firme del convenio. Asi, son
perfectamente vélidas y no requieren actuacién del Juez concursal
las actuaciones o ejecuciones separadas llevadas a cabo, bien cum-
pliendo las estipulaciones del convenio, bien amparadas en la exclu-
sion de la aplicacion del mismo (por ejemplo, créditos privilegiados
no adheridos al convenio, que es el caso de la parte del crédito fiscal
del supuesto nacida antes del concurso), bien cuando se refieran a
créditos contra la masa nacidos después de la declaracién de con-
curso (que es el caso de la otra parte del crédito del supuesto, que se
devengd tras el concurso y el convenio).

No obstante, en el caso concreto de la resolucién, la Direccion de-
niega la inscripcion, porque los documentos acreditativos del conve-
nio y su aprobacién no constan presentados al tiempo de solicitar el
embargo, sin que en fase de recurso puedan tenerse en cuenta mas
documentos que los que sirvieron de base a la calificacion inicial.

Resolucion de 2 de julio de 2015 (BOE 192, 12-VIiI-15:9075)

Consta anotado un embargo, a favor de un acreedor ordinario,
desde antes de la declaracién de concurso. Ahora se pretende su
cancelacion, ordenada por el Juez concursal, como consecuencia
de una operacion de liquidacion. La Direccion lo suspende, porque
del mandamiento no resulta intervencién alguna del acreedor em-
bargante, cuyo consentimiento (o, al menos, notificacion, una vez
aprobado el plan de liquidacién) es necesario.

Resolucion de 6 de julio de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:
9081), Resolucion de 8 de julio de 2015 (BOE 192,
12-VIII-15: 9090) y Resolucion de 6 de julio de 2015 (BOE
193, 13-VIII-15:9113)

Deniega la inscripcion de un mandamiento del Juzgado del con-
curso, por el que se ordena la cancelaciéon de las hipotecas y em-
bargos que gravan varias fincas, como paso previo a su venta por
el administrador concursal, que es una de las vias de realizacién de
valor previstas en el plan de liquidacién aprobado por auto judicial.
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Es preciso que el auto aprobatorio del plan de liquidacion sea fir-
me. Si bien, por regla general, hay que liquidar aunque el auto toda-
via no sea firme, es doctrina reiterada que la practica de asientos de-
finitivos ordenados judicialmente exige la firmeza de la resolucion.

Otro defecto consiste en que la hipoteca, dado que el jus distra-
hendi forma parte de su contenido esencial, no puede ser cancelada
por el Juez del concurso antes de la enajenacion. La STS de 23 de julio
de 2013 admite que el plan de liquidaciéon pueda prever una forma
especial de realizacion de los activos del deudor alternativa o comple-
mentaria a las previstas con caracter general, pero lo que no puede es
obviar los derechos del acreedor hipotecario en el concurso (en este
caso, los del articulo 155 LC). Por el contrario, esta cancelacion anti-
cipada si es admisible respecto de los embargos, precisamente para
favorecer las operaciones de liquidacion de la masa activa.

Por ultimo, no resulta del mandamiento que se ha dado conoci-
miento de los titulares de las hipotecas del plan de liquidacién, asi
como de las medidas adoptadas en relacién con la satisfaccién de
los créditos garantizados.

Resolucion de 6 de julio de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9084)

Para el depésito de cuentas de una sociedad concursada, la Di-
reccion exige el consentimiento, intervencién o supervisiéon de la
administraciéon concursal cuando, a pesar de que las cuentas habian
sido formuladas por los administradores ordinarios y aprobadas en
junta por haber cesado ya en ese momento los efectos del concurso
tras la aprobacién del convenio, al tiempo de solicitarse el depésito
ya habia decretado el Juez la apertura de la liquidacién con cese de
los administradores y sustitucion de los mismos por la administra-
cién concursal.

Resolucion de 16 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10269)

Deniega la inscripcidon de una adjudicacion judicial de fincas de-
rivada de una anotacién preventiva de embargo. Se han producido
por este orden: la emisién del auto de declaracién de concurso, la
emision del decreto de aprobacién del remate, la anotacion de dicho
auto concursal y la presentacion de la adjudicacion.

Segun el articulo 55 LC, la regla general es que el auto de de-
claracién de concurso produce automaticamente (y con indepen-
dencia de su publicidad) la prohibicién de iniciar ejecuciones sin-
gulares, judiciales o extrajudiciales, asi como la suspension de las
actuaciones que se hallaran en tramitacién, lo que implica un cierre
registral absoluto, que abarca incluso la expedicion de certificacién
y su nota marginal (Resolucién de 6 de junio de 2009, Resolucién de
20 de febrero de 2012 y Resoluciéon de 20 de junio de 2012). Como
excepcioén (no aplicable al supuesto resuelto), puede continuarse la
ejecucioén de los embargos laborales y administrativos decretados
antes de la declaracién de concurso, pero solo si los bienes no re-
sultan necesarios para la continuidad de la actividad profesional del
deudor, y siempre que no esté ya aprobado el plan de liquidacion.

CONDICION (Y RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO)
Resolucion de 29 de mayo de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:7422)

Deniega la inscripcion de una sentencia que anula por incum-
plimiento un contrato de permuta de solar por obra futura y ordena
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la cancelacién del asiento que causé. La parte cesionaria agrupé la
finca con otra, y sobre la resultante declaré la obra nueva y divisién
horizontal de varios departamentos. Ciertamente, la agrupacion su-
pone el arrastre de las cargas y titularidades de las fincas agrupadas,
de modo que la Direccion ha admitido, por ejemplo, inscribir una
resolucion judicial referida a una finca cuya hoja registral estaba ce-
rrada por haber sido aportada a un sistema de compensacion urba-
nistica, entendiendo que el asiento puede practicarse sobre la finca
de resultado si hay correspondencia entre ambas. Ahora bien, en un
caso como el resuelto, no hay correspondencia total entre la finca
permutada y los departamentos en propiedad horizontal actualmen-
te vigentes. Debe ser el Juzgado quien determine qué departamen-
tos concretos deben retornar a la titularidad de los cedentes.

Ademas, el principio de tracto sucesivo exige que, para poder
afectar a las titularidades y cargas inscritas sobre tales departamen-
tos, es preciso acreditar que sus titulares han intervenido en el pro-
cedimiento. Aunque la demanda fue en su dia anotada sobre todos
los departamentos de la propiedad horizontal, tal anotacién se en-
cuentra caducada.

Resoluciéon de 5 de junio de 2015 (BOE 163, 9-VII-15: 7691)

En su dia se inscribié una escritura de permuta por obra futura
con condicidn resolutoria. Posteriormente, se anotd preventivamen-
te un embargo por deudas de la cesionaria, cuya ejecuciéon determi-
né que la finca se adjudicase al acreedor demandante, con cancela-
cion de la condicién resolutoria por considerarla mera mencién (a
efectos del articulo 98 LH). Ahora se presenta una escritura por la que
cedente y cesionario resuelven la permuta.

La Direccién confirma la calificacion que deniega la inscripcion
por estar la finca inscrita a nombre de tercero. El procedimiento de
ejecucién fue seguido contra la parte cesionaria, quien no puede
alegar desconocimiento sobre la conclusién del mismo; ademas,
en la escritura de resolucion, los otorgantes renunciaron a la infor-
macion registral. Los asientos ya practicados se encuentran bajo la
salvaguardia de los tribunales, y el recurso gubernativo tiene por
objeto exclusivo las calificaciones negativas, pero no es cauce apro-
piado para conocer sobre otras pretensiones del recurrente, como
determinar la validez del titulo inscrito o el derecho del recurrente
a inscribir.

Resolucion de 10 de junio de 2015 (BOE 178, 27-VII-15: 8408)

Deniega la cancelacidn de una condicion resolutoria en garantia
de una permuta de solar por obra futura, la cual se pretende me-
diante un documento privado, liquidado de impuestos y con firmas
legitimadas notarialmente, en el que las partes afirman la imposibi-
lidad de cumplir la prestacion y haberse satisfecho la indemnizacion
sustitutoria acordada por ellas. El principio de legalidad impone la
necesidad de escritura publica o documento publico o auténtico
(articulos 3y 82 LH).

Resolucion de 6 de julio de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9083)

Admite la inscripcion de una escritura de compraventa de fin-
ca, hoy rustica, en la que se pacta que la parte compradora podra
resolver la venta en el supuesto de que pasen siete aflos desde su
otorgamiento sin que se hubiesen iniciado los tramites administra-
tivos para su urbanizacién o, una vez iniciados, la Administracion

no hubiese aprobado los instrumentos de gestion y ejecucion de la
oportuna actuacién urbanistica (incluida, por tanto, la urbanizacion
y/o reparcelacién) precisos para convertir los terrenos en solares.

Lo establecido es una condicion resolutoria, que no es puramen-
te potestativa (y no contraviene los articulos 1115y 1256 CC), pues
su cumplimiento no depende de la pura arbitrariedad del compra-
dor, sino de la decision de la Administracién, cuyas actuaciones pue-
den ser instadas por ambas partes. Por otro lado, los términos en que
estd establecida la condicion cumplen con los principios de certezay
seguridad juridica que la publicidad registral proporciona. Es cierto
que nada se dice sobre la dinamica posterior de la condicién, una vez
cumplida, pero el examen de los requisitos legales para reinscribir a
favor del vendedor debera realizarse en tal momento, sin que afecte
alainscripcién actual del pacto.

CONFLICTO DE INTERESES
Resolucién de 22 de junio de 2015 (BOE 190, 10-VIiI-15: 8969)

Admite la inscripcién de una herencia en que la viuda, quien re-
presenta, ademas, a los hijos menores, dentro de las dos alternativas
de la cautela socini ordenada por el testador, no opta por el usufructo
universal, sino por adjudicarse el tercio libre y la cuota legal usufruc-
tuaria de todas las fincas, las cuales son privativas y se adjudican por
igual entre todos los herederos.

En la cautela socini, cuando el viudo opta por el usufructo uni-
versal, se le produce un conflicto de intereses con los herederos,
quienes deberdn escoger entre que su parte esté gravada por el
usufructo o no. Pero, cuando la eleccién del viudo es el tercio libre y
la cuota legal usufructuaria, los herederos no tienen que tomar de-
cisién alguna, puesto que no se grava su legitima estricta, sino tan
solo la mejora en los términos establecidos por el Codigo Civil, y por
ello no hay conflicto de intereses ni obligacion de nombrar defensor
judicial.

COSTAS
Resolucion de 29 de junio de 2015 (BOE 191, 11-VIII-15:9010)

Se formaliza un pacto sucesorio con transmisién de una finca so-
bre la que se declara la obra de una edificaciéon construida en 1982
(fecha anterior al Reglamento de Costas), seguin se acredita median-
te certificado técnico. Se acompana certificacion expedida por el Jefe
de la Demarcacién de Costas de Baleares, en la que consta que la
edificacion se ubica en zona de servidumbre de proteccion e invade
en parte la servidumbre de transito.

La Direccidn confirma la calificacién, inmatriculando la finca,
pero suspendiendo la inscripcion de la obra declarada, para lo cual
exige la autorizacién o informe administrativos exigidos por los ar-
ticulos 28, 48 y 49 RC para la inscripcion de construcciones en las re-
sefladas zonas. Con independencia del régimen transitorio aplicable
segun la antigliedad de la edificacién, es cierto que, tanto el articulo
20-4-a LS (que impone al Registrador en la inscripcion de obras nue-
vas la obligacion de comprobar que el suelo no esta afectado por
una servidumbre de uso publico general), como los citados articulos
del RC, cierran el Registro a las obras en zonas de servidumbres de
proteccidn o transito, sin los correspondientes informes o autoriza-
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cién administrativos previos, norma plenamente vigente al tiempo
del otorgamiento de la escritura.

DIVISION, SEGREGACION, PARCELACION
Resolucion de 26 de mayo de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:7418)

Admiten la inscripcion de una escritura de segregacién y com-
praventa de una porcion de finca rustica otorgada en la década de
1980 (antes, pues, de las normas estatales y autonémicas que impo-
nen la necesidad de licencia municipal o declaracion de innecesarie-
dad), pero presentada al Registro en 2014, junto con una certifica-
cién municipal que declara la innecesariedad de la licencia.

En general, la segregacion es un acto eminentemente registral,
cuya inscripcion queda sujeta a los requisitos vigentes al tiempo de
la presentacién, aunque su otorgamiento se haya producido bajo
un régimen normativo anterior. No obstante, el Tribunal Constitu-
cional y el Supremo limitan esta aplicacién retroactiva de las normas
actuales a los actos nacidos bajo la legislacion anterior cuyos efectos
no se hayan agotado o consumado, y siempre que no perjudiquen
derechos consolidados de particulares.

En el caso resuelto, ademds de haber transcurrido sobradamente
los plazos de prescripcion de la posible infraccion, esté claro que el
Ayuntamiento no ha ejercitado acciones de restablecimiento de la
legalidad; antes bien, ha declarado expresamente la innecesariedad
de licencia.

DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS
Resolucion de 3 de julio de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9080)

Admite la inscripcion de una certificacion de adjudicacion y man-
damiento de cancelacién derivado de un procedimiento de apre-
mio administrativo, a pesar de que no se consigna el sobrante y hay
titulares de cargas posteriores, quienes han anotado sus derechos
después de la expedicién de la certificacion de dominio y cargas.

La obligacién de depositar la cantidad sobrante a disposicion de
los titulares de derechos inscritos o anotados con posterioridad al
que se ejecuta se refiere a los derechos que consten en el procedi-
miento, bien por la certificacion de cargas, bien porque, advertidos
por la nota de expedicién de esta ultima, han comparecido por su
propia iniciativa para hacer valer sus derechos sobre el eventual so-
brante. Fuera de estos dos supuestos, el Juez actia correctamente
entregando el sobrante al ejecutado. Al no haber especialidades re-
glamentarias, esta regla procesal debe aplicarse supletoriamente al
apremio administrativo.

Resolucion de 30 de julio de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10471)

En un procedimiento de apremio tramitado por la Agencia Tri-
butaria, se subasta una finca rustica que, por error administrativo,
se describe y valora como urbana. La adjudicacién resultante de la
subasta se inscribe, pero el adjudicatario solicita la declaracion de
nulidad por error de consentimiento en la esencia de la cosa. En la
reclamacién administrativa previa, la Administracion estima la recla-
macioén del adjudicatario y emite mandamiento ordenando la cance-
lacion de la adjudicacion, que es el titulo que se califica ahora.
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La Direcciéon admite su inscripcion, a pesar de que en la reclama-
cién previa no consta formalmente la intervencion del deudor eje-
cutado, quien si intervino como demandado en la ejecucion inicial,
por lo cual debe intervenir también en el procedimiento del cual
resulten la anulacién de la adjudicacion y la reversion del bien a su
favor. Ahora bien, no es siempre inexcusable el consentimiento de
los titulares afectados (o la resolucién judicial supletoria), sino que
bastara con que se trate de expedientes meramente rectificatorios
en que la Administracion sea competente para la modificacién y se
cumpla con las garantias legales a favor de los afectados. En el ex-
pediente del supuesto, consta que el deudor ha sido expresamente
notificado y que no ha formulado alegaciones.

DOCUMENTOS JUDICIALES
Resolucion de 3 de julio de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15: 9079)

Deniega la inscripcién directa de una sentencia que reconoce un
derecho de retracto de comuneros en la adjudicacién de una cuota
de finca por remate en un procedimiento de ejecucién de titulos
judiciales. La Direccidn no ve inconveniente para aplicar al retracto
de comuneros la doctrina de la STS de 14 de enero de 2015, referida
a un retracto arrendaticio, segun la cual el retrayente se subroga en
la posicién del transmitente, por lo que, al existir ya una compraven-
ta, resulta innecesario otorgar otra nueva. Lo que ocurre en el caso
resuelto es que la sentencia calificada recoge la peticion de la parte
retrayente (y ahora recurrente) de que se condene a otorgar a su
favor la correspondiente escritura de venta ante Notario de la pro-
vincia, pagando en ese acto al adjudicatario el precio del remate més
los gastos del articulo 1518 CC. La necesidad de otorgar la escritura
se infiere del contenido de la propia sentencia.

Resolucion de 3 de septiembre de 2015 (BOE 234, 30-1X-15:
10475)

Deniega la inscripcion de una sentencia firme dictada en rebel-
dia, por no constar en ella nada: ni sobre el transcurso de los plazos
para el ejercicio de la accion de rescision, ni sobre la efectividad de
las notificaciones desde las que se cuentan dichos plazos.

Para que una sentencia dictada en rebeldia sea inscribible, ade-
mas de ser firme (articulos 3 LH y 245-4 LOPJ), deben haber transcu-
rrido los plazos para ejercitar la rescision de las sentencias dictadas
en rebeldia, que se cuentan desde la notificacién de la sentencia:
veinte dias, si la sentencia se notificd personalmente; cuatro meses,
si la notificacion no fue personal, y dieciséis meses, en caso de sub-
sistencia de una causa de fuerza mayor. El transcurso de tales pla-
zos deberd constar del mismo documento judicial o de otro que lo
complemente. En tanto no transcurran estos plazos, la sentencia solo
podra ser anotada preventivamente (articulo 524 LEC).

ENTIDADES LOCALES
Resolucion de 22 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10279)

Deniega la inscripcion de una sentencia dictada sobre la base de
los allanamientos respectivos de los demandados y del Ayuntamien-
to demandante (a su vez, demandado por reconvencion), en la cual
se declara el dominio de una finca a favor del Ayuntamiento y de otra
finca a favor de los demandados.
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No es precisa escritura publica, pues las sentencias declarativas o
constitutivas de trascendencia inmobiliaria son directamente inscri-
bibles y no precisan ejecucién. Ahora bien, la inscripcidn se deniega
porque no se acredita el cumplimiento de los requisitos administra-
tivos para proceder a la enajenacién por el Ayuntamiento, singular-
mente, el informe pericial previo (para determinar si la comunidad
auténoma debe autorizar la transmision o simplemente ha de ser
informada), la tramitacion del expediente que acredite la necesidad
de la permuta (pues como tal se califica la operacién en los acuerdos
municipales) o, en su caso, las condiciones de la venta y la exclusién
de la publica subasta.

EXCESO DE CABIDA
Resolucion de 25 de junio de 2015 (BOE 190, 10-VIil-15: 8970)

Una finca registral estuvo inscrita durante un siglo sin expresién
de su cabida. En 1989, cuando se practicé la ultima inscripcion de do-
minio, se recogid en el cuerpo del asiento la afirmacion del titulo de
que media 176 metros cuadrados, aunque en el acta de inscripcion
se omitié cualquier alusién al hecho de que se inscribiese o no la su-
perficie. Ahora la Direccién admite la inscripcion de una rectificacion
de superficie que la fija en 178,90 metros.

Una finca inscrita sin expresién de su superficie no es plenamen-
te equiparable a una finca no inmatriculada, porque constan otros
datos identificadores, asi como un historial registral de titularidades
que permiten afirmar que la finca como objeto de derechos si que ha
accedido al Registro. Ahora bien, dada la trascendencia del dato de la
superficie, su constancia en una finca que no la recogia si tiene cierta
trascendencia inmatriculadora, por lo que puede realizarse analé-
gicamente mediante los procedimientos de inscripcion de excesos
de cabida: expediente de dominio, acta de presencia y notoriedad
(articulo 53 de la Ley 13/1996) y articulo 293-3 RH (exclusivamente,
mediante su parrafo primero). En todo caso, hace falta certificacion
catastral descriptiva y grafica en términos totalmente coincidentes
con el titulo para los excesos que superen la quinta parte de la cabi-
da inscrita. En el caso resuelto, la Direccion entiende que, pese a las
irregularidades registrales resefiadas, la cabida de 176 metros consta
inscrita desde 1989, y que la pequeia rectificacion solicitada aho-
ra es un exceso de menos de la vigésima parte, que, ademads, viene
avalado por la licencia municipal para la segregaciéon que también
se efectua en el titulo, asi como en el proyecto técnico que la fun-
damenta.

HIPOTECA

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia 4 de Santa Cruz
de Tenerife, de 17 de diciembre de 2014, publicada mediante Reso-
lucion de 1 de junio de 2015 (BOE 158, 3-VII-15: 7424), anula la
siguiente resolucion, revocando la calificacion registral y la resolu-
cién gubernativa que la confirmé, y declarando inscribible la adju-
dicacién debatida:

Resolucion de 9 de mayo de 2014 (BOE 161, 3-VII-14: 6990)

Deniega la inscripcion de un decreto de adjudicacién dictado en
procedimiento de ejecucion directa sobre bienes hipotecados, por ha-
berse tramitado el procedimiento ante Juzgado de término municipal
diferente del de situacion de la finca.

Aungue la norma general es el caracter dispositivo de las normas so-
bre competencia territorial, los articulos 54 y 58 LEC exceptuan las reglas
alas que se atribuya caracter imperativo, siendo la falta de competencia
territorial apreciable de oficio por el Juez. La Resolucion de 24 de mayo
de 2007 confirmd la nota denegatoria de un procedimiento de ejecucion
hipotecaria que no se habia sequido ante el Juez donde radicaba la finca.
El articulo 684 LEC es norma imperativa apreciable de oficio, establecida
en defensa de los intereses no solo de las partes, sino también de terce-
ros. Por ello, es calificable por el Registrador, conforme al articulo 100 RH.

La SAP Guipuzcoa (seccidn 2.2), de 22 de diciembre de 2014, pu-
blicada mediante Resolucion de 2 de junio de 2015 (BOE 158, 3-VII-
15: 7425), anula esta resolucién y confirma la calificacion negativa:

Resolucion de 17 de junio de 2013 (BOE 178, 26-VII-13: 8157)

Admite la cancelacién de una hipoteca unilateral instada solo por el
dueno, pues no consta en el Registro la aceptacion del acreedor, a quien se
le ha practicado un requerimiento suficiente a los efectos del articulo 237 RH.

En cuanto a la naturaleza de la hipoteca unilateral, ha existido una
evolucion doctrinal: primero, fue considerada como una reserva de ran-
go registral; después, una figura que requiere de la aceptacién como con-
ditio iuris a efectos constitutivos, y actualmente se considera incluso que
la hipoteca se constituye por la inscripcion aun antes de la aceptacion. En
todo caso, para la Direccién, la inscripcion crea un derecho potestativo
para el acreedor y una oferta vinculante para el hipotecante. Segun el
articulo 141 LH, si no consta la aceptacién del acreedor tras dos meses
desde el requerimiento hecho al efecto, podra cancelarse la hipoteca a
peticion del duefo de la finca. El articulo 237 RH afade que la cancela-
cion requiere escritura publica (y no mera solicitud) y que el requerimien-
to o intimacién debe determinar expresamente la facultad cancelatoria
unilateral del duefio pasado el citado plazo sin aceptacion (no bastando
el mero conocimiento de la hipoteca por el acreedor favorecido).

En el caso resuelto, la Direccion desestima los dos obstaculos de la
calificacién. En primer lugar, no puede entenderse que hubo aceptacion
tacita por una mera declaracion relativa a la subsistencia de la hipoteca
realizada por el acreedor en otra escritura de cancelacion. Para que la
aceptacion enerve la facultad de cancelar, debe constar inscrita; en el
ambito registral, no se admiten consentimientos tacitos ni presuntos,
y rige el principio de titulacion auténtica. En segundo lugar, el requeri-
miento al acreedor es expreso y cumple con el articulo 237 RH.

Resolucion de 3 de junio de 2015 (BOE 163, 9-VII-15: 7688)

Se refiere a una hipoteca en cuya escritura se pacté un domicilio
del deudor para notificaciones y requerimientos, que (por circuns-
tancias ajenas a este expediente) no se inscribid, lo cual motivé que
la inscripcion de la hipoteca se practicase sin recoger el procedi-
miento de ejecucién directa ni el procedimiento extrajudicial.

Por consiguiente, no puede inscribirse ahora una adjudicaciéon
resultante de procedimiento judicial de ejecucién directa. El ejercicio
de laaccion directay la venta extrajudicial ante Notario son procedi-
mientos potestativos: no es obligatorio pactarlos. Pero, ciertamente,
si se pactan, debe ser con los rigurosos requisitos de los articulos 682
LECy 129 LH, cuya infraccion determinaria la nulidad de la estipula-
ciény laimposibilidad de ejercitar la accién hipotecaria por tales vias
procedimentales.

Resolucion de 9 de julio de 2015 (BOE 193, 13-VIII-15:9115)

Considera inscribible una adjudicacién resultante de la ejecucién
judicial de una hipoteca, aunque el requerimiento de pago a la mer-
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cantil deudora e hipotecante no se ha realizado en el domicilio sefa-
lado en el titulo (la propia finca hipotecada, que es rustica y carente
de construccién alguna), ni mediante edictos (que es la prevision es-
tricta del articulo 686 LEC para los casos de imposibilidad), sino en el
domicilio social de la demandada en la persona de su representante
legal, como manifiesta la Secretaria Judicial.

El requerimiento de pago es elemento esencial del procedimien-
to, cuya ausencia queda sancionada con la nulidad. Ahora bien: la
STS de 30 de mayo de 1947 entendi6 valido el requerimiento prac-
ticado en el domicilio real cuando el inscrito resultaba erréneo; por
otro lado, es doctrina del Tribunal Constitucional (STC de 11 de mayo
de 2015) que implica mucha mayor proteccidon la notificacion per-
sonal al deudor hipotecante en cualquier domicilio conocido que
acudir a la notificacion edictal.

Resolucion de 13 de julio de 2015 (BOE 227, 22-I1X-15:10167)

Deniega la inscripcién de la cesién de un crédito hipotecario, por
ser el cesionario una persona fisica que tiene a su favor otras cuatro
hipotecas mas inscritas en el Ultimo afio en diversos registros. El ce-
sionario, a los efectos de conseguir que no se le apliquen las exigen-
cias de la Ley 2/2009, manifiesta no dedicarse profesionalmente a
la concesién de préstamos hipotecarios. La apreciacion del caracter
habitual o no de una actividad solo puede producirse por la valora-
cién de las pruebas existentes. Es doctrina reiterada que el Registra-
dor puede tener en cuenta los datos que resulten de organismos
oficiales a los que pueda acceder directamente. En el caso resuelto,
la manifestacién del prestamista queda desvirtuada por el hecho de
ser el acreedor titular de varias hipotecas mas inscritas en diversos
registros, segun consulta realizada por el Registrador al Servicio de
Interconexidn entre los Registros, lo cual revela una continuidad en
la concesién de préstamos hipotecarios.

Ademas, acreditada la habitualidad en la concesion de présta-
mos o en la subrogacién activa de los mismos, es necesario tam-
bién que el cesionario cumpla otros requisitos exigidos por la Ley
2/2009: inscripcion en el Registro publico especial de prestamistas
profesionales y suscripcién de un seguro de responsabilidad civil o
aval bancario alternativo, en garantia de los perjuicios que la activi-
dad profesional del prestamista pudiera causar a los consumidores
durante la vida del préstamo (tales como los derivados de la inade-
cuada adaptacién de la cuota a la variacion del interés, el cobro de
comisiones o gastos no pactados, la indisponibilidad de dinero en
el plazo convenido en un crédito en cuenta corriente, el no someti-
miento a la resolucion extrajudicial de conflictos pactada o el retraso
en la cancelacidn de la hipoteca una vez pagada la deuda).

Por las mismas razones y argumentos, la Resolucion de 28 de
julio de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10461) deniega la inscripcion de
un préstamo hipotecario, por ser el prestamista una persona fisica
que tiene a su favor otras dos hipotecas mas inscritas en los tltimos
cinco meses en el mismo Registro, en garantia de sendos créditos de
elevado importe. Ante la alegacién del recurrente sobre la no habi-
tualidad de su actividad (manifiesta haber ayudado a dos conocidos
con dificultades econdmicas), la Direccidon reconoce la dificultad de
esta prueba negativa, pero no la considera imposible, sugiriendo el
acta de notoriedad dirigida a acreditar la amistad con los deudores y
su estado de necesidad, lo cual operaria como causa excepcional de
concesion del préstamo.
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Resolucion de 14 de julio de 2015 (BOE 228, 23-I1X-15: 10214)

Considera suficientes las facultades del apoderado de una enti-
dad bancaria para otorgar una escritura encabezada como de «can-
celacion total de hipoteca por condonacién de deuda», en cuya parte
expositiva se informa de que el deudor pretende transmitir las fincas
libres de cargas y que, para ello, reintegra una cantidad al banco,
quien condona la deuda restante, de modo que en la parte dispo-
sitiva se cancelan totalmente las hipotecas que gravan las fincas. El
Notario juzga suficientes las facultades representativas del apode-
rado para este «acto de cancelacion de hipoteca por condonacion de
deuday pago».

La exigencia de consentimiento del titular para cancelar unains-
cripcion (art. 82 LH) debe interpretarse congruentemente con el res-
to de nuestro ordenamiento, que es causalista, de modo que el mero
consentimiento formal no es titulo suficiente para cancelar, sino que
debe expresarse la causa. Ahora bien, cuando el titular del derecho
de hipoteca no se limita a dar un mero consentimiento para cancelar,
sino que dispone unilateralmente de su derecho a cancelar, hay que
interpretar que estamos ante una renuncia al derecho de hipoteca,
eficaz por si sola para dar causa a su cancelacién. El juicio notarial es
congruente y la causa del negocio es compleja, propia de los proce-
sos de reestructuracion de deuda, donde son frecuentes las quitas.

Resolucion de 17 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10273)

Deniega la inscripciéon de una escritura de constitucién de hipo-
teca a favor de persona fisica que no es entidad de crédito, por falta
de la tasacion oficial prevista en la Ley 1/2013. La exigencia de tasa-
cién y de que el valor de subasta no sea inferior al 75 % de aquella
rige para toda hipoteca, como requisito legal para poder ejercitar
el procedimiento de ejecucion directa (art. 681 LEC) o la venta ex-
trajudicial.

Ciertamente, la no constancia del valor de tasacién no impedira
acudir al procedimiento de ejecucién ordinaria de los articulos 126
y 127 LH o al juicio declarativo ordinario, pero, para poder inscribir
parcialmente la escritura, con exclusién de la estipulacion relativa a
la nueva tasacion, hace falta solicitud expresa, por tratarse de una
estipulacion delimitadora del contenido esencial del derecho real
de hipoteca.

Resolucion de 22 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10280)

Deniega la inscripcion de una escritura de préstamo hipotecario
entre personas fisicas, pero con la intervencion de un intermediario
financiero, por incluir clausulas abusivas: un tipo de interés ordinario
del 14,99 % y la retencién por el intermediario del 38 % del capi-
tal prestado para atender comisiones, los gastos e impuestos de la
operacion, asi como dos mensualidades de intereses ordinarios, que
deberén ser reintegrados a la devolucién del préstamo. Se cumplen
los requisitos de informacion y transparencia de proteccion del clien-
te de servicios bancarios establecidos en la Orden EHA/2899/2011.

Ciertamente, los prestamistas no tienen la consideraciéon de
«empresax, ya que son personas fisicas que no se dedican habitual-
mente a conceder préstamos (manifestacién no contradicha por el
Registrador). Sin embargo, para la Direccién, resulta determinante
la intervencion de una sociedad de intermediacién financiera, que
hace aplicables al supuesto tanto la LGDCU-2007, en cuanto a los
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servicios prestados por la intermediaria, como la Ley 2/2009, sobre
contratacién con los consumidores de préstamos o créditos hipo-
tecarios y servicios de intermediacion, teniendo en cuenta circuns-
tancias como que es la propia intermediaria (y no los prestamistas)
quien formula directamente la oferta vinculante y firma la escritura,
que, por cierto, incluye cldusulas predispuestas por ella al modo de
los contratos de adhesion.

Sobre la base del «principio de efectividad» derivado de las di-
rectivas comunitarias, la Direccién concluye que la calificacién regis-
tral se extiende al caracter abusivo de las clausulas de los préstamos
hipotecarios (control de contenido), asi como a la transparencia
(control de incorporacién y comprensibilidad) de las estipulaciones
financieras.

Respecto del tipo de interés ordinario pactado, la jurisprudencia
considera que en nuestro sistema econémico los intereses remune-
ratorios responden a la oferta y la demanda en el mercado, siempre
que la voluntad del interesado se haya formado correctamente. En la
clausula calificada, se ha cumplido con el doble filtro de informacién
y transparencia. Ahora bien, hay que tener en cuenta que en nuestro
ordenamiento hay limitaciones a la cuantia del tipo de interés re-
muneratorio: la Ley de 23 de julio de 1908, de represién de la usura,
prohibe los préstamos usurarios, es decir, aquellos cuyo interés es
notablemente superior al normal y manifiestamente desproporcio-
nado; ademas, hay otra limitacion especial derivada de la funcion
que les es propia, la remuneratoria, por la cual no pueden exceder de
los de demora, cuya funcién es indemnizatoria o disuasoria (y que,
sin embargo, en el titulo calificado, son inferiores: 10,50 %).

En cuanto a la retencién por la sociedad intermediaria del 38
% del capital, es vélida en la parte que constituye una provisiéon de
fondos para gastos cuya determinacidn exacta corresponde a ope-
radores independientes (gestoria, notaria, Registro e impuestos), asi
como en cuanto corresponde a la comision para la intermediaria,
que, aun siendo del 15 %, ha sido debidamente informada al deudor
y aceptada por él. Sin embargo, si que es abusiva la retencién de dos
meses de intereses a reintegrar a la devolucion del préstamo, porque
ni en la escritura ni en ninguno de los documentos incorporados a
ella se indica la finalidad de la retencion, y porque, ademas, es abu-
siva, ya que esa cantidad retenida genera a su vez intereses como si
realmente se hubiese entregado (falta de reciprocidad en perjuicio
del consumidor).

Resolucion de 28 de julio de 2015 (BOE 234, 30-IX-15:
10460)

Deniega la inscripcién de un decreto de adjudicacién dictado
en procedimiento de ejecucién de hipoteca que grava dos fincas,
las cuales han sido adjudicadas por un valor inferior a su respectiva
responsabilidad por principal e incluso inferior a la cantidad reclama-
da por principal, circunstancia por la cual no resulta exigible que el
decreto desglose para cada finca y por cada concepto las cantidades
por las que se ha despachado ejecucidn. La Direccion también deses-
tima otro defecto: aunque del decreto no resulta que, a la entrada en
vigor del Real Decreto Ley 11/2014, ya se hubiese puesto al adjudi-
catario en posesion del inmueble, el Secretario Judicial afirma que el
decreto de adjudicacion es firme desde una fecha que implica haber
transcurrido con holgura el plazo para interponer recurso de apela-
cion contra la desestimacién de la oposicion por cldusulas abusivas
previsto en la transitoria cuarta de dicha norma.

El defecto por el que se deniega la inscripcion es la falta de apor-
tacién del certificado del Tribunal a que se refiere el articulo 654-3
LEC, acreditativo de la imputacién del valor de lo adjudicado por los
distintos conceptos garantizados (especialmente relevante en ma-
teria de costas, al tratarse de la vivienda habitual de los ejecutados
a que se refiere el titulo calificado), asi como de la deuda pendiente
por todos los conceptos. Sin este certificado, la ejecuciéon no debe
inscribirse, porque no esta completa.

Resolucion de 3 de septiembre de 2015 (BOE 234, 30-1X-15:
10476)

Deniega la inscripcion de un préstamo hipotecario concedido a
personas fisicas, porque en la estipulacién novena, sobre constitu-
cion de hipoteca, se prevé una cantidad de responsabilidad hipote-
caria para garantizar el pago de la compensacién por desistimiento
y las demds comisiones establecidas en la presente escritura, citando
(entre otras) la comision por subrogacién de acreedor (Ley 2/1994),
que, sin embargo, no se pacta en la estipulacién sobre comisiones
(la cuarta).

La redaccion es confusa. Los contratos con consumidores y usua-
rios que utilicen cldusulas no negociadas individualmente deberdn
cumplir los requisitos de concrecién, claridad y sencillez (art. 80 LGD-
Cu).

Resolucion de 4 de septiembre de 2015 (BOE 234, 30-1X-15:
10477)

Admite la inscripcion de una venta extrajudicial cuyo procedi-
miento, intentado infructuosamente el requerimiento de pago al
deudor en el domicilio que consta en el Registro, fue posteriormente
practicado en el despacho notarial a quien comparecié voluntaria-
mente al efecto de recibir el requerimiento, acredité fehacientemen-
te su condicién de administrador Unico de la sociedad deudora y
se hizo cargo de la cédula. Ademas, la parte deudora comparece al
otorgamiento de la escritura de venta.

El requerimiento de pago al deudor es trdmite esencial del pro-
cedimiento, pero la Direccion realiza una interpretacion flexible de
sus normas, a la luz de la doctrina constitucional que afirma la tras-
cendencia de los actos de comunicacién dentro de los procedimien-
tos judiciales como medio para que el destinatario pueda ejercitar su
derecho de defensa, si bien ponderando los intereses en juego para
evitar que pueda paralizarse toda actuacion (sobre todo, cuando la
imposibilidad sea imputable al propio destinatario) y considerando
irrelevante el defecto de comunicacion que no impida la tutela del
procesado por haber tenido este conocimiento extraprocesal del
contenido de la comunicacién.

IDENTIDAD
Resolucion de 25 de junio de 2015 (BOE 190, 10-VIII-15:8971)

Figura inscrita una cuota de finca a nombre de un titular extran-
jero, pero sin constancia de su domicilio ni de su documento de
identidad (porque, hasta el Real Decreto 1368/1992, solo era obliga-
torio consignarlos si constaren en el titulo). Ahora se pretende anotar
un embargo a favor de la comunidad de propietarios donde esta sita
la finca, y para ello el Registrador exige que se hagan constar tales
datos en su dia omitidos, en aplicacién del actual articulo 51-9.2 RH,
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que exige la constancia en el nuevo asiento de las menciones de
identidad no solo de la persona a cuyo nombre se inscriba el bien,
sino también de aquel de quien proceda el derecho.

No obstante, la Direccion admite la anotacion: se trata de prac-
ticar un asiento sin consentimiento del titular registral, derivado de
un documento judicial; lo relevante es que haya perfecta identidad
entre el titular y el embargado (principio de tracto sucesivo) y, en
este caso, el Registrador no pone en duda la identidad del embar-
gado: se trata de persona extranjera, con nombre y apellido poco
frecuentes y, ademas, el pleito es entre integrantes de una comuni-
dad de propietarios.

INMATRICULACION

Resolucion de 15 de junio de 2015 (BOE 190, 10-VIII-15:
8959) y Resolucién de 17 de junio de 2015 (BOE 190,
10-VIII-15: 8964)

Deniegan sendas inmatriculaciones por doble titulo notarial, por
existir discrepancias descriptivas entre el titulo y la certificacion ca-
tastral descriptiva y gréfica. La coincidencia exigida por el articulo
53-7 de la Ley 13/1996 debe ser total, sin que pueda aplicarse el
margen del 10 % referido al supuesto de constatacion registral de la
referencia catastral. Esta exigencia es imprescindible para toda inma-
triculacion de fincas, cualesquiera que sean el titular y el medio por
el que se pretenda. La total coincidencia debe referirse a situacion,
superficie y linderos.

Resolucion de 17 de junio de 2015 (BOE 190, 10-VIII-15: 8965)

Suspende la inscripcién de un auto dictado en expediente de
dominio para inmatricular que declara justificado el dominio de una
finca a favor del promotor, a pesar de que el Registrador (segin ma-
nifestd ya en la certificacion del articulo 202 LH) tiene dudas sobre si
dicha finca forma ya parte de otra inscrita como porcién pendiente
de segregar.

Debe confirmarse la calificacion negativa, por lo que o bien el
Juez hace una expresa valoracién de la falta de identidad de la finca,
o bien el supuesto hace transito al expediente de dominio para la re-
anudacion de tracto, lo que implica el cumplimiento de sus tramites:
intervencion del titular de la inscripcién contradictoria y cancelacion
de la misma. Ademas, en el concreto supuesto resuelto, haria falta
licencia de segregacion.

Resolucion de 17 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15:10271)

Deniega la inmatriculaciéon de una finca, pretendida mediante
instancia privada acompanada de un acta en la que el Notario autori-
zante declara ser notorio que quien pretende la inscripcién es tenido
por duefio, pero sin indicar cual fue su titulo de adquisicion. Este titulo
es insuficiente a efectos inmatriculatorios, segun nuestra legislacion
hipotecaria. Ademas, la inmatriculacién se solicita con la cabida ca-
tastral, que es inferior a la del acta. La coincidencia entre la superficie
catastral y la del titulo debe ser total (art. 53-7 de la Ley 13/1996).

Resolucion de 27 de julio de 2015 (BOE 234, 30-I1X-15: 10455)

Estima fundadas las dudas del Registrador y rechaza la inscrip-
cién de un expediente de dominio por el que se pretende hacer

LANOTARIA | GG | 2/2015

constar un cuantioso exceso de cabida (de mas del quintuplo de la
superficie inscrita), concurriendo ademas la circunstancia de que,
trasladada la finca con la pretendida nueva descripcién y con el cer-
tificado catastral grafico, resulta que se esta invadiendo otra finca
colindante, produciéndose la doble inmatriculacién de la porcion
invadida, que ya fue rechazada en una calificacién negativa anterior.

Ciertamente, es doctrina general que las dudas registrales en
cuanto a la identidad de la finca solo pueden impedir la inmatricu-
lacion o la inscripcion de un exceso de cabida cuando estas se do-
cumentan en escritura publica o certificacion administrativa, pero
no en los supuestos de expediente de dominio, donde tales dudas
se despejan en el dmbito de valoracién de la prueba. Pero esta regla
general tiene como excepcién el caso de que el Registrador tenga
no ya dudas, sino certeza de que la finca ya esta inmatriculada o se
pretende aplicar el folio registral a una superficie adicional. Esto ulti-
mo es lo que ocurre en el caso resuelto, donde, ademas, la solicitud
de certificacién para el inicio del expediente no contenia descripcion
alguna del exceso pretendido, por lo cual el Registrador no pudo
entonces expresar sus dudas.

MENCIONES
Resolucion de 9 de julio de 2015 (BOE 193, 13-VIII-15:9117)

Admite la supresion, en la descripcion registral de unafinca, de la
frase «por cuyo camino tiene derecho de paso el vecino del lado oeste»,
a peticion del titular registral.

No se pide la eliminacién de un elemento descriptivo fijo de la
finca (el camino), sino del uso que se le atribuye. No cabe entender
que exista inscrita una servidumbre de paso, pues no hay acto cons-
titutivo ni inscripcion de la misma. Se trata de una simple mencion
de un derecho que, pudiendo acceder al Registro, no lo ha hecho, y
que sera cancelado a instancia de parte interesada, segun el articulo
98 LH.

MINAS
Resolucion de 10 de junio de 2015 (BOE 178, 27-VII-15: 8409)

Deniega la inscripcién en el Registro de Bienes Muebles de un
derecho real de hipoteca mobiliaria que grava una autorizaciéon de
explotacién de recursos mineros de la Seccion A.

Las minas son bienes inmuebles demaniales (arts. 334-8 CCy 2
LM), y también son inmuebles los derechos concesionales otorgados
sobre ellas (art. 334-10 CC). Por otro lado, una autorizacién adminis-
trativa solo serd inscribible si constituye o modifica un verdadero
derecho real oponible a terceros y a la Administracion, mientras que
no lo sera si confiere una situacion precaria o de mera tolerancia que
pueda cesar en cualquier momento, sin derecho a indemnizacion,
por decisién unilateral de la Administracion. Ahora bien, los dere-
chos que otorga una autorizacién de recursos de la Seccién A podran
ser transmitidos, arrendados y gravados (art. 94 LM). Estamos, pues,
ante un acto administrativo que, como las concesiones, afecta a un
derecho de aprovechamiento especial sobre bienes demaniales, y,
por consiguiente, procede su inscripcion en el Registro de la Propie-
dad, como da por supuesto el articulo 63 RH, que prevé la inscripcién
de la transmision de una autorizacion, lo cual presupone la previa
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inscripcion de la autorizacion misma. Inscrito el aprovechamiento, su
hipotecabilidad es indiscutible (art. 107-6 LH y remisién a la legisla-
cién hipotecaria realizada por el art. 121 del Real Decreto 285/1978,
de régimen general de la mineria).

MONTES
Resolucion de 9 de julio de 2015 (BOE 193, 13-VIII-15:9116)

Declara inscribible una escritura de compraventa cuyo objeto es
una finca rustica de 82 hectareas, de las cuales se dice que 59 son
monte. El Registrador exige la notificacién de la comunidad auté-
noma, a efectos del ejercicio del derecho de adquisicion preferente
previsto en el articulo 25 de la Ley estatal de Montes y en el articulo
40 de la Ley Forestal valenciana (que establece como superficie, a
estos efectos, 250 hectareas).

Solo por el hecho de que en la descripcion registral conste que
la finca es monte no es ya preceptiva la citada notificacion, sino que
deben coexistir los demds requisitos para que nazca el derecho de
adquisicion preferente a favor de la Administracion en caso de trans-
misién onerosa.

OBRA NUEVA
Resolucion de 1 de julio de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9072)

Admite la inscripcion de una edificacion aneja a una vivienda
unifamiliar ya inscrita, que se declara por antigliedad acreditada
mediante certificaciones del Ayuntamiento y de técnico competen-
te. Ha transcurrido el plazo de cuatro afios previsto para la prescrip-
cién de infracciones urbanisticas graves por la legislacion aragonesa,
aunque auln no haya transcurrido el de diez afios previsto para las
infracciones muy graves.

No es competencia del Registrador calificar la naturaleza de la
eventual infraccion cometida, pero si lo es decidir el plazo aplicable
a efectos del articulo 20-4 LS estatal, que no requiere una prueba
exhaustiva de la efectiva prescripcion. En la legislacion aragonesa,
este plazo sera, generalmente, el de cuatro afos, pues los actos de
edificacion y uso del suelo solo son infracciones muy graves cuando,
siendo contrarios al ordenamiento urbanistico, afecten al dominio
publico, sistema de espacios libres o equipamientos, suelo no ur-
banizable especial o patrimonio histérico; ademas, las edificaciones
sobre sistemas generales, zonas verdes, espacios libres o suelo no
urbanizable especial no pueden consolidarse por antigliedad. Pero
la obra del titulo calificado no se encuentra en ninguno de estos su-
puestos, pues del certificado municipal resulta que la obra esta en
suelo clasificado como urbano consolidado, zona de vivienda unifa-
miliar y no se halla incluida en el Conjunto Histérico ni en el Catdlogo
de Patrimonio Arquitecténico y Arqueoldégico del Plan General.

Resolucion de 3 de julio de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9078)

Deniega la inscripcion de una declaracién de obra nueva termi-
nada, respecto de la cual aseveran que la licencia municipal fue ob-
tenida por silencio administrativo positivo, en virtud de las circuns-
tancias que constan en un acta notarial de 2006, y que, por tanto,
la licencia se habria obtenido antes de la entrada en vigor del Real

Decreto Ley 8/2011, que exige acto expreso de autorizacién admi-
nistrativa para la obra nueva.

La citada acta notarial acredita la falta de respuesta tempestiva
de la Administracién a la solicitud de licencia, lo cual, sin embargo,
a la vista de la STS de 28 de enero de 2009, no es suficiente para
entender adquirida la licencia por silencio, ya que puede concurrir
una situacién de inexistencia o nulidad radical del pretendido acto
administrativo presunto. Todo ello genera, a falta de una manifes-
tacion expresa del Ayuntamiento relativa al hecho de que las facul-
tades adquiridas no son contrarias a la ordenacion urbanistica, una
situacion juridica claudicante no inscribible.

Resolucion de 7 de julio de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9086)

Exige el seguro decenal, sin admitir la procedencia de la exen-
cion prevista para el autopromotor, en una declaraciéon de obra
nueva de un edificio compuesto por cinco viviendas, dos locales y
una cochera, todo ello distribuido en un edificio de cuatro plantas.
Concretamente, falta el requisito objetivo de la exencion: tratarse
de «una tnica vivienda unifamiliar para uso propio». La dispensa del
seguro se limita a una sola vivienda por autopromotor. Se quiere
evitar que el promotor eluda el seguro para un numero indefinido
de viviendas con la mera declaracién de ir a destinarlas a uso propio.

Por otro lado, la Direccién desestima también la peticién sub-
sidiaria de la recurrente de que se inscriba sin seguro decenal solo
la vivienda que usa como habitual: no se puede inscribir uno de los
elementos de la propiedad horizontal sin inscribir previamente la
declaracién de obra nueva de todo el edificio y la constitucién del
régimen; ademas, el seguro decenal tiene que referirse a la totali-
dad de un edificio de pisos, pues los elementos privativos no son
independientes unos de otros, al ser comunes los elementos estruc-
turales, de modo que un dano en los mismos afectaria a todos los
elementos privativos.

Resolucion de 13 de julio de 2015 (BOE 227, 22-1X-15: 10166)

Deniega la inscripcién de una declaracién de obra destinada a
vivienda, realizada por la via del articulo 20-4 LS con antigiiedad
acreditada del 2007, por falta de constitucion del seguro decenal.

El seguro decenal es obligatorio también para declarar e inscri-
bir obras nuevas consolidadas por razén de su antigliedad (articulo
20-4 LS), siempre que la obra esté dentro del dmbito de aplicaciéon
temporal de la LOE (viviendas para las que se haya solicitado licencia
a partir del 5 de mayo de 2000), pero no hayan pasado mas de diez
afos desde la recepcion de la obra sin reservas (plazo de duracién de
la garantia exigida). En tal caso, hay que acreditar la contratacion del
seguro por el tiempo que reste para cumplir los diez afios, sin perjui-
cio de poder aplicar la excepcion prevista para el autopromotor de
una Unica vivienda unifamiliar para uso propio.

Resolucion de 22 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10277)

Deniega la inscripcién de una escritura de obra nueva en cons-
truccion, por entender fundadas las dudas del Registrador sobre la
identidad entre la finca registral, que no contiene datos catastrales,
y la finca a que se refiere la licencia de obras, que la resefia solo por
sus datos catastrales de parcela y poligono, con una cabida superior
en un 18 % a la inscrita.
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Resolucion de 22 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10278)

Admite la inscripcidon de una escritura de obra nueva, desesti-
mando los dos defectos apreciados en la calificacién. En primer lu-
gar, en la certificacion de la licencia de obras, falta el visto bueno
de la Alcaldesa (cuya virtualidad es acreditar que el certificante se
halla en ejercicio de su cargo y que su firma es auténtica), pero se
testimonia la licencia de ocupacion, que es acreditacion suficiente
de que la obra se ajusta a la legalidad urbanistica. Por otro lado, en
la certificacion del Arquitecto acreditativa de que la obra se ajusta al
proyecto para el que se obtuvo licencia (la cual se incorpora por dili-
gencia posterior), no constan los datos de autorizacién de la escritu-
ra de obra nueva, si bien figura una descripcién de obra coincidente
con la del titulo.

PROCEDIMIENTO REGISTRAL
Resolucién de 25 de mayo de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:7414)

Es posible entablar recurso contra la negativa a emitir una ca-
lificacién sustitutoria. Es doctrina de la Direccién que la negativa a
practicar un asiento de presentacion es una calificacion mas, por lo
que puede ser objeto de recurso y de calificacién sustitutoria (la cual
No es un recurso, sino un trdmite del procedimiento registral). El Re-
gistrador sustituto debe calificar el cumplimiento de los requisitos
para la solicitud de la calificacién sustitutoria, uno de los cuales es
que el Registrador sustituto reciba la documentacién previamente
calificada, siendo inadmisibles las fotocopias.

Asi, la Direccion confirma la negativa del Registrador sustituto a
calificar, por haber intentado por dos veces la aportacion de la do-
cumentacion, con referencia al plazo establecido por el articulo 71
LPAC (que ya ha transcurrido), con apercibimiento al recurrente de
que, en caso contrario, se le tendrd por desistido del recurso.

Resolucion de 24 de junio de 2015 (BOE 192, 12-VIiI-15:9067)

Desestima el recurso contra la negativa del Registrador sustituto
a calificar, por falta de aportacién de la documentacion inicialmente
presentada, para lo cual habia sido requerido el interesado.

Resolucion de 2 de julio de 2015 (BOE 192, 12-VIIlI-15:
9074) y Resoluciéon de 2 de julio de 2015 (BOE 192,
12-VIII-15: 9076)

En su dia se presentd por fax una transmision cuyo asiento de
presentacién caducé por falta de consolidacion del titulo en el plazo
previsto. Posteriormente, se inscribio la transmision de la finca a otra
persona. Ahora se presenta el titulo de la primera transmisién y se
deniega su inscripcion por aparecer la finca ya inscrita a nombre de
otro titular.

El Registrador no puede tener en cuenta en su calificacién asien-
tos ya caducados, que, a efectos del procedimiento registral, es co-
mo si nunca hubiesen sido presentados. No compete a la Direccidon
pronunciarse sobre la posible nulidad de un titulo y de las inscrip-
ciones ya practicadas.

Resolucion de 7 de julio de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9087)

Suspende la inscripcion de una escritura de elevacion a publico
de contrato privado de arrendamiento, porque se encuentra vigente
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el asiento de presentacion de un titulo contradictorio: un decreto de
adjudicacién de la finca arrendada, dictado en procedimiento de eje-
cucion hipotecaria, que fue calificado negativamente. Solo cuando
caduque el asiento contradictorio o haya sido despachado el titulo
que lo motiva, se procedera a calificar el arrendamiento presentado
posteriormente, en atencion a la situacion registral existente en ese
momento.

No procede tomar anotacion preventiva por defecto subsanable
(art. 65 LH) respecto del arrendamiento, porque no se trata de un
documento calificado con defectos, sino de un titulo pendiente de
calificacién en tanto no se resuelva la situacion creada por un docu-
mento presentado antes. Tampoco procede la anotacion preventiva
del articulo 42-2 LH, pues se refiere a un supuesto diferente de este
caso (obtencién de mandamiento de embargo sobre los bienes del
deudor).

Resolucion de 28 de agosto de 2015 (BOE 234, 30-1X-15:
10472)

Deniega la practica de una anotacién preventiva de embargo or-
denada judicialmente, por no justificarse la presentacion del titulo
en la oficina liquidadora del impuesto de actos juridicos documen-
tados que grava la anotacién (arts. 40-2 LITP y 122 RITP, en relacion
con el art. 254-1 LH).

Ante cualquier operacioén cuya registracion se solicite, el Regis-
trador no solo debe calificarla, sino también decidir si se halla o no
sujeta a impuesto, valoraciéon que no sera definitiva en el plano fiscal,
pero que sera suficiente para acceder a la inscripcién en caso afirma-
tivo o para suspenderla en tanto no se acredite el pago, exencién,
prescripcion o no sujecién, de modo que el Registrador, para evitar
una multiplicacion injustificada de tramites, puede apreciar la no
sujecion o la exencién (por ejemplo, en la aceptacion de hipoteca
unilateral por la TGSS: Resolucion de 23 de abril de 2007), pudiendo
también, para salvar su responsabilidad, exigir la oportuna nota de la
Administracién Tributaria.

PROHIBICION DE DISPONER
Resolucion de 16 de junio de 2015 (BOE 190, 10-VIil-15:8962)

Consta inscrita una donacién de padres a hija, con la prohibicion
de disponer consistente en que la donataria no podra enajenar ni
gravar las fincas donadas, sean gananciales o privativas de los do-
nantes, sin el consentimiento expreso de los mismos o del ultimo
que sobreviva.

Ahora la Direccién deniega la inscripcién de una venta realizada
por la hija, con consentimiento de su padre compareciente pero sin
comparecencia ni consentimiento de la madre, quien padece Alzhe-
imer. Al no ser objeto de recurso, no corresponde ahora determinar
si el ejercicio de la facultad reservada por los donantes exige inca-
pacitacién judicial de la donante (con las ulteriores designaciéon de
representante legal y autorizacién judicial), o si, como parece mas
acorde con las actuales orientaciones de Derecho Internacional en
la defensa de los intereses patrimoniales de las personas con disca-
pacidad, debe buscarse en el ordenamiento juridico (a falta de solu-
cion legal directa) soluciones que supongan menor injerencia en la
autonomia privada del discapaz, siempre, en Derecho comun, bajo
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proteccidn judicial. Pero es indudable que el Notario no puede por si
declarar extinguida la facultad reservada.

PROPIEDAD HORIZONTAL
Resolucién de 5 de junio de 2015 (BOE 161, 7-VII-15: 7607)

Deniega la inscripcion de una escritura de desafectacion de un
terreno comun, que se divide en parcelas, se adjudica y se vincula a
ciertos elementos privativos. La escritura es otorgada por la Presi-
denta, quien se limita a manifestar que ha sido renovada tacitamen-
te en su cargo, pero sin acreditarlo en la forma dicha.

La Direccién recuerda su doctrina consolidada sobre acredita-
cién de los cargos de Presidente y Secretario de la comunidad en
propiedad horizontal. Debe hacerse por una de estas dos vias: o bien
testimonio notarial del contenido del libro de actas, o bien certifica-
cién expedida por el érgano de la comunidad que tenga facultad
certificante, con aseveracién notarial, con referencia al libro de actas,
de que el autor de la certificacidn se halla en el ejercicio de su cargo.
Tras la reforma de 1999, el articulo 13-7 LPH ya no contempla que
la renovacién del plazo anual de duracién del cargo se prorrogue
tacitamente por periodos iguales.

Concurren otros defectos: es preciso un acuerdo de la comu-
nidad que especifique cudl de las nuevas parcelas corresponde a
cada comprador; también hace falta acuerdo de junta para aclarar
las discrepancias de superficie del elemento desafectado, entre la
escritura y el Registro, por un lado, y el certificado de arquitecto que
se acompana, por el otro.

Resolucion de 8 de julio de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9092)

Deniega la inscripcion de unas servidumbres reciprocas de paso,
para personasy vehiculos, y de uso de cuartos de aseo, que tiene por
objeto comunicar fisicamente varios locales (uno de los cuales es
un departamento privativo integrado en otra propiedad horizontal)
con el fin de unificar el uso y el régimen de una zona de garajes y
trasteros.

En cuanto al local integrado en otra propiedad horizontal, la
constituciéon de servidumbre debe ser autorizada por acuerdo unani-
me de la junta de propietarios del edificio en que esta enclavado, por
cuanto afecta a elementos comunes que conforman la estructura del
edificio. La circunstancia de llevar més de cuarenta aflos comunica-
dos los inmuebles no implica consentimiento tacito, cuya existencia
no puede apreciar la Registradora, sino que debe probarse, judi-
cialmente o por reconocimiento voluntario de la comunidad, que
equivaldria a la autorizacién exigida. Aunque no hay agrupacion de
las fincas comunicadas, se establece de facto una union fisica entre
fincas, de modo que la exigencia de unanimidad resulta por analo-
gia con la exigida para la agrupacion de elementos pertenecientes
a distintos edificios en propiedad horizontal. Se acompafia un acta
de junta, pero, ademas de que no acredita la toma del acuerdo por
unanimidad, tampoco consta en ella que fueran debidamente noti-
ficados los propietarios no presentes, ni su falta de oposicion. Ade-
mas, han accedido al Registro nuevos titulares con posterioridad al
acuerdo. Es doctrina reiterada que las modificaciones del titulo cons-
titutivo, ya se trate de actos colectivos o de consentimiento indivi-
dualizado, no pueden afectar a los nuevos titulares que inscribieron
su derecho antes de la presentacién del acuerdo de junta.

Resolucion de 13 de julio de 2015 (BOE 227, 22-1X-15: 10168)

Declara inscribible una escritura de declaraciéon de obra nueva
terminada y division horizontal a la que se incorporan licencias de
edificacion y de primera ocupacion, pero no licencia de divisién
horizontal. No concurre ninguna circunstancia que pudiera hacer
exigible esta ultima licencia: de la divisién no resulta, ni directa ni
indirectamente, la constitucién de un complejo inmobiliario u ope-
racién que provoque una parcelacién o el incremento del numero
de elementos susceptibles de aprovechamiento independiente res-
pecto de los autorizados.

Los actuales articulos 17-6 LS y 10-3 LPH son expresién de la
misma idea: la constitucién o modificacion de un conjunto inmo-
biliario, al igual que los actos de divisién, agregacion y segregacién
de elementos de una propiedad horizontal, requieren autorizacion
administrativa, siempre que se incremente el nimero de elemen-
tos privativos previamente existentes o autorizados en la licencia de
edificacion. Ahora bien, la Direccion excluye la interpretacion exten-
siva del requisito de la licencia a todos los supuestos de propiedad
horizontal. A diferencia del complejo inmobiliario, en la propiedad
horizontal tumbada se mantiene la unidad juridica y funcional de
la finca, al permanecer suelo y vuelo como elementos comunes, sin
fraccionamiento juridico del terreno.

Resolucion de 15 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10261)

Deniega, por falta de autorizacion de la junta de propietarios, la
inscripcion de la agrupacién de dos locales, a pesar de que son del
mismo duefio y se produce una mera suma de cuotas sin alteracién
de las restantes.

La agrupacién de departamentos modifica el titulo constitutivo
de la propiedad horizontal, por lo que requiere el consentimien-
to de los propietarios de los elementos privativos que la integran,
siendo este acto competencia de la junta, como érgano colectivo
de la comunidad. La regla de la unanimidad ha sido flexibilizada por
la Ley 8/2013, que exige autorizacion administrativa y mayoria de
tres quintos de propietarios y cuotas. No obstante, en edificios con
pocos propietarios, cabe prescindir del régimen organizativo de la
LPH y sustituir el acuerdo de la junta por el consentimiento de los
propietarios. La exigencia de autorizacion de la comunidad para la
agrupacion se fundamenta en dos consideraciones: una material,
pues se puede estar produciendo alteraciones en las cosas comunes
y afectando a los servicios generales, y otra juridica, pues se puede
estar alterando las bases que sirven para la fijacion de las cuotas.

Resolucion de 15 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10263)

Deniega la legalizacién de libros de una comunidad de propie-
tarios de fincas rusticas. Los articulos 17 LPH y 415 RH recogen la
competencia registral para la legalizacién de los libros de comuni-
dades, subcomunidades y conjuntos inmobiliarios (inscritos o no),
y, ademas, la Direccion ha considerado que debe atenderse a la di-
versidad de situaciones facticas de organizacion de comunidades de
propietarios analogas a la propiedad horizontal. Pero esta interpre-
tacion favorable no puede servir para admitir la legalizacion de los
libros de cualquier comunidad ordinaria, aunque tenga estatutos, si
no cumple las condiciones de aplicabilidad de la norma resefiada.
Y en cuanto a los complejos inmobiliarios, les sera de aplicacion el
régimen del articulo 396 CC, cuando cumplan el supuesto de hecho
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del articulo 24 LPH, que alude a la existencia de edificaciones con uso
principal de vivienda, nada de lo cual es aplicable a las fincas rusticas.

Resolucion de 16 de julio de 2015 (BOE 229, 24-IX-15:
10266)

Deniega la inscripciéon de una escritura de compraventa de dos
participaciones indivisas de local en sétano, que dan derecho al uso
exclusivo, respectivamente, de una determinada plaza de garaje y
un trastero. De la descripcion pormenorizada de ambos contenida
en el titulo, resulta que la plaza de aparcamiento tiene acceso desde
los viales comunes, mientras que al trastero solo se puede acceder a
través de la plaza de garaje. Las cuotas transmitidas no constan aun
inscritas y lo que se pretende ahora es transmitirlas con asignacion
de un derecho de uso sobre un espacio fisico que se describe con ex-
presion de su ubicacion, linderos y superficie perimetral, a los efectos
de los articulos 68 RH y 53 del Real Decreto 1093/1997.

El problema planteado es dilucidar si estamos ante la transmision
de cuotas indivisas de un elemento independiente o de elementos
privativos de una subpropiedad horizontal, que exigiria las caracte-
risticas propias de los elementos privativos de salida a la via publica
0 a un elemento comun. Cuando se transmiten cuotas indivisas de
locales destinados a garajes y trasteros con asignacién de uso exclu-
sivo, nos encontramos ante una comunidad especial funcional, inte-
gradas por elementos comunes y privativos. En dicha comunidad, lo
esencial no son las cuotas transmitidas (meramente instrumentales),
sino la venta de garajes y trasteros, de modo que lo verdaderamente
adquirido es el espacio asignado.

PROTECCION OFICIAL
Resolucion de 25 de junio de 2015 (BOE 192, 12-VIiI-15: 9068)

Deniega la inscripcién de una compraventa para la que no se
aporta autorizacion administrativa, pese a tener por objeto una vi-
vienda de proteccién oficial cuyo régimen dura treinta afos, que fue
calificada provisionalmente como tal hace treinta afios y unos dias,
pero sin que conste la fecha de la calificacién definitiva ni en el titulo,
ni en el Registro, ni en los archivos de la comunidad auténoma, a
quien se le ha solicitado certificacion al efecto.

El certificado autondmico dice que no consta la fecha de la ca-
lificacion definitiva, pero no dice que esta no haya sido solicitada o
concedida. Por lo tanto, la inscripcion de la compraventa requerird: o
la descalificacién de la vivienda; o el cumplimiento de los requisitos
administrativos necesarios para la venta de las viviendas de ese régi-
men; o, en su caso, la declaraciéon administrativa de que la vivienda
no obtuvo calificacién definitiva.

Resolucionde 15 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10264)

En 1973, el Instituto Nacional de la Vivienda otorgd una escri-
tura de obra nueva y division horizontal de un edifico de viviendas
previamente calificadas como protegidas, que se inscribié sobre una
finca formada por segregacion, quedando el resto destinado a viales
y jardines, que el Instituto, como titular de la finca, «habrd de ceder
al Ayuntamiento de Madrid». Ahora se pretende inscribir una subsa-
nacion otorgada unilateralmente por el Instituto de la Vivienda de
Madrid, como sucesor de la entidad titular, en el sentido de tener por
no puesta la anterior obligacion de cesién.
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La Direccion lo deniega. Aunque la sucesién de ambas entida-
des resulta de normas publicadas oficialmente, dicha circunstancia
debid hacerse constar en el titulo, en cumplimiento del principio de
tracto sucesivo. Ademas, se precisa la intervencién del Ayuntamien-
to de Madrid, quien no es titular pero si tercero afectado, para deter-
minar el caracter publico o privado de los viales y jardines, y si fueron
0 no objeto de recepcidn, circunstancias todas ellas que no resultan
del Registro ni de la documentacién aportada.

PUBLICIDAD REGISTRAL
Resolucién de 19 de junio de 2015 (BOE 190, 10-VIiI-15: 8968)

Consta inscrita una adjudicacién como consecuencia de un pro-
ceso de ejecucidn judicial. Al auto se acompafié un acta notarial para
hacer constar la libertad de arrendaticia del inmueble. El Registrador
archivé una fotocopia de la misma. Ahora quien afirma ser arrenda-
taria del inmueble solicita al Registro copia del acta y la Direccién lo
deniega.

El Registrador debe conservar determinados documentos (que el
articulo 410 RH clasifica en cuatro grupos), entre los cuales no estan
los notariales, por ser innecesario, puesto que ya figuran en el proto-
colo del Notario autorizante. En el caso resuelto, el Registrador con-
siderd conveniente archivar una fotocopia, pero esto no le convierte
en archivero natural del documento (condicién de la que derivarian
las facultades certificantes), sino que habra que dirigirse al Notario
titular del protocolo.

Resolucion de 18 de junio de 2015 (BOE 192, 12-VIiI-15:9065)

Desestima el recurso contra la negativa del Registrador a expedir
una copia de una certificacion registral expedida anteriormente. El
Registrador tiene la obligacién de archivar las solicitudes de certifi-
cacion, pero no las certificaciones emitidas, que son solo la expresion
sustantiva del principio de publicidad material. Si no hay obligacién
legal de conservacién, no procede expedir copias, en concordancia
con el articulo 342 RH.

Resolucion de 23 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10282)

Admite la expedicién de una certificacion solicitada por un he-
redero que alega, como interés legitimo, la necesidad de conocer,
con la finalidad de entablar una accion de demanda de adicion de
herencias de su abuelo, las distintas transmisiones de la finca. En par-
ticular, el solicitante tiene derecho a que se incluyan los datos rela-
tivos al testamento del causante y, en general, todos los contenidos
necesarios para que el recurrente pueda instar los correspondientes
procedimientos judiciales.

La Direccion recuerda su doctrina consolidada. El interés que da
derecho a acceder al Registro debe ser directo, conocido, acredita-
do (salvo en los casos de autoridades o funcionarios, cuyo interés
se presume por el articulo 221-2 LH), legitimo y patrimonial. En el
Registro de la Propiedad, el interés ha de probarse a satisfaccion del
Registrador, bajo su responsabilidad, de acuerdo con el sentido y
funcién de la institucion registral. Ademas, los datos sensibles de ca-
racter personal o patrimonial solo podran ser objeto de publicidad
para los fines propios de la institucion registral. Asi, es el Registrador
quien debe calificar no solo si procede o no expedir la informacion,
sino también qué datos inscritos puede incluir o debe excluir de ella.
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RECTIFICACION Y SUBSANACION

Resolucion de 15 de junio de 2015 (BOE 190, 10-VIII-15:
8958)

Deniega la rectificacion, pretendida mediante instancia privada,
de ciertos asientos practicados como consecuencia de la declaracion
de nulidad de una transmision inscrita.

Una vez practicado un asiento, el recurso gubernativo no es cau-
ce apropiado para conocer de la pretension que tiene por objeto
determinar la validez o invalidez del titulo inscrito. El recuso solo pro-
cede contra calificaciones negativas, pero no es medio habil para
declarar la nulidad de asientos ya practicados, que se hallan bajo la
salvaguardia de los tribunales.

Resolucion de 27 de junio de 2015 (BOE 191, 11-VIII-15:
9009)

Consta inscrita una entrega de legado a favor de una parroquia,
sin referencia a la circunstancia (contenida en el testamento) de que
el bien legado habia de destinarse a residencia de la tercera edad.
Ahora se solicita la rectificacion de la inscripcién por error de con-
cepto, para hacer constar dicha circunstancia. Para el Registrador,
al legatario se le imponia simplemente un modo sin eficacia real, y
entiende que no existié error de concepto, por lo que la rectifica-
cién ya solo podra ser por la via judicial (art. 218 LH). Por lo demés,
el recurso gubernativo procede solo contra calificaciones negativas,
pero no contra asientos ya practicados, que se encuentran bajo la
salvaguarda de los tribunales.

Resolucion de 16 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10267)

El titular registral solicita que se rectifique la inscripcion de unas
fincas, en el sentido de eliminar la constancia registral de segrega-
ciones cuya validez ha impugnado judicialmente por haberse prac-
ticado sin su consentimiento.

La Direccién lo deniega: los asientos estan bajo la salvaguardia
de los tribunales y no pueden ser modificados si no es con el con-
sentimiento del titular registral o, en su defecto, mediante resolucion
judicial. Ahora bien, el titular registral cuyo consentimiento hace fal-
ta no es solo el del dominio, sino también «todos aquellos a quienes
el asiento que se trate de rectificar conceda algun derecho» (art. 40 LH),
lo cual incluye a los favorecidos por las segregaciones.

Resolucion de 5 de septiembre de 2015 (BOE 234, 30-1X-15:
10479)

Admite la inscripcion de una escritura de compraventa en la cual
la adquirente, de nacionalidad britdnica, manifiesta inicialmente que
no aporta el NIE por estar en tramites de concesién, si bien posterior-
mente, mediante escritura de subsanacion otorgada por el Notario
en la via del articulo 153 RN, se incorpora el NIE acreditado.

La posibilidad de rectificacion por el Notario en los términos del
citado articulo debe ser interpretada restrictivamente y usada con
cautela, de modo que no puede ser utilizada para sustituir una ma-
nifestacion de voluntad de los otorgantes. Sin embargo, en el caso
resuelto, no se hace més que constatar la concesién y acreditacion
del NIE.

REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL
Resolucién de 26 de mayo de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:7416)

Deniega la inscripcion de la adjudicacién al marido de una fin-
ca adquirida en pro indiviso por ambos conyuges constante el régi-
men de separacion de bienes, porque el convenio regulador donde
se realiza estd aprobado judicialmente, pero excepto en cuanto a
la liquidacion de bienes adquiridos durante el matrimonio. Segun
el Tribunal Supremo (STS de 10 de diciembre de 2003), el conve-
nio regulador es un negocio de naturaleza mixta, al intervenir en su
perfeccién el Juez, que no elimina su naturaleza contractual privada
dimanante de la voluntad de los otorgantes. Por ello, la parte del
convenio no aprobada judicialmente no es titulo suficiente para la
inscripcion conforme al articulo 3 LH.

Resolucién de 27 de mayo de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:7419)

Admite la inscripcién de una compraventa en la cual el compra-
dor acredita estar casado en régimen de separacion de bienes, por
identificacion de las capitulaciones a través de su inscripcion en el
Registro Civil, sin necesidad de hacer constar el nombre del conyuge
del adquirente. El contrato no afecta ni puede afectar a los derechos
presentes o futuros de la sociedad conyugal o a las futuras conse-
cuencias patrimoniales de su matrimonio actual.

Resolucion de 19 de junio de 2015 (BOE 190, 10-VIil-15:8967)

Deniega la inscripcidon de una sentencia de convenio regulador
de divorcio en el cual se practica una liquidacién de los bienes que
quedan de la extinta sociedad de gananciales (porque se habian
celebrado antes capitulaciones pactando la separacién de bienes y
liquidando parte del patrimonio comun) y se hace una aportacién a
los gananciales que se van a liquidar de una finca que en las capitu-
laciones previas habia sido adjudicada a los excényuges, parte por
sus derechos y otra parte por cesién a cambio de precio, pero ahora
se decide incluirla de nuevo en los bienes liquidables por falta de
pago del precio de la cesion, para, a continuacioén, adjudicérsela al
otro excényuge. Del convenio resulta que la vivienda familiar radica
en otra finca distinta.

El principio de legalidad hipotecaria exige titulacion publica (art.
3 LH), que la Direccién interpreta como el tipo de titulo (ejecutoria
o escritura publica) congruente con el acto inscribible. La efectivi-
dad del convenio regulador es meramente liquidatoria del régimen
econémico conyugal, sin que quepa extenderlo a otros actos con
significacion negocial propia, que requeririan escritura publica.

No es cierta la alegaciéon de que la finca nunca dejé de ser ga-
nancial, bien fuese por falta de pago del precio aplazado, bien fuese
porque el dinero que se debia pagar a cambio seria con cargo al
caudal comun: lo cierto es que la resolucion ex art. 1124 CC no opera
automaticamente, sino que debe ser ejercitada; ademas, cuando se
otorgaron capitulaciones pactando la separacién de bienes, quedd
automaticamente disuelta la sociedad de gananciales (art. 1392 CC),
por lo que no podria desde entonces operar el principio de subroga-
cién legal propio de dicho régimen.

Resolucion de 30 de junio de 2015 (BOE 191, 11-VIII-15:9013)

En aplicacién del mismo principio de legalidad, deniega la ins-
cripcion de un convenio regulador aprobado judicialmente en el cual
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se relaciona, entre los bienes gananciales, una finca privativa que la
esposa compré en estado de soltera y que se dice que es la vivienda
familiar, la cual se adjudica al marido. Seis aflos después de la compra
y una vez ya casados, se obtuvo un préstamo hipotecario sobre la vi-
vienda, cuya finalidad no consta, si bien, dado el tiempo transcurrido,
no parece que haya servido para financiar la adquisicion.

A diferencia de otros supuestos resueltos por la Direccién, no
consta que esta transmisidn tenga por causa exclusiva la propia li-
quidacion del consorcio. Tampoco concurre circunstancia alguna de
la que se pueda deducir la existencia de algun tipo de comunidad
sobre la vivienda habitual: pertenece integramente a la esposa con
caracter privativo, no consta que se obtuviera financiacién para su
adquisicion (lo que hubiese podido dar lugar al pro indiviso ordinario
sobre la vivienda familiar pagada con dinero ganancial, ex art. 1354
CQ), sin que tampoco pueda deducirse que el desplazamiento patri-
monial de la mujer al marido lo sea en pago de un posible exceso de
adjudicacion en la liquidacion de los gananciales.

Resolucion de 7 de julio de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9085)

Consta inscrita una escritura en la que los compradores mani-
festaron estar casados en régimen de gananciales. Ahora se preten-
de modificar esta inscripcién mediante una escritura otorgada solo
por uno de los compradores, quien acredita, mediante certificacion
literal de matrimonio, que en el momento de la compra estaban ca-
sados en separacién de bienes, y solicita que se rectifique la inscrip-
cién, haciendo constar que los compradores adquirieron por mitad
y con caracter privativo.

La Direccién deniega la inscripcion de la subsanacién pretendida
y exige el consentimiento del otro cényuge o, en su defecto, reso-
lucién judicial recaida en juicio entablado contra él (art. 40-d LH).
Ciertamente, es doctrina de la Direccién que, cuando la rectificacion
se refiere a hechos susceptibles de prueba mediante documentos
fehacientes e independientes de la voluntad de los interesados, bas-
tard para la subsanacion la mera peticidn del interesado acompana-
da de tales documentos. Pero no es esto lo que ha ocurrido en este
supuesto, donde se ha acreditado fehacientemente el régimen de
separacion de los entonces compradores, pero no la porcién que ca-
da uno adquirié pro indiviso, para cuya determinacion es ineludible
el consentimiento de ambos o resolucidn judicial.

Resolucion de 27 de julio de 2015 (BOE 234, 30-I1X-15: 10456)

Admite la inscripcidon de una sentencia aprobatoria de convenio
regulador de divorcio en la que se adjudica a uno de los conyuges
una finca, previa manifestacién de que constituye la vivienda ha-
bitual del matrimonio, que fue adquirida por ambos en estado de
solteros por mitad y en pro indiviso, con subrogacién de hipoteca.

Ciertamente, es doctrina de la Direccién que el principio de le-
galidad hipotecaria exige titulacién publica (art. 3 LH), que la Direc-
cién interpreta como el tipo de titulo (ejecutoria o escritura publica)
congruente con el acto inscribible, y que la efectividad del convenio
regulador es meramente liquidatoria del régimen econémico conyu-
gal, sin que quepa extenderlo a otros actos con significacién nego-
cial propia, que requeririan escritura publica.

Ahora bien, la atribucién del uso de la vivienda familiar es con-
tenido minimo del convenio regulador (art. 90-c CC), que es titulo
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hébil a estos efectos. Ademas, tratandose, en el caso resuelto, de la
vivienda familiar cuyo precio aplazado se hubiese satisfecho tam-
bién con dinero ganancial, habria nacido una comunidad romana
ex lege entre la sociedad de gananciales y el patrimonio privativo de
los conyuges, en proporcion al valor de las aportaciones respectivas
(art. 1354 CQ).

Resolucion de 28 de julio de 2015 (BOE 234, 30-I1X-15: 10459)

Inscrito un bien a favor de un cényuge con caracter privativo
por confesion del otro, no puede ser embargado por deudas del
confesante sin estar también demandado el titular registral. Es in-
dudable la inoponibilidad de la confesién de privatividad frente a
los acreedores o herederos del confesante. Ahora bien, el principio
de tutela judicial efectiva exige que, para anotar embargos sobre
bienes inscritos conforme al nimero 4 del articulo 95 RH, es preciso
demandar siempre al titular registral, sea o no el conyuge deudor
(art. 144-2 RH).

Resolucion de 28 de julio de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10462)

Deniega la practica de una anotaciéon preventiva de embargo
sobre la mitad indivisa de dos fincas gananciales, porque del titulo
presentado (una sentencia que aprueba el inventario de bienes co-
munes) no resulta que se haya liquidado la sociedad de gananciales.

Inscrita una finca como ganancial y sin resultar registralmente
la disolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales, no cabe
embargar la mitad indivisa del cényuge deudor. En tanto subsista la
sociedad de gananciales, no existen porciones indivisas de que cada
uno sea titular. Si constase embargado un concreto bien ganancial
y se acreditase alguna de las causas de disolucion de la sociedad de
gananciales, en tanto no se lleve a cabo la liquidacién, solo cabra
sustituir el embargo sobre la total finca por el embargo de la cuota
global que al conyuge deudor corresponda en esa masa patrimonial.

REGISTRO DE BIENES MUEBLES

Resolucion de 26 de junio de 2015 (BOE 191, 11-VIII-15:
9008)

Rechaza la inmatriculacién de un vehiculo que se pretende me-
diante instancia privada suscrita por quien manifiesta ser titular por
donacion verbal y por usucapion. El solicitante afirma el dominio so-
bre un vehiculo en contra de la titularidad que proclama el Registro
Administrativo de Vehiculos de la DGT. Tras el Convenio de 10 de
mayo de 2000, el Registro y la base de datos de la DGT estén interco-
nectados telematicamente. La facultad de utilizar esta interconexion
se configura en la Instruccion de la DGRN de 3 de diciembre de 2002
como una herramienta en manos del Registrador que tiene como
finalidad evitar la multiplicacién de las tercerias de dominio e incre-
mentar la seguridad juridica.

La titularidad reclamada no viene amparada ni por el consenti-
miento del titular, segun el Registro Administrativo, ni por una re-
solucidn judicial firme dictada en procedimiento seguido contra él.
No se acredita documentalmente el consentimiento del donante ni
su reconocimiento judicial. La concurrencia de los requisitos de la
usucapion no puede hacerse valer frente a tercero (el Registrador)
por mera declaracién unilateral, ni mediante la aportacion de do-
cumentos cuya valoracion corresponde a los tribunales de Justicia.
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Resolucion de 13 de julio de 2015 (BOE 227, 22-IX-15:
10169) y Resolucion de 14 de julio de 2015 (BOE 228, 23-
IX-15: 10215)

Deniega la inscripcion de un contrato de leasing suscrito, ademas
de por larepresentacién de la entidad financiera, por varias personas
fisicas, algunas de las cuales intervienen representando a la entidad
arrendataria y, ademas, como fiadores, junto con otros garantes, pre-
sentes o representados. El contrato esta intervenido notarialmente,
pero en la diligencia de intervencion no se determina en su integri-
dad laintervencién de todos los firmantes, y, en particular, falta iden-
tificar la de algunos en su propio nombre y derecho como fiadores.

La diligencia de intervencién no reproduce el contenido de la
poliza, pero si debe incorporar los elementos y juicios necesarios
para reconocer el cumplimiento de la funcién notarial. La expresién
«con mi intervencion» implica el examen notarial de una serie de ex-
tremos enumerados en el articulo 197 quater RN, entre los cuales no
esta comprendido el concepto en que interviene cada firmante. Este
concepto tampoco aparece explicitamente como contenido necesa-
rio de la pdliza en el articulo 197-f. Sin embargo, un principio de clari-
dad y precisién en la fe publica hace necesario que los diversos con-
ceptos en que los otorgantes comparecieron ante Notario resulten
del texto de la intervencion notarial, a la cual (a falta de regulacion
especifica en este extremo) le sera de aplicacion el articulo 164 RN.

SOCIEDADES MERCANTILES
ADMINISTRADORES

Resoluciéon de 10 de julio de 2015 (BOE 193, 13-VIII-15:
9119), Resoluciéon de 8 de julio de 2015 (BOE 192,
12-VIII-15: 9091), Resolucion de 26 de junio de 2015 (BOE
192, 12-VIII-15: 9069), Resolucion de 26 de junio de 2015
(BOE 191, 11-VIII-15: 9007), Resolucion de 26 de junio de
2015 (BOE 191, 11-VIII-15: 9006), Resoluciéon de 11 de ju-
nio de 2015 (BOE 190, 10-VIII-15: 8957), Resolucion de 27
de julio de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10451), Resolucién de
27 dejulio de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10453), Resolucion
de 28 de julio de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10458) y Reso-
lucién de 29 de julio de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10464)

Admiten la inscripcién en el Registro de la Propiedad de transmisio-
nes en las que intervienen sociedades mercantiles, sin necesidad de ma-
nifestacion expresa de sus representantes sobre el caracter no esencial
del activo transmitido o adquirido, a los efectos del articulo 160-f LSC.

Ciertamente, en el supuesto de este articulo, el administrador
carece de poder de representacion, por lo cual no resulta de apli-
cacion el principio de inoponibilidad a terceros de las limitaciones
voluntarias impuestas a dicho poder. Cuestién distinta es la posible
analogia entre el supuesto del articulo 160-f y los actos del admi-
nistrador con extralimitacion del objeto social inscrito, frente a los
que quedan protegidos los terceros de buena fe y sin culpa grave
(art. 234-2 LSC y directivas comunitarias). Por otro lado, el caracter
esencial de un activo escapa a la apreciacién de Notario y Registra-
dor, salvo casos notorios y aparte el juego de la presuncién legal de
exceder el importe de la operacion del 25 % del activo social.

Cabe concluir, por lo tanto, que, aun reconociendo que la trans-
mision de activos esenciales excede de las competencias del admi-

nistrador, mediante certificacion de este o manifestacion del repre-
sentante social sobre el caracter no esencial del activo, cumplira el
Notario con su deber de diligencia en el control sobre adecuacién
del negocio a la legalidad, pero sin que tal manifestacion sea requi-
sito imprescindible para la inscripcion, en atencién a que el tercer
adquirente de buena fe y sin culpa grave debe quedar también pro-
tegido en estos casos (art. 160-f), y todo ello sin perjuicio de la res-
ponsabilidad social del administrador o apoderado.

— En la Resolucion de 10 de julio de 2015, una sociedad limitada,
representada por su administrador, constituye, con aportacion
dineraria de 5.000 euros, otra sociedad limitada cuyo objeto so-
cial incluye las actividades propias del objeto de la constituyente.

— EnlaResolucion de 8 de julio de 2015, una sociedad anénima vende
una vivienda y un garaje a dos particulares. El objeto social de la ven-
dedora es la actividad de construccién y lo vendido se formé median-
te declaracién de obra y divisién horizontal otorgada por ella.

— En la Resolucién de 26 de junio de 2015 (9069), una sociedad
limitada, a través de sus administradores mancomunados, ven-
de a una andnima, representada por su consejero delegado, una
finca por valor de 750.000 euros.

— EnlaResolucién de 26 de junio de 2015 (9007), una sociedad limita-
da vende una finca y una cuota de otra por valor de 6.112 euros.

— EnlaResolucion de 26 de junio de 2015 (9006), un Ayuntamiento
vende una finca rustica de escaso valor a una sociedad limitada.

— EnlaResoluciéon de 11 de junio de 2015, un particular realiza una
dacién en pago a una entidad de crédito para cancelar la deuda
derivada de un préstamo hipotecario que fue concedido por ella.
Es evidente, ademas, que esta dacidn se incardina en el desarro-
llo del objeto social de una entidad de crédito y no constituye un
acto sobre activos esenciales de esta sociedad.

— LaResolucién de 27 de julio de 2015 (10451) admite la inscripcion
de la constitucion de un préstamo garantizado con hipoteca, por
parte de una sociedad limitada dedicada a las telecomunicaciones
y transportes, sin necesidad de manifestacion expresa de su admi-
nistrador Unico sobre el caradcter no esencial del activo objeto de
transmision potencial, a los efectos del articulo 160-f LSC.

— La Resolucién de 27 de julio de 2015 (10453) admite la inscrip-
cién de la venta de una finca por valor de 100.000 euros, realiza-
da en nombre de una sociedad limitada por sus administradoras
mancomunadas.

— La Resolucién de 28 de julio de 2015 y la Resolucion de 29 de julio
de 2015 admiten la inscripcion en el Registro Mercantil de la cons-
titucion de una sociedad limitada con una aportacién dineraria de
3.050 euros, realizada por otra sociedad limitada representada por
su administrador Unico. El objeto social de la fundadora es la tenen-
ciay gestion de valores, participaciones sociales y acciones.

Resolucion de 15 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10262)

Deniega la inscripcion de una cldusula estatutaria de retribuciéon
de los administradores de una sociedad anénima, en cuya virtud se
establece una remuneracion del 10 % del beneficio anual de la so-
ciedad antes de impuestos.
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El articulo 218-3 LSC establece que en la sociedad anénima,
cuando la retribucidn consista en una participacién en beneficios,
solo podrd ser detraida de los beneficios liquidos y respetando las
siguientes partidas preferentes: deben estar cubiertas las reservas
legal y estatutaria, y debe haberse reconocido a los accionistas un
dividendo del 4 % del valor nominal de las acciones, o el tipo mas
alto que los estatutos hayan establecido.

Resolucion de 23 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15:10281)

Deniega la inscripcién de una escritura de modificacion de es-
tatutos de sociedad andnima por varios defectos. Siendo el sistema
de administracion el de dos administradores mancomunados, se di-
ce que, no obstante, cada uno de ellos podra realizar por separado
operaciones de hasta 6.000 euros. El articulo 210 LSC establece que,
si la administracién conjunta de la sociedad anénima se confia a dos
administradores, estos deben actuar siempre de forma mancomu-
nada. Este sistema viene tipificado legalmente, sin que se posibiliten
sistemas mixtos. Concurre otro defecto: los cédigos CNAE indicados
en relacién con las actividades del objeto social no se corresponden
con los epigrafes de la lista oficial (sino, por error, con los IAE).

Por el contrario, hay dos obstaculos registrales no confirmados
por la Direccion. El objeto social es la compraventa de toda clase
de accesorios y elementos relacionados con los automéviles, como
repuestos, complementos, accesorios, pinturas, barnices, ruedas,
acabdndose esta enumeracién con la particula «etc.», que, segun la
Registradora, produce indeterminacion, si bien la Direccion entiende
que sirve solo para sustituir el resto de una exposicién o enumera-
cién que se sobreentiende o no interesa expresar. En este caso, se
trata de una simple ejemplificacion de «toda clase de accesorios y ele-
mentos». Por otro lado, se dice que, en caso de ejercicio del derecho
de adquisicion preferente, si hay discrepancia en las valoraciones, se
aplicard el «valor real». La Registradora entiende que deberia decirse
«valor razonable», si bien la Direccidon entiende que ambas expresio-
nes son equivalentes, incluso en la propia normativa legal.

Resolucion de 27 de julio de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10452)

Deniega la inscripciéon de los acuerdos de junta de una limitada,
porque la junta no ha sido convocada por todos los administradores
mancomunados.

La facultad de convocar la junta estd reservada en exclusiva al
organo de administracion (art. 166 LSC), al margen de supuestos
singulares, como el de la sociedad en liquidacion (mismo articulo),
el de convocatoria judicial (arts. 169y 171-1 LSC) o el de 6rgano de
administracion incompleto y con objetivo limitado (art. 171-2 LSC).

Los administradores mancomunados han de obrar de forma con-
junta (art. 210-1). Esta regla induce a interpretar que la disposicion
estatutaria sobre ejercicio del poder de representacioén por dos de
los administradores conjuntos (prevista en el art. 233-2-d) se limita
a las relaciones externas de la sociedad con terceros, pero no a las
demas facultades, como la de convocar la junta.

Resolucion de 30 de julio de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10469)

Admite la inscripcidn del acuerdo de modificacion de estatutos
de una limitada, en cuya virtud la mayoria reforzada de dos tercios
se reduce a simplemente mas de la mitad de los votos, cesando a
continuacion a la administradora Unica para nombrar a un nuevo ad-

LANOTARIA | GG | 2/2015

ministrador. Los acuerdos fueron adoptados en junta, a la que asistio
un solo socio (el nombrado administrador), que representa el 51 %
del capital social.

Ciertamente, la indisponibilidad de los derechos individuales de
los socios es un principio general que obliga a contar con el consen-
timiento de los socios afectados por un acuerdo social. Pero la regla
estatutaria cuestionada no afecta de modo inmediato a los derechos
individuales de los socios. La exigencia de mayoria reforzada para
la separacién del administrador (art. 223-2 LSC) puede satisfacer el
interés del administrador, pero también el de los socios, quienes, en
el ambito de su autonomia de libertad, deben prevenir estatutaria-
mente el mantenimiento de tales mayorias respecto de la separacién
del administrador. Pero, a falta de esa cautela, debe respetarse la re-
gla estatutaria que permite la modificacién de estatutos con el voto
favorable de més de la mitad de los socios.

Resolucion de 30 de julio de 2015 (BOE 234, 30-I1X-15: 10470)

Admite la inscripcién de una cldusula estatutaria segun la cual
los miembros del consejo de administraciéon que desempefien fun-
ciones ejecutivas percibiran, ademas de la retribucién general: una
cantidad fija; una cantidad variable en funcién del cumplimiento de
los objetivos que figuren en sus respectivos contratos, los cuales pre-
veran también las indemnizaciones para el caso de cese de sus fun-
ciones, y,ademas, en la medida que resulte adecuado, su retribucion
se verd complementada con aportaciones a un plan de pensiones,
seguro de fallecimiento e invalidez y seguro médico personal.

El articulo 249 LSC establece que, cuando un miembro del con-
sejo sea nombrado consejero delegado o se le atribuyan funciones
ejecutivas, deberd celebrar un contrato con la sociedad, conforme
con la politica de retribuciones aprobada por la junta, en el cual se
detallardn todos los conceptos retributivos por el desempeiio de ta-
les funciones, incluyendo indemnizacion por cese, abono de primas
de seguro o contribucidn a sistemas de ahorro. Sera en ese especifi-
co contrato en el que debera detallarse la retribucién del administra-
dor ejecutivo, sin que sea necesario que dicha politica de retribucion
detallada conste en los estatutos.

APODERADOS
Resolucion de 27 de julio de 2015 (BOE 234, 30-I1X-15: 10454)

Admite la inscripcidon de un poder general conferido por una
sociedad a través de su administrador solidario, que incluye la fa-
cultad de elevar a publico acuerdos o decisiones sociales no ya solo
procedentes de 6rganos colegiados, sino también (y esto es lo que
se debate) de 6rganos unipersonales (con inclusién expresa de las
decisiones de administrador unico, de administradores solidarios o
mancomunados y de consejeros delegados).

La elevacion a instrumento publico es facultad que inicialmente
compete al 6rgano de representacion social, quien podra actuar di-
rectamente o mediante apoderado con poder suficiente (art. 108-3
RRM), que no distingue segun la estructura del érgano de adminis-
tracion.

Resolucion de 30 de julio de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10467)

Admite la inscripcion de una renuncia al cargo de apoderado
solidario de varias sociedades, aunque la notificacién de la renuncia
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realizada por correo certificado con aviso de recibo (bajo fe notarial)
no pudo realizarse, al haber sido devuelta como «desconocido». La
renuncia del administrador exige notificacion (art. 111 RRM), mien-
tras que la del apoderado no guarda con ella identidad de razén por
carecer de facultad certificante, siendo por ello inscribible sin necesi-
dad de notificacién alguna a la sociedad (art. 94-1-5.° RRM).

CAPITAL SOCIAL
Resolucion de 29 de julio de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10464)

Se refiere al mismo supuesto que motivé la confirmaciéon de una
calificacion negativa en la Resolucién de 3 de julio de 2013, que de-
nego la inscripcién de un aumento de capital social por compensa-
cién de créditos, como consecuencia de la presentacién, dos dias
después, de un auto judicial que ordenaba la anotacién preventiva
de determinadas medidas cautelares que impedian (entre otras co-
sas) el aumento de capital realizado.

Ahora se presenta de nuevo el titulo, una vez recaida sentencia
que declara nula la compra de las participaciones efectuada por el
socio que suscribe el aumento. La Direccién deniega de nuevo la
inscripcion. Ciertamente, en el dmbito del Derecho Mercantil, la de-
claraciéon de nulidad no tiene efectos tan radicales, pues, ademas de
los intereses de las partes, entran en juego los principios de conser-
vacion de la empresa y seguridad juridica. Por ello, la declaracion de
nulidad de la adquisicion de participaciones no tiene por qué afectar
necesariamente a la validez del acuerdo adoptado, cuestién que no
prejuzga la Direccion. Ahora bien, lo que si es cierto es que la pre-
tendida inscripciéon del aumento de capital es incompatible con el
contenido actual del Registro.

CODIGO LEI
Resolucion de 16 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10268)

Admite la renovacién del cédigo LEI de una entidad. El cédigo
LEl es un identificador Unico de personas juridicas que operan en
transacciones financieras internacionales (Legal Entity Identifier). Es
creado por el Derecho Comunitario y, en Espafa, la competencia
para su emision y gestion ha sido asignada al Registro Mercantil
(adicional segunda del Real Decreto Ley 14/2013), si bien ello no
implica una funcién de calificacion del articulo 18 CCom., sino que
corresponde a las previstas por el articulo 16, bajo el epigrafe «otras
funciones del Registro Mercantil», como, por ejemplo, el nombramien-
to de expertos independientes.

La mera renovacién de un cédigo LEI generado a favor de una
persona juridica extranjera no requiere la justificacién de la subsis-
tencia de su personalidad y actuacion representativa, siempre que
al Registrador Mercantil no le conste lo contrario. Debe prevalecer el
principio de flexibilidad: carece de justificacion la exigencia de acre-
ditar la vigencia de una situacién que el Registrador dio por buena
al generar el cédigo.

DEPOSITO DE CUENTAS
Resolucién de 9 de junio de 2015 (BOE 180, 29-VII-15: 8505)

Admite el depdsito de cuentas anuales de una sociedad no obli-
gada a verificacién contable. Las cuentas estan debidamente apro-
badas por la junta y estdn acompafnadas de un informe de auditor

nombrado, con caracter voluntario, por el drgano de administracion,
donde se afirma que, debido a ciertas limitaciones en el alcance de
la auditoria, no se puede expresar una opinién sobre las cuentas au-
ditadas.

Es doctrina de la Direccion que debe rechazarse el depdsito
cuando del informe de verificacién se derive que no reflejan ade-
cuadamente el estado patrimonial de la sociedad. La finalidad de
esta norma es la proteccion del interés general de los socios y los
terceros, en el supuesto de sociedades obligadas (art. 265-1 LSC),
o del socio minoritario que solicita la auditoria (art. 265-2). Es solo
en estos supuestos de exigencia legal donde procede plantearse si
la documentacién presentada al Registro frustra o no los intereses
protegidos.

Resolucion de 15 de junio de 2015 (BOE 190, 10-VIiI-15: 8960)

Calificada negativamente una anterior escritura de modificacion
de estatutos, ahora la Direccién deniega el depésito de cuentas de la
sociedad, porque tanto el procedimiento de convocatoria de la jun-
ta que las aprobd como la cifra de capital que consta en el balance
son los resultantes de la modificacion cuya inscripcion se denego, de
modo que no coinciden con el Registro.

Resolucion de 25 de junio de 2015 (BOE 190, 10-VIII-15:8972)

Deniega la inscripcion de un nombramiento de auditor, porque
la hoja de la sociedad se halla cerrada por falta de depésito de cuen-
tas y el nombramiento de auditor no es una de las excepciones al
cierre registral previstas en el articulo 282-2 LSC.

Resolucion de 2 de julio de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9077)

Rechaza el depésito de cuentas de una sociedad, porque el pre-
ceptivo informe del auditor contiene una opinidon denegada. En con-
creto, dice que «debido al efecto muy significativo de las limitaciones
al alcance de nuestra auditoria [...] no podemos expresar una opinién
sobre las cuentas».

La Direccidn recapitula su doctrina sobre el sentido del informe
del auditor. El articulo 3 de la Ley de Auditoria permite distinguir los
casos en que el auditor ha llevado a cabo su tarea de aquellos en que
no ha sido asi, de modo que caben cuatro tipo de opiniones técnicas:
favorable, favorable con salvedades, desfavorable y denegada. Las
dos primeras implican que las cuentas expresan la imagen fiel del
patrimonio social, por lo que cabe su depésito. En el otro extremo,
tampoco plantea problemas la evaluacién del informe con opinién
desfavorable, que supone una clara afirmacion de que las cuentas
no reflejan el estado patrimonial de la sociedad, lo que justifica el
rechazo a su deposito.

Mas problematico es el caso del informe denegado (por ejemplo,
por existencia de reservas o salvedades, o por otras razones que im-
pidan pronunciarse al auditor). No toda opinién denegada implica
rechazo al depdsito. El baremo que debe servir de guia es la finalidad
de la norma, que es la proteccion del interés de los socios, de los
terceros o del socio minoritario. Asi, si del informe del auditor puede
deducirse una informacion clara sobre el estado patrimonial de la
sociedad, no debe rechazarse el depdsito aun cuando el auditor, por
cuestiones técnicas, no emita opinion. Ahora bien, si el informe se
limita a expresar la ausencia de opinién sin que pueda deducirse ra-
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cionalmente ninguna informacion clara sobre el estado patrimonial
de la sociedad, el depdsito debe denegarse.

Resolucion de 9 de julio de 2015 (BOE 193, 13-VIlI-15:9118)

Deniega la inscripcién en el Registro Mercantil de un poder ge-
neral otorgado por la sucursal en Espafia de una sociedad extranjera,
al hallarse el folio de la sucursal cerrado por falta de depdsito de
cuentas. El depdsito de las cuentas de las sucursales de sociedades
extranjeras estd especificamente exigido y regulado en los articulos
375y 376 RRM.

FORMACION SUCESIVA (LEY 14/2013)
Resolucién de 18 de junio de 2015 (BOE 190, 10-VIiI-15: 8966)

Deniega la inscripcion de una escritura de constitucion de una
sociedad con capital social de 3.000 euros, al amparo de los articulos
4y 4 bis LSC (en la redaccién dada por la Ley 14/2013, de emprende-
dores), en los que se dice que, de acuerdo con el régimen previsto
para la sociedad limitada de formacién sucesiva, no se produce ahora
desembolso alguno de capital, quedando pendiente en su integridad.

La figura de la sociedad limitada de formacién sucesiva tiene
como objetivo abaratar el coste inicial de constitucion de la socie-
dad, carece de capital minimo y su régimen sera idéntico al de las
limitadas, excepto en ciertas obligaciones especificas de reinversién
de resultados empresariales, que pretenden reforzar los recursos
propios en proteccién de terceros. Este régimen especial subsistira
mientras la sociedad no alcance voluntariamente el capital minimo
para la constitucion de una sociedad de responsabilidad limitada. Se
trata de sociedades que deben tener una cifra de capital social que,
siendo inferior al minimo legal, habra de estar totalmente desembol-
sado, y no (como pretende la recurrente) sociedades que, teniendo
un capital social al menos igual al minimo, pueda este encontrarse
pendiente de desembolso.

JUNTA GENERAL Y SUS ACUERDOS
Resolucion de 16 de junio de 2015 (BOE 190, 10-VIil-15: 8963)

Deniega la inscripcion de acuerdos adoptados en una junta con-
vocada mediante anuncio en un periédico, que era el sistema pre-
visto en los estatutos, admisible por voluntad de los socios segun
la legislacion vigente al tiempo de la aprobacién de aquellos, pero
que ya no es conforme con la actual redaccién del articulo 173 LSC,
introducida por la Ley 25/2011. En efecto, el sistema legal actual es el
anuncio en la web social o, de no existir, anuncios en el BORME y en
uno de los diarios de mayor circulacién de la provincia, pero permi-
tiendo que los estatutos sustituyan este sistema legal por cualquier
procedimiento de comunicacion individual y escrita que asegure la
recepcion. El sistema legal es imperativo y los estatutos solo pueden
modificarlo dentro de los limites que la propia ley establece: la pu-
blicacion en un periédico ni es individual ni garantiza la recepcién
por los socios.

LIBROS SOCIALES
Resolucién de 31 deagosto de 2015 (BOE 229: 30-1X-15: 10473)

Deniega la legalizacién de libros contables de una limitada, co-
rrespondientes al ejercicio de 2014, por no haber sido presentados
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al Registro Mercantil en archivo informatico y de forma telematica,
tal y como exige la Ley 14/2013, vigente desde el 29 de septiembre
del mismo afo. Ciertamente, la Instruccién de 12 de febrero de 2015,
dictada para favorecer el trdnsito al nuevo sistema legal, ha sido im-
pugnada judicialmente, pero los efectos de la entrada en vigor de la
ley no dependen de la Instruccion. El defecto seria facilmente sub-
sanable alegando justa causa que impida la legalizacion en formato
electrénico de los libros de llevanza obligatoria (norma vigesimo-
cuarta de la Instruccion).

MODIFICACION DE ESTATUTOS
Resolucion de 30 de julio de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10468)

Deniega la inscripcion de una modificacién de estatutos en la
cual se establece que la junta podra acordar que tanto el reparto de
dividendos como la reduccion de capital con devolucion de aporta-
ciones se hagan en especie (siempre que se haga con ciertos bienes
incluidos en unos previos acuerdos privados y que no se distribuyan
por valor inferior al del balance). El acuerdo es adoptado con el voto
afirmativo del socio mayoritario y el negativo del minoritario.

La regla cuestionada afecta a los derechos patrimoniales de los
socios. La regla general es la percepcion en dinero tanto de los di-
videndos (arts. 277 y 278 LSC) como de la reduccion del capital con
devolucién de aportaciones (art. 201-3-1.° RRM). Ciertamente, puede
admitirse el pago en especie, con base en el principio de autonomia
de voluntad, si bien la introduccion de esta disposicidon estatutaria
en un momento posterior al fundacional requiere el consentimiento
de los socios afectados, que seran todos.

MODIFICACIONES ESTRUCTURALES
Resolucién de 26 de mayo de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:7417)

Deniega la inscripcién de una escritura de transformacién de
sociedad anénima en limitada, porque, si bien el administrador ma-
nifiesta que el patrimonio cubre el capital, del balance cerrado dos
dias antes del acuerdo resulta que el patrimonio neto es inferior al
capital social. La operacién es inviable, a menos que se restablezca
el equilibrio patrimonial por el procedimiento que sea: reduccién
para compensar pérdidas, aportaciones de los socios, concesion de
préstamos participativos...

PRESTACIONES ACCESORIAS
Resolucién de 5 de junio de 2015 (BOE 163, 9-VII-15: 7690)

Deniega la inscripcion de una cldusula estatutaria que prohibe
a los socios, salvo acuerdo unanime de los concurrentes, ejercer ac-
tividades que coincidan con el objeto social, bajo pena de indem-
nizacion de danos y perjuicios y pérdida temporal del derecho al
dividendo. Se trata de una prestacion accesoria consistente en una
obligacion de no hacer, por lo que debe precisarse su caracter retri-
buido o gratuito (art. 86 LSC).

No estamos ante un pacto parasocial o una mera obligacion en-
tre socios (que, por otro lado, tampoco seria inscribible, fuera del
caso del protocolo familiar), sino que se trata de una obligacién de
caracter corporativo impuesta a los socios frente a la sociedad. De
hecho, la prohibicion de competencia es una obligaciéon que consti-
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tuyé histéricamente, junto con la de suministro de materias primas,
una de las modalidades mas frecuentes de prestacion accesoria.

SOCIEDAD PROFESIONAL
Resolucion de 20 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10276)

Deniega la inscripcién de unos acuerdos sociales (nombramien-
to de administrador Unico y modificaciones en el objeto social)
adoptados por una sociedad limitada que pervive como sociedad
ordinaria, si bien su objeto estd integrado por actividades compren-
didas dentro del ambito de la abogacia.

Solo deben adaptarse o constituirse conforme a la LSP las so-
ciedades profesionales en sentido estricto, es decir, aquellas cuyos
actos propios sean ejecutados directamente bajo la denominacién
social, y los derechos y obligaciones inherentes a la actividad se
imputen a la propia sociedad. Quedan fuera las sociedades profe-
sionales en sentido amplio: las de medios, las de comunicacién de
ganancias y las de intermediacion. Ahora bien, la STS de 18 de julio
de 2012 establece el caracter imperativo de la regulacién especial y
la exigencia de certidumbre juridica, de modo que, ante las dudas
derivadas de la inclusion en el objeto social de actividades que pu-
dieran constituir el objeto de una sociedad profesional o no, debe
exigirse la mencion expresa de tratarse de una sociedad de medios,
comunicacion de ganancias o intermediacién, pues la falta de tal
expresion hard entender que se trata de una sociedad sometida im-
perativamente a la LSP.

En aplicacion de la resefiada doctrina, la sociedad del supuesto
deberia haberse adaptado como profesional; al no haberlo hecho,
se encuentra hoy disuelta de pleno derecho y su hoja registral es-
ta cerrada (transitoria primera de la Ley 2/2007). Con ocasién de la
obligacion 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 li-
teralmente a las sociedades que no se adaptasen dentro del plazo,
cabia la reactivacion de las mismas (actual art. 370 LSC). Asi, para
poder inscribir el titulo calificado, es preciso reactivar la sociedad
previamente y adecuarla al ordenamiento juridico.

UNIPERSONALIDAD
Resolucion de 24 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10284)

Deniega la inscripcion de una escritura de elevacion a publico
de decisiones de socio Unico (cese de administradores, modificacién
del sistema de administracién y nombramiento de administrador
Unico), por hallarse vigentes asientos de presentacion de escrituras
presentadas no solo antes, sino también después, que en ambos ca-
sos contradicen a la calificada respecto de la persona que ostenta la
condicién de socio Unico.

El Registrador Mercantil debe tener en cuenta al calificar no solo
los documentos inicialmente presentados, sino también los auténti-
cos y relacionados con estos, aun presentados después, con el obje-
to de conseguir un mayor acierto en la calificacién y evitar inscripcio-
nes inutiles e ineficaces. El principio de prioridad no tiene el mismo
fundamento ni alcance en el Registro de la Propiedad (registro de
bienes) que en el Registro Mercantil (registro de personas).

SUBASTAS NOTARIALES

Resolucion de 2 de septiembre de 2015 (BOE 234, 30-1X-15:
10474)

Admite la inscripcion de una escritura de venta de inmueble me-
diante subasta notarial. La titular registral es una sociedad declarada
en concurso, con plan de liquidacion aprobado, en el cual se autoriza
la subasta notarial como forma de enajenacion. La finca esta gra-
vada con una sola hipoteca a favor de seis entidades de crédito en
distinta proporcion. Del pliego de condiciones resulta que: el tipo
de licitacién es el valor de tasacién de la hipoteca; si ninguna oferta
supera el 50 % del tipo, los acreedores hipotecarios podran pedir
la adjudicacion por el 50 % del tipo, y si no lo hacen, se adjudicara
el bien al licitador que ofrezca el mayor precio, sin limitacion. En la
subasta gana la Unica oferta, que es la presentada conjuntamente
por los acreedores (y que es inferior al 50 %), quienes se reservan la
facultad de ceder el remate.

La Direccion considera inscribible la venta al cesionario del rema-
te, desestimando los obstéculos registrales. El pliego no exige que
las pujas hayan de ser individuales. Los acreedores tienen la facultad
de adjudicarse la finca por el 50 % del tipo (como garantia de su
derecho para el caso de que las demas pujas no alcanzasen ese por-
centaje), pero el pliego no impide la presentacion de pujas inferiores
por cualquier licitador, incluso por los acreedores.

SUCESIONES
Resolucion de 9 de junio de 2015 (BOE 178, 27-VII-15: 8407)

Deniega la inscripcion de una escritura de adicidn de herencia en
la que no interviene la viuda del transmitente, quien si intervino en
la escritura inicial (otorgada en 2003) para consentir la liquidacién de
los gananciales y la aceptacién y particion de la herencia.

La Direccidn se declara respetuosa con la nueva teoria jurispru-
dencial sobre el jus transmisionis, segun la cual, en la liquidacién de
gananciales y particion de herencia, cuando algun heredero sucede
por derecho de transmisién, no es precisa la intervencion del cényu-
ge viudo del transmitente. Asi, segun la STS de 11 de septiembre de
2013, el derecho de transmision del articulo 1006 CC no es una nue-
va delacién hereditaria, ni fracciona el ius delationis de la herencia
del causante, que mantiene su unidad organica y funcional, de modo
que los transmisarios, al aceptar la herencia del transmitente, suce-
den directamente al causante en su herencia (la del transmitente es
otra sucesion). La consecuencia es que, en la division de la herencia
del primer causante, no es necesaria la intervencion del cényuge del
transmitente, sino solamente la de los transmisarios.

Sin embargo, en el supuesto de esta resolucion, el principio juris-
prudencial de la «unidad del fenémeno sucesorio» impone que si in-
tervino el viudo del transmitente en la inicial escritura de liquidacién
de gananciales y herencia, también lo debera hacer en las que sean
complementarias de la misma, como ocurre en este caso, en que se
adiciona un bien que se dice omitido en su dia por error.

Resolucion de 9 de junio de 2015 (BOE 180, 29-VII-15: 8504)

Deniega la inscripcion de una escritura de donacion de fincas
adquiridas por el donante como heredero de su esposa, instituido
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«en pleno dominio y con facultad de disponer, y sustituido vulgar y fidei-
comisariamente de residuo» por una prima hermana de la testadora.

La facultad dispositiva concedida a este fiduciario se refiere solo a
actos inter vivos, dado el llamamiento sucesivo. Para saber si, ademas
de los onerosos, estan incluidos también los actos a titulo gratuito,
habrd que interpretar la voluntad del testador plasmada en el tenor
literal del testamento (art. 675 CC), para lo cual son Utiles ciertos ele-
mentos interpretativos (asi, por ejemplo, cabria entender que el fidu-
ciario estaria autorizado para disponer a titulo gratuito si se hubiese
excluido el juego de la subrogacion real respecto de los posibles actos
dispositivos, lo cual, sin duda, rebajaria las expectativas del fideicomi-
sario). Segun la mas reciente jurisprudencia (SSTS de 13 de mayo de
2010y de 7 de noviembre de 2008), las clausulas testamentarias que
simplemente autoricen al fiduciario a disponer inter vivos (sin mas es-
pecificaciones) deben interpretarse como comprensivas Unicamente
de los actos de disposicion a titulo oneroso, ya que, para entender
incluidos los actos gratuitos, es necesario que el testamento lo declare
expresamente, que es también el criterio del articulo 426-53-2 CCCat.
Ademas, en el caso resuelto, el testador ha ordenado, en primer térmi-
no, una sustitucion vulgar a favor de quien seria fideicomisario de resi-
duo, patentizando una voluntad clara de que el transito de los bienes
no quede al completo arbitrio del fiduciario, algo que no sucederia si
se le entendiera habilitado para disponer a titulo gratuito.

Resolucion de 29 de junio de 2015 (BOE 191, 11-VIII-15:9012)

La testadora, de nacionalidad alemana, instituyd heredera a una
fundacién, también de nacionalidad alemana, nombra un albacea,
hace varios legados y deja una legitimaria. Ahora la Direccién denie-
ga la inscripcidn de la escritura de herencia, que ha sido otorgada
solo por el representante de la fundacién heredera, quien, ademas,
adjudica a la misma un inmueble que habia sido legado a un tercero.

La Registradora no exige la acreditacién del Derecho extranjero
aplicable, pues ella misma realiza las siguientes afirmaciones referi-
das al BGB: no es posible que el heredero por si mismo se adjudique
un bien especificamente legado a un tercero, pues el heredero esta
gravado con el pago del legado (art. 2147); existiendo legitimarios, el
heredero puede rehusar el pago del legado en la medida que el pago
de la legitima sea satisfecho proporcionalmente entre heredero y
legatario (art. 2318), que es el argumento al que parece acogerse la
fundacién para no pagar el legado (aunque la escritura solo contie-
ne un inventario de bienes, pero no las operaciones de cémputo e
imputacion que permitirian afirmar la inoficiosidad del legado); el
testador puede modificar e incluso suprimir la facultad del herede-
ro de imponer al legatario el pago proporcional de la legitima (art.
2324), que es lo que, segun la Direccién, ha dispuesto la testadora, al
disponer que la heredera recibird el resto de la herencia no objeto de
legados, los cuales deberan ser cumplidos inmediatamente después
de su muerte con cargo a la herencia.

Resolucion de 22 de junio de 2015 (BOE 192, 12-VIiI-15: 9066)

Admite la inscripcién de una hipoteca constituida por un fidu-
ciario de residuo, a quien el testador autorizé a «enajenar los bienes
gravados en concepto de libres y sin que el fideicomiso se extienda a la
contraprestacion».

La facultad de disponer a titulo oneroso e inter vivos es connatu-
ral al fideicomiso de residuo, siendo libre el testador para ampliar la
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facultad a los actos gratuitos inter vivos o incluso mortis causa, o para
restringirla, por ejemplo, imponiendo el consentimiento de terceros,
la concurrencia de necesidad o la limitacién a negocios determina-
dos. Por otra parte, atendiendo a las expectativas del fideicomisario,
la doctrina distingue los fideicomisos eo quod supererit (que obliga a
dejarle un minimo) y si aliquid supererit (que permitiria al fiduciario
disponer de todos los bienes). La determinacion de ante qué supues-
to de fideicomiso estamos dependera del sentido que se infiera del
conjunto de las cldusulas testamentarias, atendiendo a la finalidad
propia de cada tipo de fideicomiso y al interés que deba primar de
acuerdo con la voluntad del testador (art. 675 CC).

En el supuesto resuelto, el testador excluye la subrogacion real
del precio de la enajenacion, por lo que las facultades dispositivas
del fiduciario deben ser interpretadas de forma extensiva, ya que
su interés es prioritario respecto del interés del fideicomisario: el fi-
duciario podria enajenar sin que el fideicomisario percibiera nada,
y la eventual ejecucién de la hipoteca por impago reconduce a la
enajenacion.

Resolucion de 29 de junio de 2015 (BOE 192, 12-VIiI-15:9070)

La testadora instituyd herederas a sus dos hermanas y ordeno
dos sustituciones vulgares: una reciproca entre ambas, para el caso
de fallecimiento de cada una de ellas, y otra por la cual, «si fallecieran
en el mismo momento la testadora y sus dos hermanas», heredarian
por partes iguales dos sobrinos. Las dos hermanas fallecieron antes
que la testadora. Ahora la Direccién deniega la inscripcién de una
escritura por la que se adjudican la herencia los dos sobrinos, como
herederos por sustitucion vulgar.

De las clausulas testamentarias no resulta de forma clara que fue-
ra otra la voluntad del testador, ni hay albacea que pueda ayudar a
interpretarla. Por ello, hay que ajustarse a la literalidad del testamen-
to (art. 675 CC): no puede tener lugar ni la institucion de herederas a
favor de las hermanas, ni la sustitucion entre ellas, por haber falleci-
do ambas antes de la apertura de la sucesion. Dada la precisién con
la que esta redactada la clausula, tampoco procede la sustituciéon
vulgar a favor de los sobrinos, porque la testadora y sus hermanas no
han fallecido «en el mismo momento». Debe concluirse que operara
el presupuesto previsto en el articulo 912 CC, determinante de la
apertura de la sucesion intestada.

Resolucion de 1 de julio de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9071)

Suspende lainscripcion de una escritura de herencia de causante
aleman fallecido en Espafia, a la que se acompafian: certificado es-
panol de defuncién; certificado espafiol de ultimas voluntades, ne-
gativo, y testamento otorgado en Alemania, debidamente traducido
y apostillado, del cual la otorgante resulta ser la Unica heredera. Es
preciso aportar también certificado del Registro de Ultimas Volunta-
des del pais de nacionalidad del causante, o acreditar (en la forma
determinada en el articulo 36 RH) que en dicho pais no existe tal
registro, o que por las circunstancias del caso concreto no es posible
aportar el certificado.

La vigencia del testamento aportado puede verse comprometi-
da por la existencia de otro titulo sucesorio con eficacia revocatoria
o modificativa del primero, lo cual se quiere evitar en nuestro siste-
ma sucesorio con el certificado del RGAUV. Respecto del causante
extranjero, la Resolucién de 18 de enero de 2005 (sistema notarial)
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exige aportar el certificado espafol de ultimas voluntades y, ademas,
considera oportuno y prudente (casi obligado, si lo exigiere la lex
causae) aportar certificado de algun registro equivalente del pais de
la nacionalidad del causante. No todos los paises tienen una institu-
cién similar, a pesar del impulso que supone el Convenio de Basilea
de 16 de mayo de 1972, que establece un sistema de inscripcién de
testamentos. En Alemania, pais que firmé pero no ha ratificado el
Convenio de Basilea, los testamentos vienen siendo custodiados por
los tribunales locales, y solo desde el 1 de enero de 2012 existe un
registro central que permite su conocimiento y localizacién. La legis-
lacion alemana prevé el certificado sucesorio (Erbschein), que dicta
un Juzgado alemdn para acreditar quiénes son los herederos de un
determinado causante (testado o no), pero no es un titulo imprescin-
dible para la declaracién de herederos, de modo que tanto el Notario
como el Registrador pueden resolver quiénes lo son, de acuerdo con
el Derecho sustantivo aleman.

Resolucion de 8 de julio de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9089)

En el testamento, prelegaba a la heredera Unica «la vivienda
propiedad del testador sita en la villa del Prado (Madrid), con el terreno
que pertenece a la misma, y la huerta propiedad del testador» sita en
la misma villa. Los restantes inmuebles sitos en esa villa se legaban
a otros legatarios. Ahora se pretende la inscripcién de una escritura
de herencia y entrega de legado otorgada solo por la heredera pre-
legataria, quien, en pago de su legado, se adjudica la vivienda sita
en la villa del Prado y la urbana (terreno anexo perteneciente a la
finca anteriormente descrita), que se describe como casa con varias
dependencias anexas.

La sola mencién de la calle hubiera bastado, pero, ciertamente,
existen dudas para la plena identificacion de los bienes legados, te-
niendo en cuenta, ademas, que en el testamento se ordenan otros
legados sobre fincas en la misma villa. En cuanto a la alegacion de
falta de examen del Registro para determinar por exclusion los bie-
nes objeto de legado, hay que tener en cuenta que tal examen forma
parte de la calificacion, pero que se refiere solo a las fincas respecto
de las que se solicita inscripcidn y solo en la medida que los datos
aportados sean indubitados y permitan una busqueda efectiva. Aho-
ra bien, la Direcciéon admite la inscripcidn, realizando una interpre-
tacién légica y a la vista de las propiedades aparentes del testador,
quien encabeza la descripcidn con el articulo «/a», que parece indicar
que es su Unica vivienda en ese término municipal, siendo este ar-
gumento extensible al terreno y a la huerta. La existencia de dudas
para la identificacién plena no significa que la identificacion testa-
mentaria sea insuficiente.

Resolucion de 9 de julio de 2015 (BOE 193, 13-VIII-15:9114)

En su dia, se rechazoé la inscripcién de un decreto de adjudicacion
en procedimiento de ejecucion de titulos judiciales, en ejecucién del
embargo anotado sobre los derechos hereditarios que correspon-
dian al deudor en la herencia de su padre, el titular registral. Una vez
caducada la anotacién del referido embargo de derechos heredita-
rios, el decreto se presenta de nuevo y vuelve a ser calificado negati-
vamente, siendo este el que motiva el recurso. Unos dias después, se
presenta la escritura de particion de herencia del titular registral, en
la que la finca en cuestién no se adjudica al deudor cuyos derechos
hereditarios fueron embargados, sino a otro hermano.

Mientras no se realiza la particion, lo que tiene el heredero es un
derecho hereditario en abstracto, del cual puede disponer, pero de
modo que la transmision se concretard a los bienes que se le adjudi-
quen en la particién. Salvo que transmitan todos los integrantes de
la comunidad hereditaria, ningun heredero puede transmitir bienes
o cuotas hasta la particion. Este derecho en abstracto solo puede
acceder al Registro por la via de la anotacién preventiva, conforme
al articulo 42-6 LH, que prevé la transmisién, gravamen o anotacion
del derecho en abstracto. Por todo ello, en el caso resuelto, procede
denegar la inscripcién definitiva de la adjudicacion judicial, que esta
sujeta a la efectiva consolidacién del derecho hereditario del deudor,
que finalmente no se produce, sin perjuicio del derecho del acreedor
a oponerse a la particion en fraude de sus derechos.

Resolucion de 13 de julio de 2015 (BOE 227, 22-I1X-15: 10165)

Deniega la inscripcion de una escritura de liquidacién de ganan-
ciales y adjudicacion de herencia, en la cual no comparece uno de los
herederos (y legitimario), quien ha aceptado la herencia en virtud del
procedimiento de interpellatio judicial del articulo 1005 CC.

Pero, para convertir el derecho hereditario abstracto en un de-
recho concreto sobre bienes del caudal relicto (o cuotas de los mis-
mos), es decir, para partir, hace falta unanimidad de los llamados
(arts. 1058 CC, 14 LH y 80 RH). Por ello, con el auto dictado en el pro-
cedimiento del articulo 1005 CC, la herencia se tiene por aceptada,
pero la particiéon exige un nuevo consentimiento de todos los here-
deros. Aunque la escritura calificada se limita a adjudicar los bienes
alos herederos en la proporcion de sus cuotas, para la Direccion esto
supone una verdadera particion, porque implica actos particionales
tales como la liquidacién de gananciales (lo que, a su vez, implica la
determinacién del activo y pasivo ganancial, asi como la posible exis-
tencia de créditos entre los conyuges), la determinacidn de los bines
integrantes del caudal relicto y la propia adjudicacién por cuotas.

Resolucion de 16 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10265)

Consta inscrita unafinca a nombre de la esposa del causante, en vir-
tud de la siguiente clausula testamentaria: instituye heredera universal a
su esposa, que podra disponer libremente de los bienes de la herencia
por actos inter vivos; «en defecto de ella, o» [el entrecomillado no apa-
rece en la inscripcion] para el caso de que a su fallecimiento conservase
algunos bienes procedentes de esta herencia, nombra heredero sus-
tituto a un hermano en concreto y, en su defecto, a los descendientes
legitimos del mismo en su representacién. Primero, murié el causante;
después, su hermano fideicomisario, sin descendientes, y ahora ha fa-
llecido la esposa, la escritura de cuya herencia se presenta a inscripcién.
En ella se adjudica los bienes a los herederos de la fiduciaria, argumen-
tando que se trata de un fideicomiso condicional, que el fideicomisario
fallecié antes de producirse la condicion, careciendo de descendientes
sustitutos vulgares, y que, en consecuencia, nada adquiere ni transmite
a sus herederos (art. 759 CC). La Direccion deniega la inscripcion.

El fideicomiso de residuo es una clase de sustitucién fideicomi-
saria, y, en este ultimo tipo de sustitucién, la muerte del fiduciario
puede actuar como término o como condicién. Tradicionalmente,
el Tribunal Supremo consideraba que el fideicomiso de residuo era
siempre condicional, consistiendo la condicion en que el fiduciario
muriese dejando bienes no dispuestos. En los ultimos quince afos,
se impone la idea de que habra que estar a la voluntad del testador
para saber si quiso o no establecer tal condicién, lo que producira
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diferente tratamiento legal, en caso de fallecimiento del fideicomi-
sario antes que el fiduciario. A falta de albacea o contador partidor,
el criterio basico de interpretacién de disposiciones testamentarias
es la voluntad del testador segun el tenor literal del testamento (art.
675 CQ), si bien, cuando de su lectura no resulta claramente aquella,
deberdn aplicarse criterios de interpretacién previstos para los con-
tratos, como el sistemético.

En el caso resuelto, el causante dispuso también una sustitucion
vulgar a favor de su hermano, la cual no se inscribié y tampoco sur-
tié efecto (porque el sustituto premurioé a la sustituida), pero que,
sin embargo, permite interpretar que la voluntad del causante era
que ese concreto hermano (y no otro) sucediese a falta de su esposa
y que, ademas, sucediese como fideicomisario, si la esposa llegaba
a ser fiduciaria y no disponia de todos los bienes. Es evidente que
lo puesto en condicion no fue la vocacion del fideicomisario, sino
la cuantia de lo heredado por él. Como llegé a ser fideicomisario, y
faltando descendientes suyos que le sustituyan, los bienes fideico-
mitidos deben pasar a sus herederos abintestato.

Resolucion de 20 de julio de 2015 (BOE 229, 24-I1X-15: 10274)

Deniega la inscripcién de una escritura de entrega de legado de
cosa especifica del testador, porque en su otorgamiento falta uno
de los herederos, quien posteriormente ha fallecido. Ciertamente, el
legatario de cosa especifica del testador adquiere la propiedad de la
cosa legada desde el fallecimiento de este (art. 882 CC), pero no la
posesion, que es adquirida por los herederos (art. 440 CC). Por ello,
es necesaria la entrega del legado mediante escritura otorgada por
el legatario y por el contador o el albacea facultado para la entrega
0, en su defecto, por los herederos (art. 81-c RH), y, habiendo falle-
cido uno de ellos, por sus propios herederos como sucesores en sus
derechos y obligaciones.

Resolucion de 20 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15:
10275) y Resolucion de 23 de julio de 2015 (BOE 229, 24-
IX-15: 10283)

Recapitulan la doctrina de la Direccion sobre acreditacion del De-
recho extranjero. Igual que en el dmbito procesal, también debe ser
objeto de prueba en los dmbitos notarial y registral, en cuanto a su
contenido y vigencia. Las normas procesales son subsidiarias de las
registrales, en este tema, pero con especialidades: si no se le acredita
al Registrador debidamente el Derecho extranjero, debera suspender
la inscripcion, sin que quepa someter la validez del acto al Derecho
espanol, como ocurre en el dmbito judicial. La acreditacién se rige
por los medios de prueba previstos en el articulo 36 RH, que incluyen
(entre otros) el informe o aseveracion de Notario o Cénsul espafiol, o
de diplomatico o funcionario del pais en cuestion. Notarios y registra-
dores estan obligados a determinar qué ley nacional resulta aplicable
mediante la correspondiente norma de conflicto, pero no estan obli-
gados a conocer el Derecho extranjero, si bien pueden realizar bajo su
responsabilidad un juicio de suficiencia, si aseguran conocerlo.

En aplicacion de esta doctrina:

— LaResolucion de 20 de julio admite la inscripcidn de una escritu-
ra de herencia de causante aleman, donde, ademas, a instancias
del heredero Unico, se modifica el Registro en cuanto a la resefa
del régimen econémico matrimonial del causante, que realmen-
te era el de participacion en las ganancias, tal y como resuelve
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el Notario, segun las manifestaciones del otorgante y las normas
aplicables. En la escritura, el Notario espafiol hace constar bajo
su responsabilidad el contenido y vigencia del Derecho alemdn
aplicable, transcribiendo las normas que considera pertinentes
referidas al régimen econémico matrimonial y a la sucesién, y
de las cuales resulta que el otorgante de la escritura es heredero
y puede modificar el contenido del Registro. Por otro lado, no es
necesario aportar los testamentos de los causantes debidamente
traducidos y apostillados, porque tales requisitos de traducciony
apostilla ya se cumplen en el certificado sucesorio aleman (Erbs-
chein) que se aporta. Se trata de un documento publico judicial
de cuyo contenido resulta la cualidad para suceder, asi como la
adecuacion del titulo sucesorio al Derecho material aleman, de
modo que es titulo inscribible a los efectos de los articulos 14 LH
y 38 RH, sin necesidad de aportar el titulo en que se funda.

— LaResolucion de 23 de julio se refiere a una finca inscrita, con ca-
racter privativo, a nombre de un titular casado, cuya escritura de
herencia (y ulterior compraventa) son ahora objeto de calificacion.
La adjudicacion se pretende a nombre de una persona designada
heredera en un testamento, otorgado en Cuba, en el cual el tes-
tador, con el mismo nombre y apellidos que el titular registral, se
manifiesta de nacionalidad cubana, soltero y sin hijos, si bien de la
documentacién complementaria resulta que tiene una hija. Para la
Direccion, existen dudas sobre que el titular registral y el testador
sean la misma persona. Ademas, no esta debidamente acreditado
el Derecho cubano. Se aporta un certificado de vigencia emitido
por el Cénsul de Cuba, pero que no contiene los particulares pre-
cisos para considerar probado el Derecho cubano en cuanto a los
derechos sucesorios de los familiares del causante y en cuanto a
las consecuencias de la pretericion.

Resolucion de 27 de julio de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10450)

Un testamento otorgado antes de la vigencia de la Constitucion
ordenaba un legado a favor de una hija del testador, sustituyéndola
fideicomisariamente, una vez fallecida, por sus hijos o descendientes
«por naturaleza legitimos». Ahora se presenta una escritura de adjudi-
cacion de este legado a favor, como fideicomisaria, de una hija de la
fiduciaria, ya fallecida. Lo que ocurre es que esta hija no lo es por na-
turaleza, sino por adopcién (primero menos plena, y después plena).

El testador puede, en la parte libre, distribuir entre sus descen-
dientes en la forma que tenga por conveniente. Lo que aqui se plan-
tea es un problema interpretativo, que debe resolverse sobre la base
delaSTC(1.2) de 27 de abril de 2010, que no proscribe todos los trata-
mientos desiguales, pero si los que impliquen una desigualdad des-
proporcionada e injustificada. Asi, la Direccion admite la inscripcion
pretendida. La sentencia referida dio amparo a las hijas adoptivas en
una sucesion donde tanto el testamento como el fallecimiento del
causante eran anteriores a la vigencia de la Constitucion, si bien el
cumplimiento de la condicién de la que dependia la sustitucion fue
posterior. Con mayor razén se aplicara la doctrina constitucional en
el presente caso, donde tanto el fallecimiento como la condicién de
sustitucién son posteriores a la vigencia de la Constitucion.

Resolucion de 29 de julio de 2015 (BOE 234, 30-IX-15:
10466)

Deniega la inscripcidon de una escritura de disolucion de socie-
dad conyugal, herencia y donacioén, referida a interesados de nacio-



Resoluciones

nalidad belga y que tiene por objeto un bien inscrito como privativo
de la esposa fallecida. Mediante la escritura calificada: se rectifica el
caracter de este bien, haciendo constar que realmente era ganancial
en virtud de unas capitulaciones otorgadas en Bélgica antes de la
adquisicion, en las cuales se contiene también el pacto de atribuciéon
integra al conyuge supérstite de los bienes conyugales, en caso de
disolucién del matrimonio por fallecimiento; por ultimo, en el titulo
calificado, el supérstite dona la finca a sus dos Unicos hijos, que com-
parecen representados. Se aporta declaracién de herederos belga.

Se trata de una sucesion abierta antes de la vigencia del Reglamento
Europeo de Sucesiones. La sucesion del supérstite en la totalidad del
inmueble se produce a consecuencia del pacto conyugal y no de la su-
cesion normal. Por ello, el titulo sucesorio presentado es insuficiente, en
cuanto la declaracion de herederos belga no se acompana de los certi-
ficados de ultimas voluntades belga y espariol. Por otro lado, respecto
de la actuacién de los hijos mediante representante, seria preciso que
el juicio notarial de suficiencia de facultades representativas abarcase
también la facultad de rectificar el contenido del Registro.

TRACTO SUCESIVO
Resolucion de 16 de junio de 2015 (BOE 190, 10-VIil-15:8961)

Admite la inscripcién de una sentencia declarativa de dominio a
favor de persona distinta del titular registral, habiéndose producido
varias transmisiones no inscritas entre ellos.

Doctrinalmente, ha sido objeto de debate si la reanudacion de
tracto puede realizarse por procedimiento distinto del expresamente
previsto para ello, en concreto, mediante procedimiento declarativo.
Para la Direccion, a través de juicio declarativo puede realizarse cual-
quier modificacion de los asientos del Registro, siempre que se haya
seguido contra el titular registral. De hecho, el juicio declarativo, a falta
de aportacién de los titulos intermedios, es la Unica forma de rectifica-
cion, cuando el adquirente es causahabiente directo del titular regis-
tral. Eso si, la sentencia declarativa solo valdra para reanudar el tracto
cuando hayan sido demandados los titulares registrales, quienes de
ellos adquirieron, y todos los titulares intermedios hasta enlazar con
la titularidad del demandante, y cuando se declare la realidad, validez
y eficacia de todos los titulos traslativos intermedios.

En el supuesto resuelto, se ha demandado a todas las personas
exigidas y, aunque no se formula expresamente la resefiada decla-
racion de validez de los titulos intermedios, la declaracion del fallo
necesariamente se fundamenta en ella, maxime teniendo en cuenta
que los titulares de una mitad indivisa de la finca no solo se perso-
naron en el procedimiento, sino que se opusieron a las pretensiones
del demandante, alegando ser dueiios de la totalidad.

Resoluciéon de 18 de junio de 2015 (BOE 192, 12-VIiI-15:9064)

En su dia, se presentd una certificacion administrativa del acta de
adjudicacion en un procedimiento de apremio administrativo, cuya
inscripcion se denegd (entre otros defectos) por estar la finca inscrita
anombre de tercero que no intervino en el procedimiento. Ahora se
solicita que se tome anotacién preventiva por defecto subsanable.
La Direccion lo deniega.

Las dos finalidades de la anotacion por defecto subsanable son:
otorgar un mayor margen de tiempo para subsanar defectos, sin per-

der la prioridad registral, y hacer constar en el Registro un adelanto
del asiento definitivo para el caso de que se subsanen los defectos.
Considerando el evidente caracter insubsanable del defecto de falta
de tracto, carece de sentido una anotacién que no va a poder cum-
plir ninguna de las dos finalidades concebidas por el legislador.

Resolucion de 17 de julio de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10270)

Deniega la inscripcidon de una sentencia firme dictada en pro-
cedimiento judicial ordinario seguido contra personas distintas del
titular registral, por la que se declara la adquisiciéon del dominio por
usucapién a favor del demandante.

URBANISMO
Resolucién de 28 de mayo de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:7421)

En 2004 se otorgd escritura de aportacion a gananciales de una
finca, la cual después fue aportada a un expediente de reparcelacion,
que consta aprobado e inscrito. Ahora se pretende la inscripcion de
la aportacion a gananciales, respecto de la cual entiende el Registra-
dor que tiene por objeto una finca (la de origen) cuyo folio registral
esta hoy cerrado.

No obstante, la Direccidon admite la inscripcion. Ciertamente, una
vez inscrita la reparcelacién, concluye la situacion transitoria regu-
lada por el articulo 54 LS y se cancelan los asientos de las fincas de
origen, completdndose asi registralmente el proceso de subrogacion
real entre las antiguas y las nuevas parcelas. Pero la Direccion ha per-
mitido (Resolucion de 3 de octubre de 2008) la practica de asientos
sobre las fincas de resultado cuando los titulos presentados se re-
ferian a las fincas de origen y existia una perfecta correspondencia
entre las fincas, como ocurre en el supuesto resuelto.

Resolucion de 30 de junio de 2015 (BOE 191, 11-VIII-15:9014)

En un proceso contencioso-administrativo instado por los propie-
tarios de un edificio contra el Ayuntamiento y la comunidad auténo-
ma, se obtuvo sentencia firme que anulaba parcialmente el Plan Gene-
ral. Mediante un posterior auto de ejecucion de sentencia, se declara
la inejecutabilidad legal y material de la misma, y se reconoce a los
propietarios indemnizacién por dos conceptos: por la imposibilidad
de ejecuciony por el valor del edificio, si se vieran finalmente privados
del mismo por no aprobarse un nuevo planeamiento, situacion que
se equipara materialmente a una expropiacion. Posteriormente, se
otorga una escritura donde los propietarios declaran haber recibido
del Ayuntamiento el 50 % de la indemnizacién total finalmente per-
tinente, y el otro 50 % de la Generalitat, y en contraprestacion ceden,
solo al Ayuntamiento, una parte del aprovechamiento urbanistico que
les pudiera corresponder segun el futuro planeamiento. Ahora se pre-
tende lainscripciéon de una escritura por la que los propietarios, segun
dicen, en cumplimiento del auto resefiado, ceden al Ayuntamiento el
solar resultante del derribo del edificio.

La Direccidn lo deniega. La transmisiéon de dominio objeto de
calificaciéon no trae causa del auto de ejecucion, sino que deriva de
un acuerdo o convenio entre los propietarios y el Ayuntamiento, li-
beratorio de la futura reparcelacién. Este convenio deberia cumplir
los requisitos de la adicional cuarta de la Ley Valenciana 16/2005,
que presupone un tramite de informacién publica y la aprobacién
firme por el Ayuntamiento. Ademas, es preceptiva la intervencién
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de la Generalitat, que ha satisfecho el 50 % de la indemnizacién que
es contraprestacion de la transmisién dominical.

Resolucion de 6 de julio de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9082)

Mediante Resolucién de 8 de julio de 2013 (BOE 187, 6-VIII-13:
8673), la Direccion denegd la inscripcidn de la certificacion de un
acuerdo municipal, por el que se daba cumplimiento a una sentencia
firme, en la que se rectificé una reparcelacion inscrita y se ordend
segregar terreno de una finca registral y agruparla a otra, para con-
seqguir la superficie minima exigida por el planeamiento. Se entendié
entonces que las modificaciones que se pretendian introducir en el
proyecto de reparcelacion inscrito excedian de meras rectificaciones
de errores materiales o meras previsiones complementarias, y que el
articulo 51-7 LS permite inscribir una sentencia anulatoria como la
del supuesto, pero siempre que se concrete en fincas determinadas
y haya participado su titular en el procedimiento. En el caso entonces
resuelto, aunque los titulares registrales, al iniciar el procedimien-
to, habian sido citados, no constaba que los titulares actuales (he-
rederos de aquellos) hubieran tenido conocimiento del mismo, ni
a través de la anotacién preventiva de la demanda, ni a través del
emplazamiento en los procedimientos administrativo y judicial. Por
otro lado, también se sefial6 como defecto que las fincas agrupadas
pertenecian a distintos propietarios, por lo que deberia determinarse
la participacién de cada uno en lafinca resultante, mediante acuerdo
de todos ellos (articulos 45 y 54 RH).

Ahora la Direccién admite la inscripcion del mismo titulo, porque
se presenta complementado con un decreto aclaratorio del inicial
acuerdo municipal, mediante el cual: se modifica la titularidad de la
finca resultante de la agrupacion, teniendo en cuenta la sucesién he-
reditaria acaecida; se notifica todo lo actuado a los herederos como
nuevos titulares, y se determinan las nuevas cuotas de propiedad,
las cuales, si bien no son objeto de consentimiento expreso de los
titulares (como exigia el Registrador), se hace conforme a las reglas
del proyecto, basadas en la subrogacion real y la correspondencia de
derechos, sobre la base de la proporcionalidad directa entre el apro-
vechamiento de la finca adjudicada a cada propietario y la superficie
de su finca originaria.

Resolucion de 7 de julio de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15: 9088)

Se presenta solicitud de prorroga de afecciones urbanisticas de-
rivadas de procedimiento de equidistribucién. Vigente el asiento de
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presentacion, se aporta un segundo documento solicitando la prac-
tica de nuevas notas de afeccion y no prérroga de las anteriores. La
Direccién confirma la calificacion negativa, que exige que se aporte
certificacion de aprobacion firme por la Administracién actuante
recaida en procedimiento en el cual se haya respetado la posicion
juridica de los implicados y con cumplimiento de los demas requi-
sitos legales.

USUCAPION
Resolucion de 28 de mayo de 2015 (BOE 158, 3-VII-15: 7420)

Admite la inscripcién de un auto dictado en expediente de do-
minio para reanudacion de tracto, que, a pesar de no estimar acredi-
tadas todas las transmisiones que conectan al titular registral con los
promotores del expediente, considera justificada la adquisicion por
estos del dominio mediante usucapién con todos los requisitos del
articulo 1959 CC. La calificacién recurrida, que exigia acudir al juicio
declarativo ordinario para declarar la usucapién, entra en el fondo
de la resolucion judicial.

Resolucion de 17 de julio de 2015 (BOE 229, 24-I1X-15: 10272)

Se refiere a la inscripcién de una sentencia declarativa de la
adquisicion del dominio por prescripcidn extraordinaria. En gene-
ral, para la inscripcion de este tipo de sentencias, el procedimiento
debera entablarse contra el titular registral, pero no sera necesario
acreditar la existencia o validez de los titulos de los hipotéticos ad-
quirentes posteriores, pues, precisamente, esta modalidad de usu-
capién no precisa buena fe ni justo titulo, sino solo acreditar la po-
sesion en concepto de duefio, publica, pacifica y no interrumpida.

No obstante, la Direccién deniega la inscripcién por otros de-
fectos: habiéndose seguido el procedimiento contra la herencia ya-
cente del titular registral, deberia haberse nombrado un defensor
judicial; no se acredita el transcurso de los plazos legales para que
una sentencia dictada en rebeldia pueda inscribirse; la finca se des-
cribe solo por referencia a sus datos de inscripcion registral, pero sin
datos descriptivos que permitan al Registrador establecer de mane-
ra indubitada la correspondencia entre la finca del procedimiento y
la inscrita, y tampoco se acredita el cumplimiento de los requisitos
que permitan levantar el cierre registral en relacion con el Impuesto
sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.




Resoluciones de la Direccidn General de Derecho
y Entidades Juridicas de la Generalitat

COMUNIDAD POR TURNOS

La renuncia unilateral a un turno es inscribible en el Regis-
tro de la Propiedad y produce el acrecimiento del turno a
favor de los restantes propietarios, salvo que renuncien
al mismo, pero el acrecimiento no puede inscribirse sin el
consentimiento de estos. La misma doctrina es aplicable
para la propiedad horizontal

Resolucién 975/2015, de 21 de abril (DOGC 18 de mayo de 2015).

RESUMEN: En 1991 se constituye una comunidad por turnos
sobre parte de un edificio situado en Catalufa. En 2000 se adapta-
ron sus estatutos a la Ley estatal 42/1998, de 15 de diciembre, sobre
aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles para uso turistico.
Ambas escrituras se inscribieron en el Registro de la Propiedad. En
2014, los dos titulares de una cuota sobre dicha comunidad renun-
cian en escritura publica de manera unilateral, irrevocable y gratuita
a su derecho de copropiedad (es decir, a su turno), disponiendo: que
la renuncia abdicativa la hacen con base en el art. 552-7 CCCat; que
su renuncia comporta el acrecimiento a favor de los otros copropie-
tarios en proporcion a sus derechos sin necesidad de aceptacion ex-
presa, pero sin perjuicio de poder renunciar, y que asumen la obliga-
cion de responder de la parte proporcional de las deudas anteriores
alarenuncia. En la misma escritura, requieren al Notario autorizante
para que notifique la renuncia a la sociedad administradora de la
multipropiedad y al Presidente de la comunidad, notificacién que
consta recibida por sus destinatarios.

La Registradora de la Propiedad suspende la inscripcién de la
renuncia y del acrecimiento por faltar el consentimiento de todos los

Victor Esquirol Jiménez
Notario de El Masnou

restantes copropietarios o coparticipes del inmueble. El Presidente
de la comunidad no acepta la renuncia e informa de que los renun-
ciantes estan en mora con la comunidad. La Registradora alega en
su informe que el art. 552-7 CCCat esta incluido en el capitulo que
regula la comunidad ordinaria y no es aplicable a la comunidad por
turnos; que es necesario el consentimiento de los restantes titulares
registrales para que tenga lugar el acrecimiento a su favor, ya que les
produce el perjuicio de incrementar sus gastos, y que nadie puede
desprenderse unilateralmente de un derecho que comporta obliga-
ciones propter rem, incardinadas en una relacion juridica mas amplia
(RDGRN de 21 de octubre de 2014).

La DGDEJ resuelve que debe inscribirse la renuncia, pero no el
acrecimiento a favor de los restantes copropietarios. En primer lugar
(FD 1.2), declara aplicable el CCCat, aunque la escritura de consti-
tucion del inmueble en régimen de comunidad por turnos se haya
otorgado en 1991, pues, por una parte, las disposiciones de aquel
cuerpo legal se aplican a todos los derechos reales cualquiera que
sea la fecha en que se hayan constituido (asi lo deduce, a falta de una
norma general que lo disponga, del conjunto de las disposiciones
transitorias de la Ley 5/2006), y, por otra, porque, segun el art. 111-5
CCCat, las disposiciones del Derecho Civil de Catalufia se aplican con
preferencia a cualesquiera otras.

A continuacioén (FD 1.3), considera que el ordenamiento juridi-
co civil catalan permite la renuncia al derecho de propiedad. Asi lo
deduce del art. 532-4 CCCat, que regula la renuncia de los titulares
como causa general de extincién de los derechos reales, del princi-
pio de libertad civil recogido por el art. 111-6 CCCat y del principio
de que «nadie puede ser obligado a ser titular de derechos contra su
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voluntad». Y afade: «Para la ley catalana, la renuncia tiene que ser
unilateral y espontdnea, es decir, no es la renuncia traslativa, que no
extingue el derecho, nila bilateral, que debe reconducirse a otras figuras
juridicas, como puede ser el caso de la redencion. La renuncia es un ne-
gocio de disposicion, pero no necesita, a priori, ni el conocimiento ni el
consentimiento de otras personas, ni siquiera de las que pueden resultar
favorecidas. Ahora bien, no es oponible a terceras personas que puedan
resultar perjudicadas».

En cuanto a los efectos de la renuncia, el FD 2.2 explica que, se-
gun el art. 543-1 CCCat, si afecta al derecho de propiedad sobre un
bien mueble, este queda abandonado, mientras que si se trata de un
inmueble, queda vacante. En el primer caso, puede ser objeto de ocu-
pacién; en el segundo, el inmueble pasa a formar parte de los bienes
patrimoniales del Estado (art. 17 de la Ley 33/2003, del patrimonio
de las Administraciones Publicas), sin perjuicio de la usucapién. Si se
renuncia a una cuota o participacién indivisa que se tiene en comu-
nidad ordinaria (FD 2.3), acrece a los demads titulares en proporcion a
sus derechos, sin que sea necesario su consentimiento, aunque pue-
den renunciar al acrecimiento (art. 552-5.2 CCCat), renuncia que, por
exigencia del principio de la buena fe (art. 111-7 CCCat), no considera
oponible a los otros cotitulares mientras no se les notifique.

En el FD 2.4, 1a DG hace un examen especial de la renuncia «sobre
un elemento privativo de la propiedad horizontal», pues entiende que
dicho elemento privativo acrece al resto de los propietarios del in-
mueble, con base en la naturaleza de la cuota de participacién como
modulo para determinar los derechos de los propietarios en caso de
extincion del régimen y en que la propiedad horizontal no deja de
ser una comunidad. De entrada, admite la renuncia, pese al silencio
de la ley al respecto y a la naturaleza especial de la propiedad hori-
zontal, que excluye la accién de divisidon y los derechos de preferente
adquisicion; se basa para admitir la renuncia en que ningun precepto
legal la excluye y en el principio de libertad civil. Por este motivo,
y por las dificultades préacticas que conllevaria, descarta considerar
la renuncia como un acto de modificacién del titulo de la propie-
dad horizontal, lo que exigiria el acuerdo (unédnime o de la mayoria
cualificada) de los restantes propietarios para su conversion en un
elemento privativo de uso comun o en elemento comun. Admitida la
eficacia de la renuncia unilateral, la DG admite la posibilidad de que
conlleve la conversién directa del departamento a cuya propiedad
se renuncia en elemento privativo de uso comun, sin modificacién
de cuotas y sin perjuicio de la facultad de los restantes propietarios
de renunciar a su cuota concreta en dicho elemento.

En el caso de lacomunidad por turnos regulada en el CCCat, en el
FD 2.5 propone «reconducir facilmente la solucién a la misma que he-
mos propuesto en el caso de la propiedad horizontal: el turno renuncia-
do acrecerd a los titulares de los otros turnos en proporcion a su cuota
y tendrd naturaleza de turno de uso comun o procomunal y la renuncia
se tendrd que notificar estrictamente al Presidente de la comunidad».
No obstante, en el FD 2.6 entiende que «si se trata del aprovecha-
miento por turnos sobre un edificio o un conjunto inmobiliario para la
explotacion turistica o de vacaciones por temporada, de acuerdo con el
articulo 554-2.4 de nuestro Cédigo, se tiene que regir necesariamente
por las normas del contrato de aprovechamiento por turnos que regula,
hoy, la Ley 4/2012, de 6 de julio, [...] y antes, la Ley 42/1998, de 15 de di-
ciembre [...]. Si de acuerdo con el articulo 6 de la Ley de 1998 el derecho
era limitado en el tiempo y se extinguia por el transcurso del tiempo sin
posibilidad por parte de sus titulares de pedir ninguna compensacion,
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debemos entender que, en caso de renuncia, el turno renunciado retor-
na ala empresa promotora propietaria del edificio». Y entiende que la
nueva Ley 4/2012 no contradice dicha conclusién, pues configura el
derecho de aprovechamiento por turnos como un conjunto de sim-
ples derechos reales temporales en cosa ajena. Sin embargo, en el FD
2.7, la DG sefala que este no es el caso del supuesto de hecho que
resuelve, puesto que el derecho al que se renuncia esta configurado
como una participacion indivisa de la propiedad de un apartamento,
constituido antes de la Ley de 1998, sin limitacion de tiempo ni titu-
lar del edificio, por lo que, concluye, la adaptacion estatutaria a dicha
ley fue parcial y el condominio subsistente debe considerarse como
una forma atipica de comunidad especial de bienes que no se puede
reconducir directamente a la normativa estatal del aprovechamiento
por turnos, ni a la catalana de la comunidad por turnos, pero a la que
se puede aplicar, seguin la DG, el criterio indicado en el FD 2.5 de que
el derecho renunciado acrece a los propietarios de los otros turnos.

Por consiguiente, la DG, en el FD 3, se declara favorable, en el
€aso que nos ocupa, a la inscripcion de la renuncia, pero no a la del
acrecimiento a favor de los restantes copropietarios, «<mientras no
se acrediten las circunstancias que hacen efectivo el llamamiento y su
aceptacion».

COMENTARIO: El interés de esta resolucion se centra mas en las
consideraciones que hace sobre la renuncia a una propiedad sujeta
al régimen de propiedad horizontal que en la de la comunidad por
turnos (pues contempla una situacion de comunidad relativamente
atipica). EI CCCat no regula la renuncia en sede de propiedad hori-
zontal y, ante ello, la DGDEJ aplica las normas de la comunidad ordi-
naria (art. 552-5.2 CCCat) de una manera que no comparto. En primer
lugar, porque el CCCat no dispone que las normas de la comunidad
ordinaria sean supletorias de las de la propiedad horizontal; el art.
551-2.2 CCCat establece: «La comunidad bajo el régimen de propiedad
horizontal se rige por su titulo de constitucion, que debe adecuarse alas
disposiciones del capitulo lll». En segundo lugar, porque comunidad
ordinaria y propiedad horizontal tienen pocos puntos de conexion,
pese a que el CCCat regule la propiedad horizontal dentro del Titulo
dedicado a las «situaciones de comunidad», no a las formas o varieda-
des de comunidad. Y es que la propiedad horizontal, contra lo que
mantiene la DG, no es una comunidad, ni siquiera una comunidad
especial. Y asi lo viene a reconocer el art. 553-1.1 CCCat, al definir la
propiedad horizontal diciendo: «El régimen juridico de la propiedad
horizontal confiere a los propietarios el derecho de propiedad en exclu-
siva sobre los elementos privativos y en comunidad con los demds en los
elementos comunes». Notese que solo existe comunidad en relacion
con los elementos comunes. De ahi a afirmar que el régimen de la
propiedad horizontal es una forma de comunidad, hay un largo tre-
cho, pues supone olvidar el derecho de propiedad exclusivo sobre
los bienes privativos. Lo que se puede afirmar es que en el régimen
de la propiedad horizontal existe una «situacion de comunidad» so-
bre los elementos comunes, pero nada mas. La cuota de participa-
cién en los elementos comunes no es una cuota de copropiedad so-
bre el edificio, aunque, en caso de extincidn del régimen, sirva como
madulo o referencia de los derechos de los propietarios, pero solo en
caso de extincion del régimen; mientras este subsista, simplemente
«determinay concreta la relacion de los derechos sobre los bienes priva-
tivos con los derechos sobre los bienes comunes» (art. 553-3.1.a CCCat).

Ademas, la naturaleza juridica de la comunidad ordinaria es muy
distinta a la de la propiedad horizontal. En la comunidad ordinaria,
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hay una vocacién intrinseca de los copropietarios a la propiedad de la
totalidad de la cosa que no existe en la propiedad horizontal. La propia
ley lo reconoce asi, al excluir en la propiedad horizontal los derechos
de tanteo y retracto, caracteristicos de la comunidad ordinaria y que
son consecuencia de dicha vocacién. Esta vocacion intrinseca en la
comunidad ordinaria justifica que, en caso de renuncia de un copro-
pietario a su porcion, esta acrezca a los restantes copropietarios, como
establece la ley, lo cual no dispone para la propiedad horizontal. Por
otra parte, en caso de renuncia de un propietario en régimen de pro-
piedad horizontal (obsérvese que el art. 553 CCCat no habla en ningin
momento de copropietarios, ni siquiera al regular los elementos comu-
nes), tampoco deberia considerarse que su derecho sobre los elemen-
tos comunes acrece a los restantes propietarios, pues tal derecho es
inseparable del de propiedad exclusiva sobre los elementos privativos;
por ello, no puede hablarse, como hace la DG, de «renuncia sobre un
elemento privativo», sino de renuncia al derecho de propiedad.

Por lo tanto, la renuncia en sede de propiedad horizontal debe
tener el mismo trato que la renuncia al derecho de propiedad, por
lo que se produciran los efectos del abandono de bienes inmuebles,
por lo que pasard a ser propiedad de la Administracion General del
Estado por ministerio de la ley (art. 17 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del patrimonio de las Administraciones Publicas). Previa-
mente, para que la renuncia y el consiguiente abandono sean efec-
tivos, los propietarios deberan abandonar la posesién del inmueble
(art. 543-1 CCCat).

Tras la publicacion de esta resolucién, ha entrado en vigor la Ley
5/2015, de 13 de mayo, que modifica la regulacién de la propiedad
horizontal, en la que se ha introducido como art. 2 un precepto que
da una nueva redaccién al art. 551-2 CCCat, que empieza diciendo: «La
comunidad en régimen de propiedad horizontal se rige por el titulo de
constitucion, que debe adecuarse a lo establecido por el capitulo Il».
Por las razones que he expuesto, considero desafortunado el uso de
la palabra comunidad en este precepto, maxime cuando a lo largo de
todo el articulado del art. 553 CCCat no se utiliza dicho término.

CENSOS

No se pueden practicar asientos relativos a un derecho de
censo que recaiga sobre varias fincas, si no se ha inscrito
su division entre estas

Resolucion JUS/1229/2015, de 14 de mayo (DOGC 16 de junio de 2105).

RESUMEN: Los censualistas titulares de varios censos que recaen
sobre diversas fincas y que no fueron divididos entre ellas solicitan
del Registro de la Propiedad la constancia de sus domicilios a efectos
de notificaciones. La Registradora deniega la practica de los asientos
solicitados, por considerar que dichos censos estan extinguidos por
ministerio de la ley, al ser anteriores a la Ley de Censos de 1990y no
haberse dividido entre las diversas fincas a las que afectan conforme
alasdisp.trans. 3.2 de la Ley 6/1990, de 16 de marzo, de censos,y 13.2
de la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro V del Cédigo Civil.

La DGDEJ confirma la nota de calificacién, por aplicacion de las
normas citadas. Después de examinar la doctrina de la Presidencia
del TSJC sobre la cuestién y la problemética surgida a raiz de la disp.
trans. 3.2 de la Ley 6/1990, que no previé la posibilidad de la exis-
tencia de censos divididos cuya divisién no hubiera tenido acceso

al Registro, considera que la disp. trans. 13.2 de la Ley 5/2006 llen6
esta laguna, al establecer un plazo de un afo a contar desde su en-
trada en vigor para que la escritura de division de dichos censos se
inscribiera, bajo la sancién de su extincidn y cierre registral y con la
posibilidad de solicitar su cancelacion a instancias del propietario
de la finca. Asi pues, concluye la DG (FD 2.6) que, desde el 1 de julio
de 2007, dichos censos se pueden cancelar por simple instancia del
propietario, lo que constituye una sancion civil a un incumplimiento
reiterado a lo largo de sesenta afos, desde la Ley de Censos de 1945
(art. 3), ala obligacién de dividir los censos (FD 2.7). Tampoco se pue-
den considerar como censos sin pensién (como pretenden los cen-
sualistas) al amparo del art. 11 de la Ley de 1945, pues este precepto
se aplica al supuesto de que, habiéndose practicado la division, se
haya omitido de ella alguna de las fincas gravadas, mientras que,
en el caso que nos ocupa, no ha habido divisiéon y las disposiciones
transitorias citadas son taxativas al respecto.

Por consiguiente, resolviendo la cuestion planteada, tampoco se
pueden practicar nuevos asientos registrales relativos al derecho de
censo, salvo el de su cancelacion, como establece expresamente la
propia disp. trans. 13.2 de la Ley 5/2006 (FD 3.2).

COMENTARIO: Quizas el caso es mas intrincado de lo que parece
resultar de los fundamentos de derecho de la resolucién, como se
aprecia en las alegaciones de los recurrentes, extensamente recogi-
das en la relacién de hechos. El hecho de tratarse de varios censos
que recaen, a su vez, sobre varias fincas (no un censo por finca, ni
una finca por censo), algunas de las fincas habiendo sido segregadas
sucesivamente, otras siendo objeto de reparcelacién, algunos de los
censos habiendo sido cancelados respecto de algunas de las fincas
segregadas, otros habiendo sido efectivamente divididos, habiendo
asientos registrales que no debian haberse practicado por la falta
de divisidn, etc., habria hecho quizas necesario una fundamentacién
mucho mds pormenorizada, que, sin embargo, habria afiadido poco
alaresolucién y la habria complicado innecesariamente.

A la postre, la DGDEJ aplica correctamente la voluntad que ha
movido en repetidas ocasiones al legislador a «limpiar» el Registro de
la Propiedad de derechos en su inmensa mayoria extintos por falta
de ejercicio durante muchos anos, y que intentan ser «resucitados»
por sus supuestos titulares Unicamente con la finalidad de lucrarse
por prestar consentimiento a su extincion formal mediante la reden-
cién. La ultima muestra de esta voluntad legal es la modificacion del
art. 565-11.1 CCCat mediante la Ley 6/2015, de 13 de mayo, de armo-
nizacién del CCCat, en el sentido de introducir explicitamente como
causa de extincidn del censo la falta de ejercicio de las pretensiones
del censualista durante un plazo de diez afios, norma que, conforme
aladisp.final 3.2 de dicha Ley, se aplica a todos los censos, cualquie-
ra que sea la fecha de su constitucion.

CANCELACION DE HIPOTECA POR CADUCIDAD

El propietario puede solicitar la cancelacion de la inscrip-
cion de hipoteca, transcurridos veinte aios (y no diez)
desde su vencimiento

Resolucidon JUS/1246/2015, de 14 de mayo (DOGC 18 de junio de 2015).

RESUMEN: Se solicita por instancia la cancelacion de una hipo-
teca por prescripcién al haber transcurrido mas de diez aflos desde
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el vencimiento de la obligacién en cuya garantia se constituyo, con
base en el art. 121-20 CCCat. La Registradora de la Propiedad denie-
ga la practica del asiento, por entender que debe aplicarse el plazo
especial de veinte afos que establece el art. 128 LH (que aun no ha
transcurrido), conforme a la excepcién que el art. 121-20 CCCat es-
tablece para los casos en que las leyes especiales prevean un plazo
distinto de prescripcion. El solicitante recurre la nota de calificacién
argumentando que la excepcién del art. 121-20 CCCat solo se refie-
re a las leyes especiales catalanas, que la norma general de los diez
anos no excluye a la accién hipotecaria y que no cabe la aplicacion
supletoria del CC espanol con base en el art. 111-5 CCCat.

La DGDEJ desestima el recurso y confirma la nota de calificacion.
En primer lugar, intenta aclarar la expresién «leyes especiales» que
establece el art. 121-20 CCCat, para diferenciarla de los «plazos es-
peciales» de los arts. 121-21y 121-22 y de los «plazos especiales» que
establecia el art. 344 CDCC. Si entiendo bien la argumentacién, dis-
tingue entre «plazos especiales», que son los regulados por los arts.
121-21y 121-22 CCCaty se aplican solo a las pretensiones que estos
preceptos prevén, y «plazos excepcionales», que son los que recogen
las «leyes especiales» a que se refiere el art. 121-20 CCCat y se aplican
a toda clase de pretensiones. Concluye, por tanto, que «la referencia
del art. 121-20 del Cédigo civil de Cataluna comprende cualesquiera le-
yes vigentes y aplicables en Cataluia, catalanas o estatales, civiles o no
civiles, que regulen pretensiones de cualquier clase, siempre que no se
trate de las pretensiones especiales que, por razén de la materia, regu-
lan expresamente los articulos 121-21y 121-22 del Cédigo civil de Ca-
taluia. Dentro de estas pretensiones “de cualquier clase”, se encuentra
la denominada accién hipotecaria [...] no sujeta a un plazo especial por
razén de la materia, [por lo que] su ejercicio no estd sujeto al plazo de
diez anos del articulo 121-20 del Cédigo civil de Cataluiia, por estable-
cerlo asi el art. 128 de la Ley Hipotecaria, que es una “ley civil especial”
estatal, vigente y aplicable en Cataluiia» (FD 4).

Incidiendo en este ultimo inciso, aclara que «eso no quiere decir
que el articulo 121-20 del Cédigo civil de Catalunya no sea aplicable
[...] a este supuesto, como afirma la Registradora interina: precisamen-
te porque lo es y porque permite la aplicacién de plazos excepcionales
regulados por leyes especiales, es por lo que el ejercicio de la accion hi-
potecaria se sujeta al plazo de 20 arios del articulo 128 LH. Por eso, la
existencia de este plazo y su aplicacién a Catalufia, por mds que estén
recogidos en una ley estatal, no desvirttan ni contradicen la “aplicacion
preferente” de la legislacion catalana [art. 111-5 CCCat], porque es ella
misma —mediante el articulo 121-20 del Cédigo civil de Catalunha— la
que, en virtud de su preferencia, lo permite» (FD 5). Finalmente, se re-
mite a la RDGDEJ JUS/1694/2014, de 7 de julio, en la que establecié
los criterios que se aplican en la presente.

COMENTARIO: La resolucion que hemos resumido (y de la que
anticipo que discrepo) sigue, pues, la doctrina que ya sent6 la DGDEJ
en la de 7 de julio de 2014. En ambas se trata de una cuestién regis-
tral: la cancelaciéon de la inscripcion del derecho real de hipoteca. Por
lo tanto, no estamos ante una cuestion de Derecho sustantivo, sino
adjetivo, respecto de la cual debe aplicarse la Ley Hipotecaria. Por
ello, el precepto a aplicar, en primer lugar, a este caso no es el art.
128 LH («La accién hipotecaria prescribird a los veinte anos, contados
desde que pueda ser ejercitada»), sino el art. 82.5 LH (que la resolucion
no cita): «A solicitud del titular registral [...] podrd procederse a la can-
celacion [...] de hipotecas en garantia de cualquier clase de obligacion
[...] cuando haya transcurrido el plazo senalado en la legislacion civil
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aplicable para la prescripcién de las acciones derivadas de dichas ga-
rantias.

El art. 82.5 LH no estd estableciendo un plazo de prescripcién,
que no puede ser apreciada por el Registrador, sino de caducidad
del asiento, cuya cancelacién no implica ni la extincién del derecho
garantizado, ni tan siquiera la de la garantia, pues la cancelacion, a
diferencia de la inscripcién de la constitucion, no tiene eficacia cons-
titutiva, por lo que el derecho de hipoteca puede subsistir pese a
haber sido cancelado (FERRER, «Los efectos de la prescripcion en el
Derecho Civil de Cataluiia», en InDret, n.° 2/2003, pags. 20y 21).

Lo que sucede es que el art. 82.5 LH remite, para determinar el
plazo de caducidad del asiento y permitir su cancelacién a instancias
del propietario, a «la legislacion civil aplicable para la prescripcion de
las acciones derivadas de dichas garantias». Por lo tanto, y debido al
principio de aplicacion preferente del art. 111-5 CCCat, deberia apli-
carse, en primer término, la legislacion civil catalana, si regula la pres-
cripcion de la accién hipotecaria. El art. 121-1 CCCat, que es el que
inicia el capitulo dedicado a la regulaciéon de la prescripcion, dispo-
ne, en su primer inciso, que «la prescripcion extingue las pretensiones
relativas a derechos disponibles, tanto si se ejercen en forma de accién
como si se ejercen en forma de excepcion». De este precepto, resulta
una linea causal entre los conceptos derecho, pretension y accion (o
excepcion), de manera que la accidon resulta de una pretension que, a
su vez, resulta de un derecho disponible. Los plazos de extincion de
estas instituciones no tienen por qué coincidir y, muchas veces, no lo
hacen. De hecho, en materia de prescripcién, en el Derecho comun
no coinciden, pues el art. 1964 CC establece un plazo de prescrip-
cién distinto para los derechos personales (15 anos) y para la accion
hipotecaria (20 afos), cuando se supone que la accién hipotecaria
es accesoria del derecho que garantiza. En el CCCat no se da este
desfase, pues el art. 121-8.2 dispone que «la extincidn por prescripcion
de la pretension principal se extiende a las garantias accesorias, aunque
no haya transcurrido el plazo propio de prescripcion».

Por lo tanto, existe en Cataluia una regulacién propia del dere-
cho real de hipoteca y una regulacién propia de la prescripcidon que
se aplica a las pretensiones («de cualquier clase», art. 121-20 CCCat)
que se ejerciten en forma de accién o excepcién (art. 121-1 CCCat)
y, ademas, un precepto del que resulta que la accién hipotecaria se
extingue por prescripcién de la pretensién principal (art. 121-8 CC-
Cat). No entiendo, pues, que debamos acudir al art. 128 LH o al art.
1964 CC, cuando la propia Ley Hipotecaria tiene un precepto, el art.
82.5, que es el principal en la cuestién adjetiva que nos ocupa, el cual
remite, para la cancelacién del asiento del derecho real de hipoteca,
a la legislacion civil aplicable y no al propio art. 128 LH.

La construccién que elabora la resoluciéon que comentamos, y
que distingue entre los plazos especiales de los arts. 121-21y 121-
22 CCCat Yy los plazos excepcionales de las leyes especiales a que se
refiere el art. 121-20 CCCat, no tiene base legal ni doctrinal alguna y
es artificiosa, ya que no cabe duda de que los plazos «especiales» de
los arts. 121-21 y 121-22 CCCat son también «excepcionales», pues
suponen una excepcion al plazo general del art. 121-20 CCCat.

En conclusion, creo que deberia aplicarse al caso que nos con-
cierne el plazo de caducidad de diez afios derivado del plazo de
prescripcion general del art. 121-20 CCCat, salvo que, por la clase
de la obligacién principal garantizada con la hipoteca (que no se
especifica en la resolucion), sean se aplicacién los plazos especiales
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o excepcionales mas breves de los arts. 121-21 y 121-22 CCCat. A
dichos plazos, se les debe anadir el adicional de un aio, previsto por
el inciso final del art. 82.5 LH.

DERECHO DE VUELO Y PROPIEDAD HORIZONTAL

La declaraciéon de obra nueva resultante del ejercicio de
un derecho de vuelo que no figura inscrito en el folio de
la finca matriz de un edificio en régimen de propiedad ho-
rizontal no es inscribible sin el consentimiento de todos
los propietarios

Resolucion JUS/1315/2015, de 14 de mayo (DOGC de 22 de junio de 2015).

RESUMEN: En el Registro de la Propiedad, figura inscrito un edi-
ficio constituido desde 1970 en régimen de propiedad horizontal
y compuesto por cuatro entidades. En la descripcién de la entidad
ndmero uno, consta como derecho exclusivo anexo a la misma el de
elevar nuevas plantas. Este derecho de vuelo no figura en la inscrip-
cién matriz de obra nueva y divisién horizontal del edificio, solo en
la descripcién de la entidad nimero uno.

En 2014, los propietarios de esta entidad otorgan escritura de
ampliacién de obra nueva, en ejercicio del derecho de vuelo, decla-
rando una nueva planta sobre las existentes, sin crear una entidad
independiente, sino como anexo de la entidad niumero uno. A con-
secuencia de la ampliacidn, describen nuevamente dicha entidad y
también la totalidad del edificio, sin modificar las cuotas de partici-
pacién en la propiedad horizontal.

Segun la resolucion, el Registrador de la Propiedad suspende la
inscripcion de la escritura «por no fijarse una nueva cuota al elemento
del que depende el anexo que se construye, el cual considera, en reali-
dad, un nuevo piso», fijacién que requiere acuerdo unanime de los
propietarios.

La DGDEJ confirma la nota de calificacién, aunque no por los
motivos alegados por el Registrador, sino porque considera que, en
el caso que nos concierne, no se previé ninguna autorizacién para
que, al ejercitarse el derecho de vuelo, se pudiera modificar el titulo
constitutivo de la propiedad horizontal sin el consentimiento de los
demas propietarios del edificio, como exige el art. 553-10 CCCat.

Para llegar a esta conclusion, la DG entiende que, pese a haberse
otorgado e inscrito la escritura de propiedad horizontal y el derecho
de vuelo en 1970, es aplicable, para la propiedad horizontal, el Libro
V del CCCat, en virtud de la disp. trans. 6.2 de la Ley 5/2006, por la
que los edificios constituidos en régimen de propiedad horizontal
antes de la ley se rigen integramente por esta. Y ello pese a que el
derecho de vuelo, en virtud de la disp. trans. 17.2 de dicha Ley, se
rija por la normativa anterior; el ejercicio del derecho de vuelo com-
porta necesariamente la modificacion del titulo de constitucion de
la propiedad horizontal, y, por ello: a) debe aplicarse el art. 553-10
CCCat, incluso aunque se oponga a las normas que consten inscritas
en el Registro (FD 3.5), y b) no es aplicable el art. 567-5.3 CCCat, que
permite al titular del derecho de vuelo describir de nuevo el edificio
sin el consentimiento del resto de propietarios (FD 4.1).

Elart.553-10.1 CCCat exige el acuerdo de la junta de propietarios
para modificar el titulo de constitucion, y el art. 553-10.2.a recoge
una excepcidn a esta norma para el caso de que se ejercite un dere-

cho de vuelo «si se ha previsto asi al constituir el régimen o el derecho»,
requisito que no se cumple en el caso que nos ocupa (FD 4.1). Ar-
gumenta la DG que los demds propietarios «solo han de entenderse
vinculados a las normas pactadas e inscritas en el folio del edificio en el
momento de la constitucién del régimen, no las expresiones descriptivas
de algtin departamento del edificio que solo constan inscritas en el folio
del mencionado departamento y que no pueden ser conocidas por el
resto de propietarios [...] la sola prevision en la descripcién de un depar-
tamento, como anexo, de un derecho de vuelo, que no consta inscrito
en el folio de la finca matriz, en el que ni siquiera se prevé ninguna au-
torizacién unilateral a ningtin propietario para modificar el titulo cons-
titutivo de la propiedad horizontal, no tiene virtualidad suficiente para
poder invocar la aplicacién del pacto expreso al cual se refiere el articulo
553-10.2.a) del CCCat. [...] Llegados a este punto, es ocioso pronunciar-
se ahora si se tendrd que modificar la cuota del departamento nimero
uno como consecuencia del ejercicio del derecho de vuelo, porque la so-
la redescripcién del edificio ya comporta la necesidad del consentimien-
to de las personas legitimadas para modificar el titulo de constitucion
de la propiedad horizontal. En definitiva, del mismo precepto legal en
que fundamenta el Registrador de la Propiedad su nota, el articulo 553-
10.2.a), resulta inequivocamente que no solo para modificar las cuotas,
sino para cualquier modificacion del titulo constitutivo de la propiedad
horizontal hace falta el consentimiento de la junta de propietarios».

COMENTARIO: Con base en esta ultima consideracién, entiendo
que no puede inscribirse sin el consentimiento de los demas propie-
tarios ni la nueva descripcion del edificio, ni la declaracién de la am-
pliacion de obra nueva, pues la modificacion de la descripcion de un
elemento privativo implica la modificacién del titulo constitutivo. El
elemento determinante de este recurso es que el derecho de vuelo
no constase inscrito en el folio de la finca matriz de la propiedad ho-
rizontal, por ello carece de interés general. Aunque figurase inscrito
en el Registro, el hecho de constar solamente en la descripcion del
elemento privativo le priva del elemento de publicidad que pudie-
ra oponer la modificacién del titulo constitutivo (que conllevaria su
inscripcion) a terceros adquirentes de otros elementos privativos, a
quienes no se les puede exigir el conocimiento de las inscripciones
de estos (sin perjuicio de los efectos civiles del derecho de vuelo).
Es por ello que, en la actualidad, el art. 567-3.2 CCCat exige que el
derecho de vuelo conste en «cldusula separada y especifica», si se
constituye o reserva en el titulo de constitucion de una propiedad
horizontal. Obviamente, asimismo, debera inscribirse en el folio de
la finca matriz, como, por otra parte, habria tenido que hacerse tam-
bién en 1970.

PROPIEDAD HORIZONTAL

Los acuerdos que limiten las facultades de uso y disfrute
de todos los propietarios sobre sus elementos privativos
requieren unanimidad (junta celebrada con anterioridad
alaLey5/2015, de 13 de mayo)

Resolucién JUS/1726/2015, de 14 de julio (DOGC 31 de julio de 2015)

RESUMEN: En 2014, la junta de propietarios de un edificio tomo
el acuerdo de modificar los estatutos de la comunidad, introducien-
do una norma que prohibia la instalacién de viviendas de uso turis-
tico en el inmueble. El acuerdo fue votado favorablemente por pro-
pietarios que representaban un porcentaje del 40,38 % (se supone
que de las cuotas), oponiéndose los propietarios que representaban
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un 4,75 %. Notificado el acuerdo por burofax a los propietarios au-
sentes a la junta, ninguno formulé oposicidn al mismo.

Elevado a publico el acuerdo y presentada la escritura en el Re-
gistro de la Propiedad, |la Registradora deniega la inscripcién por «no
acreditar el acuerdo undnime de la junta de propietarios del inmueble,
necesario al establecerse una limitacion de las facultades de goce y dis-
frute aplicable por igual a todos los propietarios, limitacion que exige el
consentimiento de todos ellos».

La DGDEJ confirma la nota de la Registradora, con base en «lain-
terpretacién conjunta de los apartados 2 y 4 del articulo 553-25 CCCat.
Segtin el apartado 2, “hace falta el voto favorable de las cuatro quintas
partes de los propietarios”, si el acuerdo modificativo no afecta a las fa-
cultades de goce y disfrute de los propietarios; en cambio, y de conformi-
dad con el apartado 4, si el acuerdo limita o disminuye estas facultades,
es necesario —en esta mayoria— el consentimiento del propietario o
propietarios afectados, de manera que, si todos lo son, serd necesario
también que el acuerdo se adopte por unanimidad. El acuerdo de pro-
hibir la instalacion de viviendas turisticas en el inmueble propiedad de
una comunidad limita o disminuye las facultades de goce y disfrute de
todos los propietarios de las viviendas que constituyen el inmueble, y es
aplicable por esta razén el articulo 553-25.4 CCCat, que no distingue [...]
entre un goce y disfrute adquiridos por el ejercicio previo de estas facul-
tades y un goce y disfrute potenciales, ni tampoco si estas facultades se
refieren a un elemento comun o a un elemento privativo, y se requiere,
por lo tanto, el consentimiento de todos los copropietarios para aprobar
el acuerdo». Tampoco admite la DG, como pretende el recurrente,
que el acuerdo se inscriba sin perjuicio del derecho de los propie-
tarios disidentes a impugnarlo, ya que, para acceder al Registro, el
acuerdo debe ser valido.

COMENTARIO: Otra resolucion sobre los acuerdos limitativos del
uso de los elementos privativos, que se suma a las recientes RRDG-
DEJ de 21 de abril de 2010, de 28 de octubre de 2013, de 9 de octu-
bre de 2014 y de 5 de febrero de 2015. En este caso, sin embargo, el
supuesto de hecho es diferente de los anteriores, pues el acuerdo
no limita el uso a algunos de los propietarios, sino a todos, y algunos
de ellos votaron en contra. No se especifica si el uso que se pretende
prohibir (la actividad turistica, nuevamente) ya se estaba ejercien-
do por parte de alguno de los propietarios, ni si los que votaron en
contra fueron estos (seguramente fue asi). Pero la solucién seria la
misma: la limitacion afecta a todos los propietarios y todos la tienen
que consentir expresamente, conforme al art. 553-25.4 CCCat.

Debemos destacar el hecho de que la junta se celebré en 2014,
antes de la entrada en vigor de la Ley 5/2015, de 13 de mayo, por lo
que se rige por la normativa anterior a esta ley. No obstante, dado
que esta es aplicable a los inmuebles constituidos en régimen de
propiedad horizontal antes de su entrada en vigor (DF 2), nada im-
pide que la junta se pueda volver a celebrar con sujecién al nuevo
régimen, en el que el art. 553-25.4 CCCat limita el consentimiento
expreso de los propietarios afectados (en el caso que nos ocupa,
todos) a los acuerdos «que priven a cualquier propietario de las facul-
tades de uso y disfrute de elementos comunes». Por lo tanto, parece
que, para los que limiten el uso de los elementos privativos, basta
con el régimen general de mayorias exigido para la modificacion del
titulo de constituciéon y de los estatutos, es decir, las cuatro quintas
partes de los propietarios con derecho a voto, que, a su vez, repre-
senten las cuatro quintas partes de las cuotas de participacién (art.
553-26.2.a CCCat), pudiendo alcanzarse dicha mayoria si el acuerdo
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es tomado por la mayoria simple de los propietarios y de las cuotas
participantes en la votacién y, en el plazo de un mes desde la notifi-
cacion del acuerdo, se alcanza la mayoria cualificada contando como
voto favorable la posicidn de los propietarios ausentes que, en dicho
plazo, no se hayan opuesto al acuerdo mediante un escrito enviado a
la Secretaria por cualquier medio fehaciente (art. 553-26.3.b CCCat).

Antes de la reforma de la Ley 5/2015, con ocasién de la proble-
matica de los elementos privativos destinados a actividades turis-
ticas, abordada reiteradamente por la DGDEJ, proponiamos que la
nueva ley regulase de una manera clara las limitaciones que la co-
munidad podia establecer en relacién con el uso y disfrute de los
elementos privativos (La Notaria, n.° 3/2014, pag. 159). Es evidente
que la reforma ha obviado abordar dicha problematica, salvo que
interpretemos que la solucién adoptada es la de permitir, en todo
caso, el acuerdo adoptado por la mayoria cualificada en la forma ex-
puesta en el parrafo anterior, lo cual no solo puede generar una in-
deseable inseguridad juridica, sino que también, como indica Miriam
ANDERSON, es una solucion absurda, pues supone limitar mas el uso
de los elementos privativos que el de los comunes: «Tal como ha que-
dado actualmente la combinacidn de los articulos 553-24.5 y 553-26
CCCat, parece que se puede privar de la facultad de destinar el elemento
privativo a alquiler turistico (o, por qué no, si las mayorias lo permiten,
a vivienda [o a notaria, digo yo]), por una mayoria de 4/5 partes de los
propietarios y cuotas, incluso contra la oposicién expresa de uno o di-
versos propietarios; en cambio, no se podria privar del uso exclusivo
de un patio o de una terraza comunes si no es con el consentimiento
(expreso o “legal”) del propietario afectado» (InDret, n.° 3/2015, pags.
12y 13). Esta claro que los propietarios afectados siempre podran
acudir a la via judicial al amparo del art. 553-31.1 CCCat, que per-
mite impugnar los acuerdos que impliquen un abuso de derecho o
sean gravemente perjudiciales para alguno de los propietarios, pero,
en el interin, el acuerdo serd valido e inscribible en el Registro de la
Propiedad. Quedamos a la espera de la proxima resolucién sobre la
materia tras la reforma, si algin Registrador encuentra argumentos
para oponerse a la inscripcién de un acuerdo de tales caracteristicas.

LEGITIMA

Declarada inoficiosa una donacion, el legitimario no pue-
de adjudicarse la finca donada sin el consentimiento de
los donatarios, pues estos pueden optar por satisfacer la
legitima en dinero

Resolucién JUS/1744/2015, de 14 de julio (DOGC 3 de agosto de 2015).

RESUMEN: La propietaria de la finca de que se trata la doné a su
hijay al marido de esta. Anteriormente, habia otorgado testamento,
en el que instituyd heredero universal a su marido, sustituido vul-
garmente como legatario en cuanto a dicha finca por su otro hijo.
Posteriormente, otorgé otro testamento, que fue declarado judicial-
mente nulo por motivos que no se expresan. El marido la sobrevivié
sin aceptar ni repudiar la herencia, bajo testamento en el que habia
nombrado heredera a su esposa, sustituida vulgarmente por su cita-
da hija. Los padres murieron, por el orden indicado, en 2006 y 2007.
La donacion fue declarada inoficiosa a instancias del hermano de
la heredera, quien, en 2012, otorgd por si solo una escritura en la
que declaré tomar posesion de la finca y solicito la inscripcion a su
nombre en el Registro de la Propiedad. Casi tres anos después, la es-
critura se presenta en el Registro, donde se suspende su inscripcion
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por no estar inscrito el inmueble a nombre de la causante, y porque
el hecho de que la donacién haya sido declarada inoficiosa «no per-
mite al legatario tomar de la posesién [de la fincal por si mismo, dado
que los donatarios podrian optar por pagarle en dinero la legitima que
le correspondiera».

La DGDEJ desestima el recurso (que se habia dirigido a la DGRN)
y confirma la nota de calificacién, si bien ordena al Registrador que
la notifique «inmediatamente» a los titulares registrales de la finca,
pues no lo hizo en la instruccion del expediente. En el FD 1, sefala la
pluralidad de cuestiones que pueden resultar del supuesto en cues-
tién (como la eficacia o no de la sustitucion vulgar en la herencia de
la causante, pues el legitimario la considera eficaz, o la de la eficacia
revocatoria de la donacion sobre el legado anterior), pero advierte
que solo se centrara en la que se plantea, la de la inoficiosidad de
la donacidn, y sin entrar tampoco en el contenido de la sentencia
que la declara, pues no se presenta para su inscripcién. Asi, después
de hacer una amplia exposicién divulgativa sobre la instituciéon de
la inoficiosidad, estima necesario que los donatarios consientan la
reduccién in natura, pues pueden evitar la pérdida de la cosa donada
pagando la legitima en dinero (art. 373 CS, aplicable al presente caso,
y hoy, art. 451-22 CCCat). Por otra parte, la DG califica como irrele-
vante la cuestidn alegada por el recurrente de que el objeto de la
donacion habia sido solo el solar de la finca, mientras que el legado
incluia también una edificacion sobre la misma (j;habia llegado a
declarar la obra nueva ante el mismo Notario?!) y un negocio que se
ejercia, pues «se trata, al fin y al cabo, de una situacion muy frecuente,
dada la también muy frecuente falta de concordancia entre la realidad
fisica y la registral».

COMENTARIO: Extrafio supuesto en el que todo el mundo pa-
rece haber obrado con cierta desidia: el Notario, al haber autoriza-
do una escritura claramente ineficaz; el Registrador, al no notificar
la instruccion del recurso a los titulares registrales; el recurrente,
al tardar tres aflos en presentar la escritura al Registro y dirigir el
recurso a la DGRN, y, si apuramos un poco, la propia DGDEJ, al re-
solver una cuestion diciendo que es irrelevante. Asi que, teniendo
en cuenta todo ello y que estamos en agosto, este comentarista
se suma a todos los anteriores y finaliza aqui este, por otra parte,
sobrero comentario.

PROPIEDAD HORIZONTAL

La constitucion de subcomunidades, en caso de edificios
integrados por varias escaleras u otros elementos, es po-
testativa, pudiendo la comunidad adoptar acuerdos re-
lativos a solo alguno de dichos elementos siguiendo las
normas generales para la adopcion de acuerdos

Resolucién JUS/1475/2015, de 14 de julio (DOGC 4 de agosto de 2015)

RESUMEN: La comunidad de propietarios de un edificio acuer-
da modificar los estatutos para establecer la contribucion de los
propietarios de los locales comerciales de una de las escaleras del
edificio a los gastos de dicha escalera, las actividades que pueden
realizarse en los locales y otras normas relativas al uso de estos.
Elevado a publico el acuerdo, el Registrador de la Propiedad sus-
pende la inscripcién de la escritura por diez defectos, que (como
los mandamientos) pueden resumirse en dos: 1) no describirse ni
concretarse la finca sobre la cual se pretende la modificacion de es-

tatutos, lo que impide entrar a calificar los acuerdos de la junta de
propietarios; 2) no acreditarse el acuerdo de la subcomunidad de
propietarios de la escalera dicha, previa modificacidn de las cuotas
de participacién en relacion con dicha escalera (pues las viviendas
tienen una cuota especial y los locales, no). En el informe, aclara
que el edificio de referencia, que da a varias calles, esta integrado
por dos propiedades horizontales diferentes, y que en la escritura
no se especifica a cual de las dos se refiere el acuerdo (aunque, de
la descripcion registral de las fincas matrices, resulta claramente a
cual de ellas pertenece la escalera afectada, por su denominacion
de «F»). Al margen de la inscripcién de divisién horizontal del edifi-
cio, consta que se han legalizado varios libros de actas, uno por ca-
da escalera. El recurrente alega, basicamente, que no es obligatoria
la constitucion de subcomunidades de escalera, y que la cuota de
participacion en los gastos no tiene que coincidir con la de partici-
pacioén en los elementos comunes.

La DGDEJ desestima el recurso «por falta de identificacién de
la finca registral sobre la que se pretende inscribir la modificacion
estatutaria y por no cumplirse los requisitos legalmente exigidos por
esta modificacion, pero sin que sea necesario un acuerdo especifico
de la subcomunidad de la escalera a la que pertenecen los locales
afectados».

En relacidn con la identificacion de la finca registral sobre la que
se pretende inscribir la modificacién hipotecaria, echa en falta en la
escritura sus datos registrales, lo que contraviene el art. 21.1 LH. Para
la DG, no es solo una cuestién formal, sino también de fondo, pues el
acta de lajunta confunde la estructura juridica del edificio (integrado
por dos comunidades) con la estructura fisica o funcional, ya que
habla de una junta de «presidentes» de la xmancomunidad de propie-
tarios», como si el edificio estuviese integrado en una estructura que
no consta en el Registro. Ademas, las dos comunidades comparten
titularidad ob rem sobre una zona comun, que es una finca registral
independiente, a la cual parece que se hace referencia en el acta de
la reunion de propietarios.

En el FD 2, la DG aborda la exigencia planteada por la Registra-
dora de que a los locales no se les puede fijar una cuota de gastos
(antes no contribuian a los gastos de la escalera), si previamente no
se les ha asignado un coeficiente de copropiedad en la escalera a
la que pertenecen, criterio que la DG no comparte (FD 2.6). Tam-
bién declara que la cuota de gastos no es necesario que conste en el
Registro (FD 2.4); de todos modos, si que consta en los estatutos la
clausula de exoneracion de los locales en determinados gastos, por
lo que declara que «la modificacion estatutaria pretendida es de un
alcance superior a la sola rectificacién de la cuota de gastos». Ademads,
también se limitan las actividades que se pueden llevar a cabo en
los locales. Por todo ello, exige una modificacidén estatutaria dan-
do cumplimiento a «todos los requisitos que la ley pide» (FD 2.4) «y se
recaben los consentimientos de los propietarios de los locales que ven
disminuidas sus facultades de goce y disfrute, al amparo del articulo
553-25.4 CCCat» (FD 3.2).

En relacion con la exigencia del acuerdo de la subcomunidad
de propietarios de la escalera afectada, la DG pone de relieve que,
aunque en el Registro consta que cada escalera dispone de un libro
de actas y en la nota marginal de legalizacion de los libros habla
de «subcomunidades», lo cierto es que «no estd previsto en el titulo
de constitucion que cada subcomunidad pueda adoptar acuerdos que
la conciernan con independencia de las otras subcomunidades, como
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asi prescribe el articulo 553-51 del CCCat para que los acuerdos estén
vdlidamente adoptados» (FD 3.2).

COMENTARIO: Sorprende que no figure en la resolucion el
quorum de asistencia y el resultado de la votacion de la junta de
propietarios que adopté los acuerdos. No sabemos si los acuerdos
se adoptaron por unanimidad (al parecer, no), si estaban presentes
los propietarios de los locales afectados, si votaron en contra, si no
asistieron y luego notificaron su oposicion, si no asistieron y ha trans-
currido el plazo legal para oponerse... Ninguna referencia a todo ello,
pese a que la DG expone en la relacion de hechos que la escritura
incorpora el certificado del acta de la reunion. La Registradora no
entro en la calificacion del acuerdo, porque considerd que lo tenia
que haber adoptado la subcomunidad, pero la DG reconoce la com-
petencia de la comunidad para adoptarlo, por lo que deberia entrar
en dicha calificacion (de hecho, lo hace, pero sin ofrecer ninguna
informacién sobre la forma en que se adopté el acuerdo).

Por lo demas, no tiene mayor interés doctrinal la cuestién de
la identificacién de la finca registral cuya modificacién estatuaria
se pretende, ni la exigencia del consentimiento de los propietarios
afectados para la limitacion del uso y disfrute de sus elementos pri-
vativos, que la DG exige en la linea de las resoluciones anteriores
sobre la misma cuestion (RRDGDEJ de 21 de abril de 2010, de 28 de
octubre de 2013, de 9 de octubre de 2014, de 5 de febrero de 2015y
de 14 de julio de 2015 —JUS/1726). Todas ellas se basan en la redac-
cion del art. 553-25.4 CCCat, anterior a la Ley 5/2015, de 13 de mayo,
y se rigen por la redaccion antigua, pues la juntas se celebraron antes
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de la entrada en vigor de la reforma. En cuanto al nuevo régimen,
vid. supra el comentario a la RDGDEJ JUS/1726 de esta misma fecha.

En relacién con la modificacion de los gastos, no me queda clara
la posicion de la DG. Parece que exige la unanimidad, porque en los
estatutos figuraba la exoneracion de los locales en los gastos que
ahora se les asignan, y porque, ya que es necesario el consentimien-
to para la limitacion de actividades, no considera oportuno demo-
rarse mas en ello. Con todo, en la nueva regulacién, queda claro que
basta con los cuatro quintos. Tampoco se demora en argumentar
por qué no es necesaria la fijacién de cuotas especificas de partici-
pacién en la escalera, cuando el art. 553-45.3 CCCat, que la DG no
cita, parece exigirlas.

Con lo que me quedaria de esta resolucion es con la doctrina
de que la ley no impone la creacién de subcomunidades ni siquiera
en el caso de que existan de facto, dispongan de un libro de actas
especifico legalizado por el Registro y los propietarios de elementos
privativos integrados en las mismas se relnan para adoptar acuer-
dos. Evidentemente, estos acuerdos no podran elevarse a publi-
co ni inscribirse en el Registro de la Propiedad mientras no sean
adoptados por la junta de propietarios de la comunidad, por lo que,
mientras esto no se cumpla, solo vincularan a los propietarios que
los hayan adoptado y no a terceros. Cuestion distinta es si el Regis-
trador puede legalizar un libro de actas de una subcomunidad que
no existe por no estar constituida en el titulo de constitucién de la
comunidad, posibilidad que no prevé el art. 415 RH y que me parece
mas que dudosa.
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«La reforma de la jurisdiccion
voluntaria. Textos prelegislativos,
legislativos y tramitacion
parlamentaria»

PROFESOR DOCTOR D. ANTONIO FERNANDEZ
DE BUJAN

Ed. Dykinson, 2015. 564 paginas

Por fin le dio tiempo al legislador espaiol de reformar la jurisdic-
cién voluntaria en una legislatura. Habian existido algunas tentativas
previas frustradas, por lo que muchos de nosotros nos frotamos los
ojos cuando, por fin, el 3 de julio de 2015, vimos publicada en el
BOE la nueva Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccion voluntaria.
Ya no parabamos mientes en la tramitacién parlamentaria, puesto
que, siendo el fin de la legislatura tan préximo —e incierto, en estos
momentos, a 8 de julio de 2015—, valia mas la pena esperar a que el
BOE nos diera una alegria por fin con la derogacién de la parte mas
relevante —y mds vetusta— todavia en vigor de la antigua Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881.

El camino no ha sido facil, y la ley, sin duda, no va a satisfacer a
todos. En primer lugar, por la seleccion —siempre debatible— de los
actos que han quedado reservados a esta especial «jurisdiccién». En
segundo lugar, por la difusa determinacion de la competencia entre
el Juez y el Secretario Judicial del art. 2. En tercer lugar, por la falta
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de referencia en la ley a la eficacia de cosa juzgada o no de la reso-
lucién judicial, tema regulado con muchas ambigiiedades en el art.
6y que ha ocupado muy especialmente al Profesor FERNANDEZ DE
BUJAN, que se inclina por una eficacia plena de cosa juzgada formal,
y limitadamente a la propia jurisdiccién voluntaria en el aspecto ma-
terial. Y, en ultimo lugar, pero relacionado con esta Ultima cuestion,
también es polémica la propia subsistencia del concepto jurisdiccién
voluntaria, cuya desaparicién el mismo legislador, pese a todo, pare-
ce avizorar inconscientemente, quizas dentro de algunas décadas, al
haber reducido su dmbito de actuacion, dando competencias a otras
autoridades o profesionales diferentes del Juez.

Para saber exactamente qué es lo que ha ocurrido en estos ul-
timos afos, probablemente uno de los mejores consejos seria con-
versar directamente con el Profesor FERNANDEZ DE BUJAN. Pero el
principal experto de la jurisdiccién voluntaria en Espafia nos hace
el favor de recopilar sus principales textos sobre la materia desde
2008, en los cuales se pueden repasar no solamente sus opiniones
sobre la institucién estudiada, sino que se puede adquirir también
una completa visién panoramica sobre la historia de la institucion,
los problemas que se pretendia resolver con la nueva ley e incluso
criticas a aspectos puntuales de la norma finalmente aprobada, co-
mo en la tematica de la cosa juzgada, acabada de referir.

Desde el punto de vista histérico, que es el que siempre da una
mejor vision del qué y el por qué, recomiendo al lector muy vivamen-
te el estudio n.° 9, «La jurisdiccién voluntaria: un mandato legislativo
pendiente de cumplimiento», que, ademas, fue el discurso de ingre-
so en la Real Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislacion de
este ilustre lucense, que sostuvo en 2013.

Y es que, en este trabajo, se pueden averiguar las raices de esta
enigmatica institucion. El lector averiguara que no todo surge del
aun mas enigmatico y célebre texto de Marciano, sino que hay que
remontarse al proceso de las legis actiones y a la in iure cessio para en-
tender cémo, no sin simbolismos —en las legis actiones se simulaba
una luchay en la in jure cessio se simulaba un proceso—, arrancé su
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caminar la jurisdiccion voluntaria. A veces con ese nombre, y otras
identificada simplemente por identidad de concepto. Algo de ese
pasado entre tinieblas seguimos teniendo a dia de hoy. Lo revela
otro de los articulos recopilados, titulado nada menos que «Misterio-
sa, heterogénea, fascinante jurisdiccion voluntaria», que constituye
el estudio n.°6.Y todo ello da cuenta del extraordinario y muchas ve-
ces incomprensible, por ilégico, respeto por la tradicion en materia
juridica. Y es que, a veces, preferimos simular algo que no estamos
haciendo, antes que disefiar un acto con el contenido y el cometido
de lo que si se esta haciendo. Algo asi parece que ocurrié con la in
iure cessio, precisamente.

A dia de hoy, la jurisdiccidn voluntaria, incluso con la nueva ley,
sigue siendo un enigma. Por mucho que el actual expediente que
regula la nueva ley tenga figura iudicii, como decian las fuentes cané-
nicas, esa figura no deja de ser, nuevamente, una especie de simula-
cién la mayoria de las veces, cuando no se produzca la audiencia de
los futuros interesados. Y cuando se produce, si no hay controversia
—no debe haberla, vid. el estudio n.° 2 de la obra comentada—, la
actuacién realizada es mucho mas préxima a un expediente admi-
nistrativo que a un proceso, por no decir que es directamente un
expediente administrativo. Solo despista la participaciéon del Juez,
que la Exposicion de Motivos de la ley intenta justificar con palabras
que todavia afnaden mas enigmas —y, por tanto, interés cientifico—
a la institucion:

Lajurisdiccién voluntaria se vincula con la existencia de supues-
tos en que se justifica el establecimiento de limitaciones a la autono-
mia de la voluntad en el dmbito del Derecho Privado, que impiden
obtener un determinado efecto juridico cuando la trascendencia de
la materia afectada, la naturaleza del interés en juego o su inciden-
cia en el estatuto de los interesados o afectados asi lo justifiquen.
O, también, con la imposibilidad de contar con el concurso de las
voluntades individuales precisas para constituir o dar eficacia a un
determinado derecho.

«Trascendencia», «naturaleza», «imposibilidad de contar con el
concurso de voluntades»... Ambiguos y variables conceptos, cierta-
mente. Pero, seguidamente, la propia Exposicion de Motivos de la
ley justifica la labor del Juez en razén de la imparcialidad e inde-
pendencia que habrian de precisar —no se explica por qué— estos
actos, asi como por ser el juzgador «el intérprete definitivo de la ley».
Aunque, finalmente, se dice que «razones de oportunidad politica o
de utilidad prdctica» pueden hacer que la competencia se atribuya a
otros organismos publicos, por no afectar a «derechos fundamenta-
les» 0 a «<menores o personas que deben ser especialmente protegidas».
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Todo ello, leido por separado, puede parecer muy razonable,
pero la inconcrecidn de las clausulas empleadas dificulta adivinar el
criterio definitivo del legislador a la hora de establecer la competen-
cia. Bien parece que hay temas que le han impresionado mas, quizas
por tradicion o por ideologia, como la ausencia, el fallecimiento o
la extraccion de 6rganos de donantes vivos, pero que en un futuro
podrian pasar a ser resueltos por un organismo simplemente admi-
nistrativo, puesto que la tradicion, pese a todo, siempre se acaba
dejando atras y la ideologia muda inevitablemente con las genera-
ciones, a veces, en las direcciones mas insospechadas. Quiero decir
con ello que, en un futuro, se podrian acabar confiriendo también a
un érgano meramente administrativo los temas de familia o suce-
siones, y aun més claramente los asuntos de Derecho Societario e
Inmobiliario. Y qué decir de la conciliacion, con el actual auge de la
mediacién ante 6rganos que no son judiciales.

Esas dudas también encuentran respuesta leyendo el libro de
FERNANDEZ DE BUJAN, a veces mas directa y otras veces mas indi-
ciaria, pero, en todo caso, se obtienen las claves de por qué esta o no
estd en la ley esta o aquella otra institucion. En todo caso, las ideas
expresadas por el autor tienen que llevar a que, ya no en mucho
tiempo, algun Jurista determine definitivamente la naturaleza juri-
dica de la jurisdiccién voluntaria, con argumentos que hagan que su
conclusion pueda ser pacifica. Desde luego, bases de pensamiento
en la obra comentada no le van a faltar.

Concluye la obra con un util apéndice del iter legislativo de la
actual ley, imprescindible para el futuro estudioso, asi como con
un resumen de las muy numerosas publicaciones del autor sobre la
institucion, que también son de referencia obligada para cualquiera
que intente acercarse con seriedad a la misma.

En resumen, se trata de una obra esencial para la inteligencia
de la nueva ley que, como digo, habrén de tener necesariamente
en cuenta los futuros comentaristas, y que supone un esfuerzo de
recapitulacion del autor de sus mas importantes ideas de los tltimos
anos. Tampoco deberian perder de vista esta obra los abogados. Los
expedientes de jurisdiccion voluntaria acostumbran a despistarles,
cuando no llevan uno en concreto con frecuencia. De ese modo,
descubrirdn que en la doctrina se encuentran casi siempre las res-
puestas que busca la practica; que no todo es jurisprudencia, y que,
de hecho, la propia jurisprudencia se nutre en no pocas ocasiones de
la doctrina. Ojald obras como esta, y por descontado esta obra, ha-
gan que los letrados noveles —y no tan noveles— vuelvan a querer
invertir una parte de sus esfuerzos en algo que, para desgracia de la
defensa de sus clientes, cada vez mas raramente se encuentra ya en
un bufete: una biblioteca.
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«La libertad de testar.
El principio de igualdad,
la dignidad de la persona y el libre
desarrollo de la personalidad
en el Derecho de Sucesiones»

TEODORA F. TORRES GARCIA
Y M.2 PAZ GARCIA RUBIO

Ed. Fundacién Coloquio Juridico Europeo,
2014. 256 paginas

De entre las periddicas publicaciones que hace la Fundacién
Coloquio Juridico Europeo, ha aparecido la que aqui se resefia, lo
que cabe destacar por no ser el Derecho Civil lo mas abundante en
las ya practicamente cincuenta obras publicadas, no obstante que si
se han abordado temas capitales, de interés no Unicamente para el
civilista, sino también para cualquier interesado en los temas centra-
les del Derecho Civil, justo por tener siempre un enfoque novedoso;
asi, ya han aparecido aportaciones —siempre con un minimo de dos
autores, pues de un coloquio se trata— sobre el patrimonio matri-
monial, la dogmética civil y sus retos, el derecho de autor en el siglo
XXI, la propiedad o las tecnologias reproductivas.

La obra que resefo lo es de dos eminentes civilistas y consuma-
das especialistas en Derecho de Sucesiones, que ya desde su inicio
académico dedicaron sefieras paginas a este ambito, como lo fueron
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sus respectivas tesis sobre el testamento olégrafo y la distribucién
de toda la herencia en legados, por lo que tan coherente como que
el libro de homenaje a la Prof. T. F. Torres Garcia se dedique, en la
editorial La Ley, al Derecho de Sucesiones, con especial incidencia en
los nuevos aspectos, problemas e instituciones que aparecen en este
ya adentrado siglo XXI, lo es que sean ambas, maestra y discipula,
quienes ahora aborden este tema capital de la libertad de testar, con
un enfoque e ideas novedosos y con relevante aportacidon de Dere-
cho Comparado —amplia y certeramente indicado en las amplias
notas, que a simple vista ya resulta evidente que constituyen una
muy considerable extension de la obra.

He de decir —pues, seguramente, ha incidido en las ideas y ar-
gumentos que destacaré— que soy decidido defensor de la legitima,
y no justo por razones personales, aunque quizas también lo pueda
ser por ellas. Otra cosa es concretar qué legitima y con qué natura-
leza juridica, qué legitimarios, qué cuantia y qué forma de pago, al
igual que interesa cémo se relaciona con el Derecho de Familia y
qué fundamento —o limites— puede encontrar en nuestra Consti-
tucion de 1978, a la que tan sujeto esta el Cédigo Civil espafiol como
las demas legislaciones civiles autondmicas o el Derecho comun, alli
donde rige. Todo esto, junto con los tres principios constitucionales
deigualdad, dignidad de la persona y libre desarrollo de la persona-
lidad, que ya enuncia el propio titulo, son amplia y documentada-
mente tratados, como resenaré.

La obra esta dividida en cuatro capitulos, dedicados a la libertad
de testar —en su aspecto positivo y negativo, «para testar» o «de
testar»—; a la influencia de la Constitucién de 1978 y de los derechos
humanos en la libertad de testar; a la autorrealizacion en la libertad
«para» testar a través de la dignidad y el libre desarrollo de la per-
sonalidad del testador, y, finalmente, a lo clasico —o justificacion
de la legitima en la sociedad actual— y a los nuevos retos, en que
deben considerarse, en lo personal, tanto las relaciones familiares y
afectivas como los cuidadores del testador —propios de la familia
0 ajenos—, y, en lo patrimonial, el destino post mortem de los de-
rechos de la personalidad o el patrimonio digital, la globalizacién
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y, singularmente, la europeizacién del Derecho de Sucesiones —no
cabe olvidar que ambos aspectos estan presentes en el ya en vigor
Reglamento Sucesorio Europeo, pues, aunque europeo, lo que hace
posible es que pueda resultar de aplicacion legislacion no europea,
de ahi su globalizacion—, para concluir tratando de la perspectiva
de género.

Tengo ya que anticipar que se trata de una obra muy documen-
taday en la que dichas extensas notas no hacen perder el claro hilo
conductor que la guia, ni sumanifiesto interés practico —baste citar,
por el momento y desde la éptica notarial, las pags. 79 a 89, para la
actuacion del Notario como salvaguarda de la voluntad del testador
vulnerable.

Innecesario resulta decir que, por tratar de la libertad de testar,
tiene que estar, y a fe que lo estd a lo largo de toda la obra, el pro-
blema de las legitimas, aunque no lo estd Unicamente en el Cédigo
Civil, pues la Constitucidon de 1978 y los principios de que se parte
son aplicables también a los demas derechos civiles; a lo que se une,
como las propias autoras reconocen —pag. 135—, que, aunque mu-
chos pensardn que tenia que ser la legitima el tema central, hay que
ir —y van— mucho mas allg, pues en verdad la tratan, pero dentro
del problema de la herencia y de los principios que el propio titulo
de la obra enuncia. Como bien dicen, y aunque se trate de la libertad
de testar, el fundamento comun en modo alguno puede serlo su
configuracién como limite —al también estar presente en la suce-
sion intestada. No me resisto a sefalar que siempre he creido que la
legitima es bifronte; asi, en lo patrimonial y respecto del causante, hay
una auténtica obligacion de origen legal, y como tal obligaciéon legal
para el causante —que no limite, ni una concreta vocacion— esta
presente cualquiera que sea la forma de vocacion —contractual, tes-
tada o intestada—, otra cosa es en qué consiste la prestacion —bie-
nes, dinero, a voluntad del disponente, segun los bienes existentes
0 que se quieren salvaguardar, etc., aunque tienda a configurarse
como un mero derecho de crédito—; qué, cuando y cémo se imputa
lo adquirido a su pago; quiénes son sus beneficiarios o acreedores —
por ser legitimarios—; cuando tienen derecho a la misma y con qué
garantias, y, desde esta perspectiva, quiénes son los obligados a su
pago o cumplimiento, si bien, al fallecer el causante, no pueden ser
sino sus continuadores y herederos —aunque lo puedan hacer otros
en su nombre, tal que los albaceas. Y, por otro lado, en lo personal y
respecto de los legitimarios, incide directamente en su identidad perso-
nal; este creo que debe ser su auténtico fundamento, dado que, si
en el dmbito familiar el optar por una u otra forma de fundar la fami-
lia —o de no tenerla—, como incluso de divorciarse, puede ser una
cuestiéon de opcidn personal, sin embargo, al igual que los apellidos
o el derecho a conocer el propio origen, también conforma la propia
identidad personal el saberse integrado en la cadena indefinida for-
mada por la generacién que nos precede y por la que nos sigue, lo
que ni se puede evitar, ni se elige, aunque si se puede desmerecer el
formar parte de la misma, y de ahi la posibilidad de la desheredacion
conforme a las causas que desmerezcan dicha identificacién, en cada
momento; al igual que también deberia valorarse a la hora de impo-
ner ciertas condiciones o motivos, dada esta identidad personal. Por
ello, y aunque sin referirse a este concepto de identidad personal si
tratan la materia en las pags. 89-128, con amplia consideracién de las
condiciones que puede imponer el testador, cabe decir que la identi-
dad personal tan reconocida queda en la legitima formal —pues no
es lo patrimonial lo trascendente para conformar la identidad per-
sonal, sino el saberse reconocido, postergado o repudiado—, como
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con la legitima global, e incluso el salto transgeneracional, pues en
si ya implican —aunque sea por exclusion— reconocer dicha cade-
na que une a unos con otros; lo que no cabe es el simple olvido sin
mas, ni causa que lo justifique, por lo que, en efecto, y como indican,
no pueden considerarse inconstitucionales ni el Fuero de Ayala ni la
legitima navarra —pags. 140-141. No tratan asi in extenso la legitima,
pero si ampliamente —pdgs. 131-156—, para, singularmente, buscar
su fundamento constitucional, que no parece que pueda estar en los
arts. 33 0 39 CE 1978, como tampoco puede trasladarse sin mas la
fundamentacion de la jurisprudencia constitucional alemana, como
tampoco una pretendida —e inexistente en Espafla— soberania dis-
positiva del propietario en Italia, como ya ha destacado una nutrida
doctrina espanola. Ni les parece acomodable a nuestros derechos la
opcién por una legitima al modo de derecho de alimentos.

Pero como ni las limitaciones derivadas de las condiciones posi-
bles o ilicitas, ni las mismas sustituciones —incluso el fideicomiso de
residuo—, ni la legitima son las Unicas cuestiones relevantes de la li-
bertad de testar, también se trata, y ahora siguiendo el propio orden
de la obra, de las siguientes materias: asi, de la Drittwirkung de los
derechos fundamentales en materia sucesoria, con su incidencia en
la libertad de disposicion y la interdiccion de la discriminacion; asi, el
art. 33 CE 1978, al igual que el art. 14 de la Ley Fundamental de Bonn,
reconoce la herencia «como parte no escindible del derecho a la pro-
piedad privada», pero esto no es suficiente, pues la herencia, y mas
en este siglo XXI, va mucho mas alla del mero contenido patrimonial,
por lo que debe tenerse presente —y no puede menos que coincidir-
se— el art. 10 CE 1978, pues incluso tampoco es suficiente amparo el
art. 39 CE 1978. Al igual que tampoco es suficiente el engarce entre
libertad de testar y libertad contractual como manifestaciones de la
autonomia privada, pues como el acto dispositivo surte efectos tras
la muerte del causante —por lo que, aunque en la obra no se trate,
al centrarse en la herencia, si se hace necesario distinguir entre actos
mortis causa y los inter vivos, pero post mortem o trans mortem—, no
casa bien con el concepto de autonomia, aunque si dicha libertad de
testar con la dignidad de la persona. Y ello con amplias considera-
ciones —pdgs. 32-40— a los derechos fundamentales y a la posible
colisién entre los mismos.

El capitulo 3 comienza —pues de la libertad de testar se trata—
estudiando el significado del testamento, cuya esencia misma es
la «declaracién de voluntad» que incorpora, dedicandole una espe-
cial consideracién a la forma en los testamentos, pues es «garantia
del respeto a la voluntad del testador», para, acto sequido —pags.
45-59—, considerar los demds elementos, singularmente los que
afectan al consentimiento y sus posibles vicios —como «garantia ex
post derivada de su posible anulacion»— en este negocio unilateral
y revocable —para que, como dicen, al menos en hipotesis, refleje
«la voluntad verdaderamente tltima del testador», aunque no deje de
plantear problemas, singularmente en los casos de ruptura matrimo-
nial sin revocacién del testamento.

Se trata también el posible contenido del testamento y, especi-
ficamente, del testamento de las personas con discapacidad —pags.
59-89—, dada la creciente situacion de personas con avanzada edad,
desde luego, no siempre con la capacidad limitada judicialmente
—o incapacitadas—, ni tampoco ajenas a posibles influencias, que,
aunque siempre presentes, pueden ser determinantes a ciertas
edades. Sigue la obra con la ya mencionada cuestion de las posi-
bles y admisibles condiciones, lo que se hace bajo el ya sugerente
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interrogante «;Existe un derecho a testar de modo poco convencional,
extrano o irracional?», lo que no parece admisible, pero, como bien
argumentan, tampoco puede despacharse lisa y llanamente, sobre
todo por no ser siempre faciles de delimitar los limites a la libertad
de disponer para después de la muerte, sobre todo, tras la constitu-
cionalizacién del Derecho Civil.

Concluye la obra con un capitulo 4 destinado a la libertad «de»
testar y la influencia de la dignidad y el libre desarrollo de la per-
sonalidad, en donde, junto al que se denomina tema cldsico de las
legitimas, con el que he comenzado la resefia, y en el que se hace un
agudo andlisis del panorama legislativo comparado dentro y fuera
de Espana, asi como del estado doctrinal e incluso jurisprudencial, se
concluye la primera parte con las posibles lineas de futuro —pags.
131-156—, en donde no puede dejarse de recoger y ofrecer como
mejor solucion lo ya hecho por los derechos civiles autondmicos, es
decir, reducir los grupos de legitimarios, reforzar los derechos del
conyuge viudo —desde luego, ligados e incluso cabria pensar que
condicionados por el régimen econémico matrimonial—, posibilitar
ciertos supuestos de renuncia anticipada y, desde luego, ampliar la
libertad de testar, que no quiere decir suprimir la legitima, aunque si
cambiar su naturaleza juridica.

La obra concluye —pdgs. 157-213— con una particular consi-
deracion de lo que son los nuevos retos del Derecho de Sucesiones
en el siglo XXI, o sea, la cada vez mayor complejidad del hecho
familiar, a lo que no es ajeno, aunque si lo sea y asi lo recalcan en
el Codigo Civil, el fenomeno de las parejas de hecho, en que quizas
tampoco tenga que imponerse la absoluta igualdad con el conyu-
ge, sobre todo en la sucesion testada, pues seria un freno mas a la
libertad de testar.
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Otra cuestion también relevante —pags. 178-192— son los po-
sibles —que no necesariamente exigibles ni contemplables— de-
rechos o disposiciones a favor de los cuidadores del testador, pues,
actualmente, lo Unico que hay es un manifiesto rechazo a las disposi-
ciones a su favor cuando son terceros ajenos al ambito familiar, pues
dentro del mismo ya hay vias suficientes, cabria decir, para garantizar
una disposicion a su favor.

Y, definitivamente, termina, tras una breve consideracion acerca
de la globalizacion e internacionalizacién de la sucesién, con una
expresa alusion al Reglamento Sucesorio Europeo, con la «perspecti-
va de género en el Derecho de Sucesiones», en la que se considera que
no pueden desconocerse las realidades evidentes de la de ordinario
mayor longevidad de las mujeres —lo que, como es sabido, no pue-
de justificar un trato diferencial en materia de seguros—, su toda-
via mayor dedicacién a la familia y, desde luego, al cuidado de las
personas dependientes, sin olvidar la violencia de género, el tenerlo
que tener presente en un futuro e imprescindible debate sobre las
legitimas, singularmente cuando se constata que la libertad de testar
para mantener la empresa familiar suele llevar la eleccién hacia un
varén. No obstante, cabria alegar que el problema de la empresa
familiar no es, ni de lejos, un problema de legitimas, ni de fiscalidad,
sino de xempenta», y eso no lo puede ni podré garantizar el Derecho.

En conclusiéon, dado lo actual de su tematica, lo acertado de su
enfoque y la constante referencia al Derecho Comparado no como
mera cita, sino para ver su posible aplicaciéon o guia para el nuestro,
resulta una obra de ineludible lectura para todo aquel interesado en
el actual —y previsible futuro— Derecho de Sucesiones.
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Visita del Ministro de Justicia con
motivo de la Jornada sobre clausulas
abusivas

|
El Ministro destaco «la eficaz labor del

Notariado para detectar operaciones | RAFAEL CATALA: <HEMOS REFORZADO, CON INICIATIVAS LEGISLATIVAS, LA

que han permitido mejorar la lucha FIGURA DEL NOTARIO»

contra el blanqueo de capitalesy para El pasado 9 de julio tuvo lugar en el Colegio una Jornada sobre cldusulas abusivas, que fue

identificar cldusulas abusivas que inaugurada por el Ministro de Justicia, Rafael Catald, en su primera visita institucional a la sede
ocasionen perjuicios o indefensién en colegial. En el transcurso de su intervencion, el Ministro de Justicia destacé «el estricto examen
los consumidores» de legalidad y de validez que comporta la intervencién notarial en todos los actos juridicos y su

s aportacion fundamental a la seguridad juridica de los mismos». Una seguridad juridica, seguin
afirmo, «que es de gran importancia por lo que aporta al crecimiento econémico del pais, por su
impacto en laeconomia real y por su capacidad de creacidn de ocupacion». Por ello, asegurd que
«tenemos interés en que las reformas que estamos llevando a cabo refuercen la seguridad juridica
como elemento de desarrollo». Unas reformas del marco legal, afirmé, que se llevan a término
«para contar con todos los instrumentos normativos, tecnoldgicos, medios humanos y materiales
que nos permitan estar al dia». En este sentido, aseguré que «hemos reforzado, con iniciativas
legislativas, la figura del Notario».

Catala recalcé la importancia de «con-
tar con una economia abierta e internacio-
nalizada que atraiga inversiones a nuestro
pais y genere oportunidades de desarrollo,
y afirmoé que «la seguridad juridica es la
piedra angular para conseguirlo». También
sefalé que «la funcién notarial es impres-
cindible para implantar politicas publicas»,
y destaco «la eficaz labor del Notariado pa-
ra detectar operaciones que han permitido
mejorar la lucha contra el blanqueo de ca-
pitales y para identificar cldusulas abusivas
que ocasionen perjuicios o indefensién en los
consumidores».

En cuanto a los proyectos legislativos,
menciond la recientemente aprobada Ley
de Jurisdiccion Voluntaria, «que atribuye 42
nuevas competencias a diferentes operadores
juridicos»; la Ley Hipotecaria, «que mejora la
coordinacion de notarios y registradores con
el Catastro», y la Ley de Concesion de Nacio-

El ministro de Justicia, Rafael Catald, agradeci6 las aportaciones y la colaboracion de los notarios en el
abordaje de las diversas reformas legislativas que aborda actualmente el ministerio nalidad a los sefarditas, que entré en vigor
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el pasado 1 de octubre. Asimismo, recordd
la aprobacién de la demarcacién notarial y
la celebracion de las oposiciones en el Co-
legio, asi como la reciente aprobacion del
Proyecto de Ley de Medidas de Reforma
Administrativa en el dmbito de la Justicia y
el Registro Civil, que, segun afirmé, «busca
el consenso y delimitar tiempos razonables
para el ciudadano con la finalidad de contar
con un modelo mds eficaz, un Registro Civil
publico, gratuito, telemdtico y al servicio de
los ciudadanos».

Finalmente, hizo un balance «positivo y
de trabajo conjunto», y agradecio «las apor-
taciones y la colaboracién de todos los profe-
sionales del Derecho que nos permite abordar
tantas reformas». Finalizé su intervencion
afirmando que «en un mundo en constante
estado de transformacion, los 14 proyectos de
ley promovidos en los ultimos diez meses son
prueba de elloy de un compromiso reformista
de mejora de la Justicia, del sistema notarial
y registral y de otros aspectos del mundo del
Derecho que han de ser adaptados al mundo
actuab.

Joan Carles Ollé, Decano del Colegio, destacé la satisfaccion por la aprobacién de la nueva demarcacion
notarial, fruto del trabajo conjunto entre la administracion catalana y espafiola y el propio Colegio.

En referencia a la Jornada, mencioné
que «el control notarial de las cldusulas abusivas es una buena forma de acercarnos al servicio
alos ciudadanos, de fortalecer las garantias y la sequridad juridica y de contribuir a hacer mds
fuerte y competitivo nuestro Estado de Derecho».

JOAN CARLES OLLE, DECANO DEL COLEGIO NOTARIAL DE CATALUNA: «<NOS
FELICITAMOS POR LA APROBACION DE LA DEMARCACION, HISTORICA Y BE-

NEFICIOSA PARA EL NOTARIADO»
|

El Decano del Colegio, Joan Carles Durante su intervencion, el Decano del Colegio mostré su satisfaccion por «la apro-
Ollé, valoro positivamente «la bacién de la demarcacioén, que debe calificarse de histdrica y beneficiosa para el Notariado
muestra de confianza hacia la y para la mejor prestacion del servicio publico, ya que evitard las actuales vacantes, las
constantes rotaciones y facilitard el arraigo». Ademas, quiso mostrar «la satisfaccién de
todos los notarios por el ejercicio consensuado y coordinado de las competencias nota-
oo ) ) riales entre la Generalitat y el Gobierno, entre el Ministerio de Justicia y la Consejeria de
afirmo que «nos atribuye importantes Justicia, que ha sido ejemplar y modélico en el caso de la demarcacién notarial». Asimismo,
competencias a los notarios, agradecié a Santiago Ballester, Director General de Derecho y Entidades Juridicas de la
junto a otros funcionarios como Generalitat de Cataluia, presente en el acto, «por la comprensién y el apoyo constante, y
los registradores y los secretarios el del Consejero, y por el éxito de la demarcacién, que es un éxito de todos, del mismo modo
judiciales» que los concursos coordinados, que hace ya bastantes ainos que funcionan a satisfaccion
de todos». Para concluir su discurso en torno a esta cuestion, afirmé: «Permitanme que
sienta como un éxito propio de la Junta Directiva y del Colegio de Catalufia en su conjunto
los avances en un modelo basado en la cooperacion, el didlogo y el trabajo conjunto entre
las administraciones y la profesién».

profesion» que supone la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria, de la que

También agradecio «la comprension, flexibilidad y, si se me permite, la cintura politica de-
mostrada aparcando la reforma del Registro Civil, que habia generado un rechazo general y que
desequilibraba gravemente el sistema de seguridad juridica preventiva», y valord positivamente
«la muestra de confianza hacia la profesién» que supone la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, de la
que afirmé «que nos atribuye importantes competencias a los notarios, junto a otros funcionarios
como los registradores y los secretarios judiciales».
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Finalmente, tras mostrar su satisfac-
cién por la celebracién de la oposicién en
el Colegio, «que se estd desarrollando con
perfecta organizacion y profesionalidad», y
tras comentar que habia realizado reivindi-
caciones de futuro en su encuentro previo
con el Ministro, lanzé un mensaje final: «Por
favor, no tengamos sorpresas legislativas de
ultima hora que desequilibren el sistema de
seguridad juridica preventiva.

FRANCISCO JAVIER ORDUNA: «ES
NECESARIO BUSCAR SOLUCIONES
LEGISLATIVAS A LATUTELA PREVEN-
TIVA PARA ABORDAR UNA FUNCION
NOTARIAL MAS RIGUROSA Y DECIDI-
DA EN ESTE AMBITO»

En el transcurso de la jornada, Javier Ordufia pronuncié la conferencia central, basada en la contratacion

seriada y la tutela preventiva, y posteriormente tuvo lugar una interesante mesa redonda. En el transcurso de la Jornada, Francis-

co Javier Orduia Moreno, Magistrado del
Tribunal Supremo, pronuncié la conferen-
cia central, en la que hizo una reflexién sobre la contratacion seriada y la tutela preventiva,
ambito en el cual afirmé que «la necesaria participacién de los notarios ha de ser potenciada

totalmente».
|
El Magistrado considera la Analizé la contratacién seriada asegurando que «es un fenémeno complejo por la ex-
contratacion seriada como un tension del mismo y en el que aparece, como novedad, el control de transparencia, un instru-
fenémeno complejo, en el que mento juridico que ya existia, pero que se ha hecho mds evidente a raiz de la crisis econdmica.

Entendiendo la transparencia como control de abusividad y de la falta de reciprocidad en la

aparece el control de transparencia. ; e
informacién».

«Entendiendo la transparencia como

control de abusividad y de la falta de También afirmé que «en la contratacion seriada es muy importante el control de transparencia

reciprocidad en la informacion» como criterio de eficacia contractual». Asi, aseguré que «afiade nuevas perspectivas, como la teoria

I de la ineficacia contractual y el fenémeno de integracion contractual, es decir, qué consecuencias
se derivan respecto del contrato que se mantiene subsistente». Y prosiguio: «Si para cualquier feno-
meno es necesaria la tutela preventiva, en este caso, el hecho de poder abordar el control de trans-
parencia en fases previas es esencial». Ordufa asegurd que «nuestro ordenamiento juridico actual
sebasaen unalegislacion parcelada, que siem-
pre va con retraso, y es hora de comenzar a tra-
bajar en un planteamiento conceptual bdsico
y buscar soluciones legislativas para abordar
una funcién notarial mds rigurosa y decidida
en este dmbito» (véase la Tribuna de opinion
en esta misma edicion).

En este sentido, aseguré que «la funcién
notarial puede prestar estos instrumentos con
un apoyo normativo que refuerce esta fun-
cién preventiva», y aseguré que «en la Sala
Primera ya tenemos doctrina declarada que
la interpretacidn literal no es una finalidad en
si misma, sino un mero instrumento junto a
otros criterios instrumentales de interpreta-
cién». Finalmente, concluyé que «el control
de transparencia no queda cubierto solo con
la transparencia formal o documental», e hi-

Foto de familia del Ministro de Justicia y el Director General de los Registros y del Notariado junto a zo un llamamiento para que «este control
miembros de la Junta Directiva del Colegio, los ponentes de la jornada y miembros del Tribunal de la preventivo de notarios y registradores se ha-
oposicion vigente, que se estd celebrando en el Colegio. ga mds patente y se visualice mucho mejor».
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Se les plantearon los temas que
preocupan al Notariado

Se reivindico la revision arancelaria,
el alargamiento de la jubilaciéon y

el control efectivo de las clausulas
abusivas

En el transcurso de la reunién

se traslad6 al Ministro su
agradecimiento por las iniciativas
legislativas que refuerzan la
funcion notarial pero también

la preocupacién por aquellos
proyectos que crean disfunciones
importantes

El Ministro de Justicia se reunié previamente con la Junta directiva del Colegio y firmé en el Libro de
Honor.

EL MINISTRO DE JUSTICIA SE REUNIO PREVIAMENTE CON LA JUNTA DIRECTIVA
DEL COLEGIO Y FIRMO EL LIBRO DE HONOR

Antes de comenzar la Jornada «Control notarial de las cldusulas abusivas, la Junta Direc-
tiva del Colegio se reunié con el Ministro de Justica, a quien acompanaron Francisco Javier
Gomez Gélligo, Director General de los Registros y del Notariado, y Emilio Ablanedo, Subde-
legado del Gobierno en Barcelona.

En el transcurso de la reunidn, el Decano y los miembros de la Junta Directiva tras-
ladaron al Ministro su agradecimiento por varias iniciativas legislativas que refuerzan
la funcion notarial, e hicieron un balance globalmente positivo de los ultimos meses,
pero también le trasladaron su preocupacién por aquellos proyectos que crean disfun-
ciones importantes, en relaciéon con los que expresaron su deseo de que se corrijan en
los préximos meses.

Asi, se le transmitio la satisfaccion por la revisién de la demarcacion, la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria o el ejercicio consensuado de competencias (véase el resumen del discurso del
Decano), pero también se le comentaron aspectos criticos que tendrian que ser enmendados.

Asi, se hablé del Real Decreto que determina la escritura de constitucion de socieda-
des con campos parametrizados y la introduccién de la conciliacion de los registradores
en la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, y se le trasladé que se aparta de la funciéon, excede
la funcion registral y desequilibra el sistema, asi como la preocupacién por la ruptura del
sistema de competencia territorial en declaraciones de herederos y en actos de delimi-
taciéon y expedientes de dominio, introducida tanto en la Ley de Jurisdiccién Voluntaria
como en la Ley Hipotecaria.

Finalmente, se le recordé la necesidad de actualizar el arancel; la posibilidad de alargar la
jubilacion para adecuarla a las necesidades actuales y equipararla a la de profesionales como
los magistrados o catedraticos, y, en relacion con la Jornada motivo de la visita, se le traslado

la reivindicacion del control legal efectivo
de las cldusulas abusivas.

Una vez finalizada la reunion, el Minis-
tro de Justicia y el Director General de los
Registros y del Notariado mantuvieron un
encuentro con los miembros de los tribuna-
les de la oposicion que actualmente se esta
celebrando en el Colegio.

MESA REDONDA Y CLAUSURA DEL
DIRECTOR GENERAL DE LOS REGIS-
TROS Y DEL NOTARIADO

Posteriormente, tuvo lugar una mesa
redonda en la que tomé parte, en primer
lugar, Angel Serrano de Nicolds, Notario
de Barcelona, quien se cuestiond las po-
sibilidades reales del Notario de controlar
las condiciones del crédito hipotecario y
el crédito al consumo. Definié la compra-
venta con préstamo hipotecario como un
contrato —el negocio principal— y una
hipoteca —el negocio accesorio— tratan-
dose de un negocio complejo, una sola
operacién, en la que el Notario ejerce el
control de legalidad y se presta un tnico
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consentimiento. Distinguié entre la parte negociada del contrato y las condiciones gene-
rales de contratacidn, y afirmé que, dado que el préstamo hipotecario no es un contrato
negociado, sino un contrato bajo minuta, el Notario no puede ejercer el control de su
contenido. En cuanto a la cldusula suelo, la calificé de «nula ya de inicio, porque padece de
falta de transparencia, ya que no actua en el momento inicial», y afirmé que «a los notarios
se nos deben dar las herramientas adecuadas para controlarlas», ya que la «necesidad de
que las cldusulas abusivas deban estar previamente inscritas en el Registro de Condiciones
Generales de Contratacidn convierte el control en ineficaz».

Jesus Sédnchez Garcia, Abogado miembro de la Comisién Legislativa del Colegio de Abo-
gados de Barcelona, asegurd que «el control de transparencia y abusividad estd muy claro desde
la Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo de 14 de junio de 2012 y, posteriormente, con las
sentencias de 14 de abril de 2014 y 15 de mayo de 2015, que afirman que el control de oficio
corresponde Unicamente a los jueces y a los tribunales». Por ello, afirmé que «en materia nota-
rial no es de aplicacidn la jurisprudencia de este Tribunal, ya que en nuestro pais los notarios no
tienen funciodn jurisdiccional». Por otro lado, reivindicé que «la jurisprudencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo distingue claramente el control de transparencia en el caso de pequefios
auténomos, ya que no hace distincién entre el control de transparencia de una persona fisica y el
de una entidad juridica».

Albert Domingo Castella, Notario de Vilassar de Mar, se centré en el Derecho de Consumo,

y expuso que el iter contractual consta de tres fases: la precontractual, la contractual y la eje-
cucién o cumplimiento. Expuso que, en una primera fase, se establece que la publicidad «ha
S de ser honesta, clara, profesional, concreta, facilmente comprensible, no engariosa ni generadora
de falsas expectativas»; en una segunda fase, se regula la informacion previa al contrato de
crédito o préstamo hipotecario que debe entregarse al consumidor, y, en una tercera fase,
se regula la oferta vinculante que debe entregarse con el proyecto contractual. El ponente
expuso que la legislacién en el dmbito de consumo es muy compleja, dado que «la legisla-
cién europea cuenta con mds de mil normas al respecto, a las que hay que sumar la legislacién
espanola, de forma que contamos con una composicion legal cadtica y dificil de entender». Todo
con una composicion legal cadticay | jio conlleva que «falta claridad y entramos en interpretaciones», y concluyo que «los notarios
dificil de entender tenemos una problemdtica seria en la aplicacién de las leyes de consumo y, en caso de duda,

| habrd que aplicar el principio pro consumatore».

En materia de consumo, la
legislacién europea cuenta con
mas de mil normas al respecto, a las
que hay que sumar la legislacion
espanola, de forma que contamos

Alfonso Cavallé Cruz, Decano del Colegio Notarial de las Islas Canarias y Presidente de la
Comision de Consumidores del Consejo General del Notariado, incidié en los cambios impor-
tantes que ha habido en la legislacion de consumo y afirmé que «el control de legalidad del
Notario ha de entenderse a la revision previa».

También asegurd que «faltan realidades concretas en legislacion que nos permitan
intensificar, como exige la ley, los érganos de control y supervisién», y destacé la funcién
preventiva y cautelar del Notario, de manera que aseguré que «el hecho de que el Notario
tenga un papel mds activo en este dmbito serd beneficioso para toda la sociedad». Afirmé
que «el documento publico es garantia de eficacia y, para la Administracidn, es garantia de
cumplimiento juridico», e insistié en que «hay que intensificar los medios prdcticos y dar
al Notario mds medios para aumentar la transparencia». Concluyé que «necesitamos un
apoyo normativo que nos autorice a rechazar las cldusulas abusivas y asi evitaremos muchos
pleitos en el futuro». En definitiva, resumid, «debe aumentarse el control de transparencia
en beneficio del ciudadano y de la sociedad».

Finalmente, José M.2 Fernandez Seijo, Magistrado del Juzgado Mercantil n.c 3 de Barcelo-
na, hizo referencia a la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, centrada en el papel del
Juez, y se cuestiond si los notarios podran ejercer el control de transparencia. En este sentido,
aposté por «establecer una legislacién interna que lo haga posible, y que no seria contraria a la
legislacion europea». Incluso asi, afirmé que «el control notarial no puede sustituir al control
jurisdiccional», y también que «la intervencidn anterior del Notario puede llevar a la frustracion
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Vida corporativa

|
«Los notarios tenemos una
problemdtica seria en la aplicacién
de las leyes de consumo y, en caso de
duda, habrd que aplicar el principio
pro consumatore»
|

El Decano del Colegio, Joan Carles Ollé (derecha) y el Conseller de Cultura, Ferran Mascarell, firmaron el
convenio para la gestion de los archivos de protocolos.

del contrato, mientras que ejercer el control en un momento posterior puede desactivar la bomba
procesal».

La clausura del acto corrié a cargo de Francisco Javier Gdmez Galligo, Director Ge-
neral de los Registros y del Notariado, quien considerd que «ya existen elementos para
que los notarios rechacen cldusulas contrarias al ordenamiento juridico» y expuso que la
doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado exige que notarios y
registradores rechacen dichas clausulas. Asegurd que «tenemos doctrina suficiente pa-
ra excluir muchas cldusulas, y en ello nos jugamos la eficiencia del sistema». Finalmente,
afirmé que «si no hay control de origen, la consecuencia serd la falta de confianza en el
instrumento publico y en la ejecucion», y ello ha de «redundar en beneficio de toda la so-
ciedad. No puede haber mercado si no existe un control dgil y rdpido. Necesitamos que las
garantias se cumplan».

El Colegio y el Departamento de
Cultura firman un convenio de
colaboracidon en materia de archivos
de protocolos notariales

El Colegio y el Departamento de Cultura de |la Generalitat de Catalufia firmaron el pasado
31 de julio un convenio de colaboracién en materia de archivos de protocolos, mediante
el cual se trabajara la gestion de los mas de
nueve quilémetros de protocolos notariales
depositados en los archivos comarcales.

El objeto del convenio, en la linea de
mantener la colaboracién ya establecida
para la conservacion de protocolos nota-
riales, contempla de manera especifica los
protocolos de menos de cien afios y los de
las notarias amortizadas en la ultima revi-
sion de la demarcacion. Asi, dice que «siem-
pre que existan las condiciones de espacio ne-
cesarias, se podrdn ingresar y conservar en los
archivos comarcales los protocolos de menos
de cien anos que se vayan generando. Tam-
bién, excepcionalmente, podrdn ingresar los
protocolos de las notarias amortizadas por
razén de la revisién de la demarcacién nota-
rial de Cataluria por Real Decreto 140/2015,
de 6 de marzo».

Cabe destacar que el convenio también
recoge que «corresponde exclusivamente a
los notarios archiveros del distrito respectivo
la expedicion de copias auténticas o autoriza-
das que hayan de producir efectos juridicos de
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Corresponde exclusivamente a
los notarios archiveros del distrito
respectivo la expedicién de copias
auténticas o autorizadas que hayan
de producir efectos juridicos de
cualquier tipo, tanto si son ante los
tribunales, los registros y las oficinas
publicas como si no, sea cual sea la
antigliedad, de mas o menos de cien
anos, del documento que se trate
|

La primera mesa redonda se centrd en presentar la ley, asi como a ahondar en la herencia abintestato, la
adveracion de testamentos y las figuras del albacea y la del contador partidor dativo.

LA NOTARIA | GO | 2/2015

cualquier tipo, tanto si son ante los tribunales, los registros y las oficinas ptblicas como si no, sea
cual sea la antigliedad, de mds o menos de cien anos, del documento que se trate».

Los pactos en relacion con la gestién de los protocolos de cien afos o mas tienen el objetivo
de garantizar en todo el territorio de Catalunya la gestion, el inventario, el control profesiona-
lizado y la conservacion de los protocolos. Para garantizar el acceso y el servicio al publico, en
la entrega de cada afio, tal y como se ha hecho hasta ahora, se transferiran al archivo comarcal
competente los protocolos que cumplan cien afios, con la firma de un acta de entrega entre el
Notario archivero y el responsable del archivo.

La colaboracién también permitira al Colegio Notarial de Cataluia acceder a los progra-
mas de apoyo técnico y econémico y a las medidas de fomento que establezca el Departa-
mento de Cultura. Ambas instituciones trabajaran conjuntamente con el objetivo de norma-
lizar el depésito de protocolos de titularidad publica que, por razones histéricas especificas,
se conserven aun en archivos de otras titularidades. Igualmente, el Colegio dispondra de
representacion en el Consejo Nacional de Archivos y Gestion Documental.

El acuerdo, aparte de consolidar una gestion eficaz de los protocolos de mas de cien afos,
propone un modelo innovador de gestién de los protocolos de menos de cien afos garan-
tizando su conservacion y su gestidn en el distrito notarial y el archivo comarcal correspon-
dientes. Ademads, para facilitar su gestion, se ha elaborado un protocolo de actuacién entre
los notarios archiveros de los distritos notariales y los archivos comarcales de la Generalitat de
Catalunya (dep6sitos, transferencias y préstamos para expedicién de copias), lo que facilitard
las transferencias de los documentos que se realizaran anualmente.

Exito de las Jornadas de jurisdiccién
voluntaria

Los pasados 6 y 7 de octubre tuvieron lugar en el Colegio las Jornadas sobre jurisdiccién
voluntaria, que contaron con cerca de doscientos asistentes que atendieron las intervencio-
nes de notarios, catedraticos y magistrados en torno a las principales novedades de esta ley,

que entré en vigor el pasado 23 de julio.

En el transcurso de la primera mesa,
moderada por Angel Serrano, coordinador
de las Jornadas, él mismo aclar6 que «/a Ley
de Jurisdiccion Voluntaria modifica la Ley del
Notariado, que es el objeto de las ponencias»,
e intervinieron Joan Pic6 Junoy, Catedratico
de Derecho Procesal de la Universidad Rovi-
raiVirgili; Martin Garrido Melero, Notario de
Tarragona, y José Antonio Garcia Vila, Nota-
rio de Sabadell.

aormatin idud "I

Joan Picé Junoy centré su exposicion en
la presentacion, propiamente, de la Ley de
Jurisdiccién Voluntaria, de la cual repasoé la
estructura, de 148 articulos, 6 disposiciones
adicionales, 5 transitorias, 1 derogatoria y
21 disposiciones finales que han ido modi-
ficando articulos del Codigo Civil, de la Ley
del Notariado o de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, entre otras. Junoy dio un repaso a la



o

La segunda mesa redonda repasé a fondo el procedimiento de subasta.

«La Ley de Jurisdiccién Voluntaria,

en general, es un paso adelante que
ya era hora de que llegase. Es una
regulacién mejorable pero correcta
que seguro que planteard problemas y
seremos capaces de resolverlos»

alternatividad de operadores juridicos que
plantea la ley, y aconsejé «recurrir al Notario
por coste y rapidez»; cuestiond el término
jurisdiccion voluntaria, exponiendo que, en
realidad, «existe controversia» y «cosa juzga-
da», y expuso el procedimiento de jurisdic-
cién voluntaria, que consiste en postulacion
—exigiendo Abogado y Procurador en de-
terminados casos—, alegaciones —siempre
necesarias— y comparecencia —si lo piden
las partes. Expuso los requisitos en lo con-
cerniente a la prueba, la resolucién y los re-
cursos, asi como dudas generadas en torno
a sison aplicables costes o medidas cautela-
res, por ejemplo. Finalmente, concluyé que
«la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, en general,
es un paso adelante que ya era hora de que
llegase. Es una regulacién mejorable pero co-
rrecta que seguro que planteard problemas y
seremos capaces de resolverlos».

Martin Garrido Melero, Notario de Tarragona, expuso el tema de la herencia ab intestato'y
la adveracién de testamentos explicando su esquema basico normativo, que incluye tanto la
Ley de Enjuiciamiento Civil que se deroga como el articulo 209 bis del Reglamento Notarial,
que regula las declaraciones de herederos; el Reglamento europeo de 4 de julio de 2012,y la
Ley Orgénica del Poder Judicial de 21 de julio de 2015. El ponente lanzé una serie de pregun-
tas como cual es el criterio para fijar la competencia notarial en el caso de las declaraciones de
herederos intestadas, qué ley se aplica en el supuesto de elementos de extranjeria, cudndo se
abre la sucesion intestada o los requisitos para la adveracién y protocolizacién de testamen-
tos cerrados. Finalmente, hizo referencia a las especificidades del Derecho cataldn, como las
memorias intestadas, no incorporadas a la ley.

Por su parte, José Antonio Garcia Vila, Notario de Sabadell, expuso la cuestion del alba-
ceay de la figura del contador partidor dativo. En este sentido, explicé que «la aplicacién en
Cataluia del articulo 66 de la Ley del Notariado dependerd de cdmo se interpreta la disposicion
adicional primera de la Ley del Notariado». Asi, afirmé que, segun las interpretaciones de sus
compaferos, «del albacea solo tienen transcendencia la aceptacion y la renuncia; es lo tnico
aplicable a los notarios, segtin la Ley de Jurisdiccién Voluntaria». Aseguré que el articulo es una
mezcla extrafia producto de la tramitacion parlamentaria y plantea problemas con la aplica-
cién del Régimen Sucesorio Europeo o la citaciéon de personas.

En la segunda mesa redonda, Leopoldo Martinez de Salinas, Notario de Sant Boi de
Llobregat, y Emilio Rossellé Carrién, Notario de Barcelona, hablaron de la subasta, y afir-
maron que la Ley de Jurisdiccién Voluntaria «introduce novedades importantes en cuanto
al expediente, que consta de una parte preparatoria, el desarrollo propiamente de la subasta,
que es un procedimiento electrénico en el que el Notario prdcticamente no interviene, y la
ejecucion, en la que el Notario tiene una gran participacién». En lo que concierne al régimen
juridico, los ponentes expusieron el régimen que rige la subasta, de modo que afirmaron
que «las normas de regulacién son de orden publico y, por tanto, no dan opcién a pacto o
singularizacién», por ejemplo. Tras presentar algunos supuestos particulares, aseguraron
que «el principio que recoge la ley, por lo que respecta a la actuacién del Notario, es el control
de legalidad», asi como el hecho de que el contenido es casi al cien por cien procedimen-
tal. Por otra parte, afirmaron que «las normas de la Ley del Notariado en materia de subastas
han de aplicarse a los derechos autonémicos», y explicaron, paso a paso, los pasos que hay
que seguir desde la solicitud al Notario para que promueva la subasta notarial y la puesta
en conocimiento de las particularidades y condiciones generales de la subasta, hasta el
desarrollo que tiene lugar exclusivamente on line y sin intervencion notarial —excepto
para atender causas de oposicidn a la subasta, alteraciones en el estado de cargas o la
interposicion de una querella, por ejemplo—, y la fase final, en que el expediente vuelve
al Notario, que ejerce el control de legalidad y cierra el acta haciendo constar que la
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En la segunda jornada se hablé del divorcio y el acta de matrimonio, la acreditaciéon del régimen eco-
némico matrimonial y las ventajas de acudir al notario para formalizar actos de jurisdiccion voluntaria.

Durante la segunda jornada se
criticé la técnica de la ley, pues
«plantea dudas interpretativas y
discrepancias entre los preceptos

de la Ley Notarial y los preceptos
sustantivos del Cédigo Civil». <Al
Notario se le exige un plus respecto a
ejercer el control de legalidad. Es una
constante del legislador en los ultimos
anos: hay que ir al fondo mds que a la
forma»
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subasta ha finalizado y procede a su pro-
tocolizacion.

La segunda jornada se inicié con la in-
tervencion de Jesus Julidn Fuentes Marti-
nez, Notario de Barcelona, que expuso el
tema del divorcio y el acta de matrimonio.
Explicé que «en realidad los expedientes
de jurisdiccién voluntaria utilizan férmulas
documentales delimitadas ya en nuestra le-
gislacion notarial», y critic6 la técnica de la
ley, dado que «plantea dudas interpretati-
vas y discrepancias entre los preceptos de la
Ley Notarial y los preceptos sustantivos del
Cddigo Civil». También expuso que «existe
un cambio en la funcién notarial, ya que al
Notario se le exige un plus respecto a ejercer
el control de legalidad. Supone dar un paso
al frente, que es una constante del legislador
en los ultimos afios: hay que ir al fondo mds
que ala forma».

Angel Serrano de Nicolas, Notario de
Barcelona, se centré en el acta de acredita-
cion del régimen econdmico matrimonial,
haciendo referencia al articulo 53 de la Ley
del Notariado. El ponente hizo también re-
ferencia al articulo 49, por el hecho de que
estipula qué materias se formalizaran a tra-
vés de la escritura, y recalcd que «en caso de
que no se utilice el vehiculo formal correcto, el acto serd nulo».

Jesus Sdnchez, miembro del Colegio de Abogados de Barcelona, se centré en las ventajas
de acudir al Notario para formalizar actos de jurisdiccién voluntaria. Tras afirmar que «la alter-
natividad que plantea la Ley de Jurisdiccién Voluntaria es una magnifica herramienta de trabajo
para el legislador», expuso que la ley consta de dos bloques: la propia Ley de Jurisdiccién Vo-
luntaria, con su regulacién y alternatividad, y la sede jurisdiccional, en que deberemos tener
presente, en funcion del tema concreto, si la competencia corresponde al Juez o al Secretario
Judicial. Cuando existe una via concurrencial, debera tenerse muy presente si conviene acudir
al ambito jurisdiccional o al notarial o al registral. Para valorarlo, recomendo tener presentes
tres aspectos: el coste econémico del expediente, incluyendo las repercusiones fiscales; la
duracién temporal del expediente, y la eficacia de la resolucion. En este sentido, afirmé que
«la sede notarial ofrece muchas posibilidades de llegar a acuerdos, por ejemplo, en temas como
la reclamacion de deudas no contradichas, en materia de familia o en el nombramiento de peritos
en contratos de seguros», por ejemplo.

Para cerrar las Jornadas, tuvo lugar una mesa redonda de perfil social, en la que Silvia
Giménez Salinas, Abogada de Familia; Pascual Ortuiio, Magistrado de la Seccién 122 de la
Audiencia Provincial de Barcelona; Antoni Bosch, Notario de Barcelona, y Juan Manuel Fer-
nandez, Magistrado y Vocal del Consejo General del Poder Judicial, expusieron sus puntos de
vista acerca de la ley. Moderada por Santiago Tarin, redactor juridico de La Vanguardia, que
asegurd que «como observador externo, tengo dos sensaciones: que en los tribunales hay mucho
sufrimiento y que el sistema estd anticuado y existe un colapso», Silvia Giménez Salinas consi-
derd que «la Ley de Jurisdiccion Voluntaria es suficiente, pero se podria avanzar mds en Derecho
de Familia», y hablé de los temas que han quedado fuera de la ley, como el procedimiento
de retorno de menores cuando un progenitor estd en el extranjero y todo lo que afecte a
menores o a discapacitados.

Pascual Ortuio, Magistrado de la Secciéon 122 de la Audiencia Provincial de Barcelona,
asegurdé que «la ley favorece al ciudadano y los expedientes de jurisdiccién voluntaria son instru-



mentos que facilitan su vida juridica y la ha-
cen lo menos traumatica posible». Asi, afirmé
que «la ley supone un cambio importante,
porque hasta ahora teniamos un concepto
de jurisdiccion demasiado apegado a jueces,
tribunales y abogados, y lejos de la Justicia
del pueblo. Ahora se plantea un nuevo siste-
ma de justicia, con la intervencién de otros
profesionales». Finalmente, asegurd que la
Ley de Jurisdiccion Voluntaria «da un papel
extraordinario al Notariado», y afirmé que
«en la mayoria de paises de nuestro entorno
lo que incluye la jurisdiccién voluntaria ya no
estd en los juzgados. La revalorizacién de la
Justicia es llevar a los juzgados aquellos ca-
sos en los que hay controversia, y no llevar los
casos en los que no la hay».

Antoni Bosch, Notario de Barcelona,
hablé de pasado, presente y futuro. Situ6 el

Para cerrar las jornadas tuvo lugar una mesa redonda que reunié a diversos juristas, moderada por San- origen de la ley en la inquietud politica en

tiago Tarin de La Vanguardia.

Francisco Javier Gdmez Galligo,
Director General de los Registros

y del Notariado, destacé que se
«ha mantenido en el dmbito de la
jurisdiccion lo que es estrictamente
jurisdiccional y, para lo que no lo es,
hemos planteado la alternatividad
apostando especialmente por la
funcién notarial»

1986y en la recomendacién de Europa para

que se modificase el sistema de jurisdiccion.

En aquel momento, sin embargo, la jurisdic-
cién voluntaria no se toco, mientras que, llegados al presente, «ahora se propone un sistema
de asuntos publicos diferente, el legislador ve las ventajas de los notarios y pasa a desjudicializar
determinados temas y a atribuirlos a diferentes operadores en funcion de su especialidad, lo que
supone una reforma de la Ley del Notariado». En clave de futuro, Bosch previé que «la ley tendrd
un éxito importante». Por lo que respecta a la intervencion de los notarios, «la Notaria es cerca-
nay muchos expedientes serdn mucho mds rdpidos». Para concluir, afirmé que «la sociedad va
modelando al Notariado. Bienvenida sea la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, que serd util para los
ciudadanos y para el sistema judicial, ya que agilizard expedientes sin pérdida de las garantias
que ya existian».

La ultima intervencién correspondié a Juan Manuel Ferndndez, Magistrado y Vocal
del Consejo General del Poder Judicial, que asegurd que «la Justicia y el ofrecimiento de
garantias no corresponden solo a los jueces», y afirmé que «hemos creado una cultura del
pleito y la confrontacién en la que parece que alguien deba ganar y alguien deba perder».
Aseguré que el Consejo General del Poder Judicial «siempre ha sido favorable a una Ley
de Jurisdiccién Voluntaria», y lamenté que no dispongamos de una Administracién de
Justicia moderna, pese a afirmar que se va avanzando en este sentido. Finalmente, ase-
guro que «la ley es acertada tanto en lo que sale de los juzgados como en lo que se queda en
ellos», y considerd muy positiva la reordenacion de las funciones de jueces y secretarios
judiciales.

Antes de finalizar, Joan Carles Ollé afirmé que «la ley se enmarca en el proceso de moderni-
zacion de la Justicia en toda Europa para lograr una Justicia mds dgil y moderna». «Los notarios
—aseguré— podemos hacer una gran aportacion, por nuestra doble condicién de funcionarios
publicos y profesionales del Derecho, por nuestra rigurosa preparacién juridica, por el hecho de
que nos situamos en la vanguardia de la tecnologia y por nuestra distribucién geogrdfica por
todo el territorio. Todo ello nos sittia en una posicion idénea para asumir estas nuevas funciones».

La conclusion de las Jornadas corrio a cargo de Francisco Javier Gomez Galligo, Director
General de los Registros y del Notariado, que afirmé que «estamos introduciendo medidas
parciales de modernizacion en el Registro Civil, como la comunicacién telemdtica de los naci-
mientos en hospitales o la nacionalidad por residencia». Aseguré que «el ejemplo mds claro para
descargar a los juzgados es la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, que va en paralelo a la del Catastro
y ala del Registro Civil». Y afirmé que «<hemos mantenido en el dmbito de la jurisdiccién lo que es
estrictamente jurisdiccional y, para lo que no lo es, hemos planteado la alternatividad apostando
especialmente por la funcién notarial».
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EL COLEGIO ELABORA MODELOS DE ACTAS Y ESCRITURAS DE JURISDICCION
VOLUNTARIA

El Colegio ha elaborado modelos de actas y escrituras relativos a la Ley 15/2015, de juris-
diccién voluntaria, siguiendo el orden sistemético de la propia ley y acompafados de unas
notas breves.

Estos formularios, que se han hecho llegar a todos los colegiados, asi como a los no-
tarios de toda Espaia, han sido elaborados por un grupo de trabajo integrado por Javier
Martinez Lehmann (coordinador), Juan Antonio Andujar Hurtado, Raquel Iglesias Pajares,
Rocio Maestre Cavanna, Leopoldo Martinez de Salinas Alonso, Emilio Rosellé Carrién, Valero
Soler Martin-Javato, José Salvador Torres Roger y Paloma Zaldo Pérez.

El Colegio rinde homenaje a José
Félix Belloch Julbe

El pasado 14 de octubre, el Colegio celebré un acto de homenaje a José Félix Belloch
Julbe, que fue Decano de la institucion en el periodo 1999-2004. En el acto, tomaron la
palabra Joan Carles Ollé, Decano del Colegio; Juan Bolas Alfonso, Notario de Madrid y
Expresidente del Consejo General del Notariado, quien glosé ampliamente la figura del
homenajeado; Juan Alberto Belloch, hermano del homenajeado y Exministro de Justicia;
Adolfo Pries Picardo, Notario de Fuenlabrada; José Alberto Marin, Vicedecano del Colegio,
y Juan José Lépez Burniol, Notario. Cerr6 el acto Jordi Jané, Consejero de Interior de la
Generalitat de Catalunya.

En el transcurso de su intervencion, Juan Bolas Alfonso, Notario de Madrid y Expresi-
dente del Consejo General del Notariado, le definié como «un Notario de reconocido pres-
tigio, buen Jurista y colaborador con la Universidad, marcando la diferencia su gran vocacion
por la politica corporativa». Afirmé que «el pensamiento politico de José Félix Belloch estuvo
regido por el ideario de la Asociacién Foro Notarial, basado en dar a conocer mejor la funcién
notarial y el asesoramiento gratuito, impar-
cialy compensador del Notario; en transmitir
que la intervencion notarial ofrece la mdxi-
ma seguridad posible; en la reforma de los
aranceles de acuerdo con criterios de racio-
nalidad y economia, y en la renovacién del
marco normativo y la promulgacion de una
nueva Ley de Seguridad Juridica Preventivay.
En definitiva, concluyé, «fue, por encima de
todo, un visionario de la politica corporativa,
un revulsivo para superar posturas conserva-
doras y un impulsor de reformas para la mo-
dernizacién del Notariado».

Juan Alberto Belloch, hermano del ho-
menajeado y Exministro de Justicia, definio
a su hermano como «uno de mis maestros,
bueno, integro, inteligente, honesto y justo».
Recordé la tradicion politica de su familia

y el interés de su hermano por la politica,
El acto cont6 con la presidencia de Jordi Jané, Consejero de Interior de la Generalitat de Catalufia. y afirmé que «él queria profundamente al
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En el transcurso del acto, se le hizo entrega a Juan Alberto Belloch del libro homenaje dedicado a su

hermano.

Juan Alberto Belloch, hermano

del homenajeado y Exministro

de Justicia, definié a su hermano
como «uno de mis maestros, bueno,
integro, inteligente, honesto y justo».
«Su obsesion fue la seguridad juridica
preventiva y que el Notariado se
adaptase al siglo XXI»

Notariado, sentia un verdadero afecto por su
profesion. Su obsesion fue la seguridad juridi-
ca preventiva y que el Notariado se adaptase
al siglo XXI». Finalizé su intervencion asegu-
rando que «fue un gran Notario que quiso
mucho al Notariado y a sus compa’rieros y les
respeté como pocos».

Adolfo Pries Picardo, Notario de Fuen-
labrada y quien fue Presidente del Conse-
jo General de Corredores de Comercio y
Agentes de Cambio y Bolsa en el momen-
to de su fusion con el Notariado, mostré
su agradecimiento «por cémo gestioné la
fusion y supo hallar los intereses que nos
unian frente a posiciones enfrentadas». Y
prosiguio: «Vio que el futuro de la seguridad
juridica preventiva tenia que ser comtn y de-
bia orientarse hacia el beneficio de la socie-
dad, sumando funciones, personas y capa-
cidades». Finalmente, aseguré que «fue un
visionario de la politica corporativa, muestra
de su inteligencia, clarividencia, perspectiva
de futuro, generosidad e impresionante ca-
pacidad de trabajo».

(1SS T

José Alberto Marin, Vicedecano del Colegio Notarial de Cataluiia, quiso destacar su fa-
ceta asociativa en el dmbito de la politica notarial. Asi, destacé que su principal activo fue
«saber estimular a un grupo de notarios mds jovenes que él para patrticipar e impulsar la politica
corporativa, despertar en notarios de la calle el espiritu de lucha corporativa y de superacion de
la profesién». Destaco «su coherencia», por encima de todo, y «su capacidad para movilizar con
su ejemplo a personas cuyo estatus personal y profesional las empujaba a vivir ccmodamente, sin
compromiso politico notarial alguno».

Juan José Lépez Burniol, Notario, recordé en su intervencion que conocié al homena-
jeado cuando estudiaban la oposicion y le definié como «un mediterrdneo, potente como
opositor, de inteligencia poderosa y fina, voluntad firme, memoria excelente, cultura amplia,
curiosidad universal, entusiasmo contagioso y notoria seguridad intelectual en si mismo». Des-
tacé «su interés por la historia, la politica, la situacién del pais y su futuro», y concluy6 su inter-
vencion afirmando que «José Félix Belloch fue alguien leal y, por encima de todo, era bueno en
el buen sentido de la palabra bueno. Ejemplar en su conducta y admirable por su entusiasmo,
su entregay su bondad».

En su intervencidn, Joan Carles Ollé, Decano del Colegio Notarial de Catalufa, destacé
el perfil poliédrico de José Félix Belloch reflejado en cinco vertientes: como Decano —en
el que destaco el refuerzo de la estructura del Colegio, sus excelentes relaciones con la Ge-
neralitat y su gran capacidad politica para dialogar con los poderes publicos—; como lider
del asociacionismo notarial —siendo uno de los grandes lideres, luchador incansable de la
democracia corporativa, y jugando un papel importantisimo en la modernizacién de la pro-
fesion—; como lider notarial —coliderando el Consejo General del Notariado e impulsando
grandes cambios, como, por ejemplo, la fusidon con los corredores de comercio, la apuesta
tecnoldgica y la defensa de la funcién—; como brillante escritor —y gran especialista en
seguridad juridica preventiva—, y su perfil humano —definiéndolo como un «<hombre arra-
sador, adversario temible dialécticamente, leal y bondadoso con sus amigos». Ollé afirmo que
«quienes actualmente tenemos responsabilidades corporativas, e incluso siendo vigentes sus
grandes lineas maestras, también hemos abierto nuevos caminos para la profesién impulsando
nuevas funciones en el terreno de la solucién alternativa de conflictos, con especial atencién a
la materia de consumidores, la revision de la demarcacién notarial, aspectos arancelarios, el
refuerzo de la estructura del Consejo General del Notariado o la aprobacién del Cédigo Deon-
toldgico, entre otros».
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En el transcurso del acto, también se
presentd un libro de homenaje a la
figura de Belloch que recoge escritos
de diversos notarios que repasan su
perfil biografico, corporativo y sus
estudios doctrinales
|

Con la reforma, «el legislador pretende
lograr un mayor grado de acierto

en la representacion grdfica de los
inmuebles, y eso pasa por una mejor
coordinacion de la informacién
existente en el Catastro y en el Registro»

Las Jornadas se enmarcan en la serie de encuentros organizados para presentar y analizar las ultimas
reformas legislativas.
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Finalmente, Jordi Jané, Consejero de Interior de la Generalitat de Cataluia, cerro el
acto recordando la coincidencia de sus inicios en la Comisiéon de Justicia del Congreso,
en 1999, con el Decanato y la Vicepresidencia del Consejo General del Notariado de José
Félix Belloch, aquel mismo afo. Definié a Belloch como «una persona preparada, brillante,
moderna, trabajadora, con mucho impulso, locuaz, inteligente y muy vehemente, que defen-
dia con ardor sus postulados y teatralizaba la defensa de sus posiciones. Era singular y era un
lider».Y prosiguié: «Con un espiritu moderno y abierto, cambid la percepcién de la profesion
del Notariado». Finalmente, concluyd su intervencion afirmando que «el Notariado es una
profesion con raices y con futuro, ya que las Cortes siguen impulsando reformas para dar
valor a la funcién del Notariado y nuevas normativas permiten que tenga nuevas funciones».

En el transcurso del acto, también se presenté un libro de homenaje a la figura de Belloch
que recoge escritos de diversos notarios que repasan su perfil biografico, corporativo y sus
estudios doctrinales. Con un texto introductorio de Joan Carles Ollé y obituarios del mismo
Decano y de Juan Alberto Belloch Julbe, el libro incluye perfiles biogréficos y corporativos
escritos por Diego de Duefas Alvarez y José Alberto Marin Sanchez y dos textos del propio
Belloch, asi como estudios doctrinales de José-Javier Cuevas Castafo, Juan José Lopez Bur-
niol, Honorio Romero Herrero, Adolfo Pries Picardo, Martin Garrido Melero y Angel Serrano

de Nicolas.

Jornadas sobre la reforma de las
leyes Hipotecaria y del Catastro

Inmobiliario

Los dias 3y 4 de noviembre tuvieron lugar en el Colegio las Jornadas sobre la Ley 13/2015,
de 24 de junio, de reforma hipotecaria y del Catastro inmobiliario, organizadas conjuntamen-
te con la Fundacion Roca Sastre y con el apoyo de la UNED, y coordinadas por José Antonio
Garcia Vila, Notario de Sabadell, y Carlos Vilagrasa Alcaide, Profesor titular de Derecho Civil
de la Universidad de Barcelona y patrono de la Fundacién Roca Sastre.

En la inauguracion, estuvieron presentes Carmen de Albert Roca-Sastre, Presidenta Eje-

cutiva de la Fundacién Roca Sastre, y José
Alberto Marin, Vicedecano del Colegio, que
expreso «la importancia de hacer una jorna-
da sobre esta reforma legislativa, una de las
mds complejas de estudiar y que supone tam-
bién un reto tecnoldgico para los notarios, por
lo que debemos apostar por ello, si gueremos
tener un sistema de seguridad juridica preven-
tiva moderno».

En la primera jornada intervino Carlos
Lasarte Alvarez, Catedratico de Derecho Ci-
vil de la UNED, quien expuso la cuestion de
la «Inmatriculacién, derechos inscriptibles
y dindmica de las inscripciones: el tracto
sucesivox. Asi, centré su exposicion en los
bienes inmuebles, «verdaderos protagonis-
tas del Registro», y en las fincas en sentido
material y especial. Expuso los mecanismos
relativos a la inmatriculacion y a la reanu-
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Vida corporativa

dacion del tracto, asi como conceptos
incorporados a la nueva ley, como, por
ejemplo, «las multiples inmatriculacio-
nes, en sustitucion de lo que hasta ahora
era la doble inmatriculacion».

Antonio Longo Martinez, Notario
de Barcelona, expuso «La representa-
cién gréfica georreferenciada» y «Su-
puestos de acceso de la base grafica
de la finca: documentacion, requisitos
de incorporacion, procedimiento y
efectos». En su exposicion, partié de
la premisa que «el Derecho incorpora
dos instituciones que producen efectos
sobre la realidad inmobiliaria, con una
normativa propia cada una de ellas y
queobligan a que la representacion grd-
fica refleje la realidad a la que se refiere,
aunque, en realidad, a menudo la reali-
dad fisica vive al margen de la catastral
o registral». Asi, afirmo que, con la reforma,
«el legislador pretende lograr un mayor grado
de acierto en la representacion grdfica de los
inmuebles, y eso pasa por una mejor coordinacién de la informacidn existente en el Catastroy en
el Registro». Profundizé en las medidas tomadas para conseguir la descripcién grafica—ahora
georreferenciada— de la finca registral, con métodos como el desarrollo del programa infor-
matico Geobase, entre otros. Y concluy6 afirmando que contintia generando controversia el
hecho de que «mientras la incorporacion al Catastro es obligatoria, la inscripcién al Registro de
la Propiedad sigue siendo voluntaria».

El Colegio y la Fundacién Roca Sastre, con el apoyo de la UNED, reunieron a més de un centenar de juris-
tas para debatir y analizar la reforma de la Ley Hipotecaria y la del Catastro.

[T En la segunda jornada participé Victor Esquirol Jiménez, Notario de El Masnou, quien
expuso «La descripcion de la finca: coordinaciéon entre Registro de la Propiedad, Catastro
inmobiliario y realidad fisica». El objeto de su ponencia fue «el examen de la concordancia
en relacién con la descripcion de las fincas entre el Registro de la Propiedad, el Catastro y la
realidad fisica, asi como los procedimientos para lograr esta triple concordancia». Centrandose

El Decano del Colegio, Joan Carles
Ollé, y la Presidenta de Honor de
la Fundacién Roca Sastre, Carmen

Burgos-Bosch Mora, fueron los en la realidad fisica, no en la juridica ni en la relacion entre ambas, y basicamente desde
encargados de cerrar estas Jornadas, el punto de vista de la actuacion notarial, el ponente afirmé que «la reforma ha sido algo
en las que participaron mas de un precipitada, y han sido necesarias resoluciones recientes mediante circulares explicativas de la

centenar de notarios, abogados, Dirgccio’n (ieneral delos Begistros y del Notaria(’jo alos registradores». Por otlra parte, José An—

economistas y otros juristas tonlo.Garc.|a \./fla’ Notario de Sab.ade!ll, expllco los .«Efectos dela mschpc.lorl\. Yalor efectlvo

de lainscripcién en la nueva legislacion hipotecaria. Las consecuencias juridicas derivadas

I — del articulo 207 de la Ley Hipotecaria». Expuso una parte més tedrica de la Ley 13/2015, hizo

patente que «es el Registro el que ha de concordar con la realidad; medio y realidad deberian

ir de la mano», y consideré como punto fundamental «/a inmatriculacion por expediente de
dominio».

El Decano del Colegio, Joan Carles Ollé, y la Presidenta de Honor de la Fundacién Roca
Sastre, Carmen Burgos-Bosch Mora, fueron los encargados de cerrar estas Jornadas, en las
que participaron mas de un centenar de notarios, abogados, economistas y otros juristas.
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Presidente de la Fundacioén Tutelar
castellano y leonesa de personas con
Discapacidad Intelectual (FUTUDIS)

El 30 de octubre de 2015 fallece en
Madrid a los 84 anos de edad, Luis Diez-Pi-
cazo, ilustre civilista, discipulo de Federico
de Castro, maestro de muchos, amigo de
otros, referencia de innumerables alumnos
y estudiosos.

Juez, Abogado, Catedratico de Univer-
sidad, Presidente de la Seccion Primera, de
lo civil, de la Comisién General de Codifi-
cacion, Presidente de la Real Academia de
Legislacién y Jurisprudencia, Magistrado
del Tribunal Constitucional, miembro del
Consejo General del Banco de Espaiia, Con-
sejero de Estado...

Autor de monografias, manuales, articu-
los de revista sobre cualquiera de los mul-
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tiples temas que atafen al Derecho civil.
Traductor de obras indispensables: Tépica y
jurisprudencia, Derecho flexible.

No me atrevo a hacer una glosa de su
amplisima obra, que excede de mis posi-
bilidades, pero quiza si para recordar una
faceta de su actividad sobre una institucion
que ahora esté en cuestion.

Me refiero a su liderazgo en los trabajos
para la reforma de los preceptos del Cédi-
go civil relativos a la tutela. La reforma de
los preceptos se inicia con el patrocinio de
la FUNDACION GENERAL MEDITERRANEA.
Tiene fecha de octubre de 1977. En la pre-

sentacién del estudio, el Patronato de la
Fundacién dice que “decidimos promover
un estudio cuya direccién se encomendd a
una persona de tan notoria competencia en
esta materia concreta como el catedrdtico de
la Universidad Auténoma de Madrid, Profesor
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D. Luis Diez-Picazo al que, una vez aprobado
el esquema bdsico, se concedié plena auto-
nomia para la seleccion de colaboradores,
la orientacion del trabajo y todos los demds
aspectos de desarrollo del mismo”.

Desde 1889 hasta el 24 de octubre de
1983 estuvo en vigor un sistema de guarda
y proteccién de menores e incapacitados
basado en un sistema de tutela de familia,
con una organizacion muy compleja en
la que se superponian el tutor, el protu-
tor y el Consejo de Familia. Este sistema
era constantemente criticado y estaba en
profunda crisis. Se cuestionaba entre otros
aspectos la rigidez del sistema que no con-
sentia, mas que con una forzada interpre-
tacion jurisprudencial, la graduaciéon de la
medida de guarda.

El estudio para la reforma propone el
abandono del sistema de tutela de familia por
uno de autoridad encomendada a los jueces;
se reincorpora la institucion de la curatela; se
posibilita la incapacitaciéon de menores quie-
nes, al alcanzar la edad de la mayoria seguian
bajo patria potestad prorrogada.

Y me complace recoger unas palabras
de la presentacion del texto articulado: “la
tutela [...] se refiere también a los incapaci-
tados para quienes la sentencia de incapaci-
tacién haya establecido, con cardcter pleno o
limitado, este medio de guarda o proteccion,
lo que equivale a reconocer la posibilidad de
una tutela plena, junto a la una tutela limita-
daorestringida”. Estas ideas se concretan en
el art. 208 del Estudio SEREM, luego art. 210
Cciv, de 1983 y hoy art. 760 Lec.

Esta posibilidad de graduacion de la tu-
tela se olvida frecuentemente hoy, critican-
do la tutela por laamplitud de las facultades
que se conceden al tutor, entendiendo que
cuando se tiene que graduar la proteccién
—o los apoyos— que requiere la persona
se inclinan los tribunales por la curatela, for-
zando la figura hasta hacerla, no obstante el
nombre, semejante a una tutela pequenita,
sin inventario ni rendicién de cuentas.

El fallecimiento del Prof. Luis Diez-
Picazo hace conveniente releer el Estudio
que firmé junto a Rodrigo Bercovitz, Carlos
Rogel, Antonio Cabanillas y Jorge Caffarena.

Descanse en paz el ilustre profesor, del
que me he considerado buen amigo.

Valladolid a 4 de octubre de 2015
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Reglas para la publicacion de trabajos en LA NOTARIA

CORRESPONDENCIA. Los originales se remitiran, en todo caso, a: lanotaria@catalunya.notariado.org

La primera pdagina incluird necesariamente el titulo, nombre completo del autor, datos de contacto,
una 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 aceptacién del trabajo y nimero 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 edicion bilinglie de La Notaria; para otros
idiomas se requerird autorizacion al efecto) y, también, deberan llevar aparato bibliogréfico, lo que no
serd necesario en los practicos o comentarios de sentencias o resoluciones.

— No puede utilizarse negrita (salvo en los epigrafes o subepigrafes), ni subrayado en ningun
caso.

— Notas a pie de pdgina. Las notas se numeraran en caracteres arabigos, en formato superindice
y orden creciente.

— Citas. Las citas se sujetaran a las reglas habituales, segun se trate de libro, articulo de revista,
articulo en obra colectiva, Internet o revistas electrénicas, indicando los apellidos en mayusculas
y no siendo necesario el nombre salvo que pudiera haber confusion. Los posibles cambios o
comentarios en las citas literales deberan indicarse encerrandolos entre corchetes.
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