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Aborda las cuestiones relativas a la doctrina general sobre esta institu-
cién, sobre todo el procedimiento genérico por el que se tramitan la ma-
yor parte de los expedientes, y el estudio de los distintos expedientes y
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y la Ley Hipotecaria). Analiza la nueva normativa sobre expedientes de
adopcién, nombramiento de tutor o defensor judicial, adveracion de tes-
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sociedades. Incorpora un analisis de la nueva regulacion de los expedien-
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Llei de Jurisdiccié Voluntaria i altres
procediments desjudicialitzats

El Butlleti Oficial de I'Estat de 3 de juliol de 2015 publica la tan esperada Llei
15/2015, de 2 de juliol, de jurisdiccié voluntaria (LJV), que, conforme a la seva DF
21a, entra en vigor al cap de vint dies de la seva publicacid, perod té rellevants excep-
cions; aixi, per a les subhastes davant I'0rgan judicial —que no davant el Jutge—iles
notarials, fins al 15 d’octubre de 2015 —el que s’ha completat amb el RD 101/2015,
de 6 de novembre, pel qual es regula el procediment per formalitzar el sistema de
consignacions en seu electronica de les quantitats necessaries per prendre part a
les subhastes judicials i notarials—; fins al 30 de juny de 2017, per a la tramitacid i
celebracié del matrimoni civil —pero, de fet, inicament per a la tramitacio, atés que
la celebracié ja és possible des de la seva entrada en vigor, com disposa la Instruccié
de la DGRN de 3 d'agost de 2015, encara que pogués semblar una altra cosa del que
es disposa als nium. 3 i 5 de la DF 21a—, i, finalment, també entra en vigor el 30 de
juny de 2017 el num. 4 de la DF 213, que es refereix a la modificacié de I'art. 7 de les
lleis de 1992, referents a les confessions religioses evangéliques, jueves i islamiques.

El millor enteniment de la LJV exigeix distingir clarament qué és jurisdiccié volun-
taria en sentit estricte, donat que, segons el seu art. 6, ja es distingeix expressament
entre «els expedients de jurisdiccié voluntaria [i, d’altra banda,] els expedients [noteu
que sense adjectivar, i potser se’ls podria anomenar procediments] tramitats per no-
taris i registradors», que poden ser en concurréncia amb els ex secretaris judicials
—avuija lletrats de I'’Administracié de Justicia—, i fins i tot serveix de suport el propi
art. 3 LJV quan parla de «defensa lletrada i representacié de Procurador», enfront de
I'art. 54.2 LN, que parla d’«assistits», ja que per tal d’assessorar-los i aconsellar-los ja
hi és el Notari.

La distincié entre el que és o no jurisdiccié voluntaria es trasllada al mateix text
i articulat de la LJV; aixi, fins al seu art. 148, més les seves DA 1aa 5a; DT 1aa 5a,ila
derogatoria Unica, que, en efecte, deroga articles encara subsistents de I'antiga LEC
de 1881; I'art. 316 CC, i els arts. 84 a 87 LCiX, juntament amb «totes les normes que
s’oposin o siguin incompatibles amb el que es disposa a la present Llei», és el que és
propiament jurisdiccié voluntaria, i aqui, perfectament, podria haver acabat la LJV,
ja que laresta, en veritat, no ésjurisdiccié voluntaria, sin6 «desjudicialitzacié» o —el
que és el mateix— treure de 'ambit judicial procediments o expedients en qué no
hi ha contesa, encara que si requereixen «certesa», com disposa al Preambul el seu
apartat V, paragraf 3r in fine. Per tant, alld que es regula son expedients o procedi-
ments, com també es fa a la Llei 14/2014, de 24 de juliol, de navegacié maritima; a
la Llei 19/2015, de 13 de juliol, de mesures de reforma administrativa en I'ambit de
I’Administracié de Justicia i del Registre Civil, que modifica, de nou, l'art. 129 LH, o
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com també es fa a la Llei 13/2015, de 24 de juny, que reforma la Llei Hipotecaria i la
del Cadastre, i, per descomptat, tots aquests expedients o procediments, estiguin o
no en una llei substantiva —ja que procediment era i segueix sent la interrogatio in
jure—, son questions procedimentals, com a tal materia de competéncia exclusiva
de I'Estat, al marge que els efectes substantius els determini la llei substantiva; basti
pensar de nou en l'art. 1005 CC davant de l'art. 461-12.3 CCCat, no modificat, ja
que, obviament, no sén competents les Corts Generals, pero si —pel que es dira—
substituit el procediment judicial, que desapareix —encara que fins i tot niala LEC
de 1881 es va regular expressament— i ara Unicament pot ser notarial, tot i que
—com s’ha dit— amb les solucions positives que contempli cada codi —que no llei
especial—, i sense ser admissibles preteses remissions estatiques o dinamiques, in-
existents en un codi, que, com a tal, és autointegrable, i com a institucions descone-
gudes les que no regula, perd una cosa és que no sigui possible acudir a I'analogia,
a remissions o a criteris subsidiaris, i una altra, ben diferent, que, quan contempla
un procediment, si aquest desapareix, que necessariament s’hagi de substituir per
aquell que el reemplaca, com succeeix, sense anar gaire lluny, amb la interrogatio
in iure, al marge que, fins i tot per raons estéetiques i de claredat, convingui una
adequacio en la remissié a l'autoritat que substanciara el procediment, encara que
subsisteixi la solucié material.

Com es tracta de regular procediments o expedients —i com recull el mateix
Preambul, apartat IX, ultim paragraf, sense deixar buides les lleis substantives—,
no poden sind haver-se de modificar les lleis per a les quals les Corts Generals sén
competents, o que sén de la seva exclusiva competéncia o estatals, com el CC, LRC,
LEC, etc. —la qual cosa no vol dir que, quan altres lleis civils autonomiques regulin
aquests procediments, no s’hagi d’entendre igualment substituida I'autoritat com-
petent, ja que la matéria esta desjudicialitzada—; a més, en donar-se noves compe-
téncies al Notariat, es fa necessari modificar-ne la Llei, fet que fa la DF 11a, en afegir
els arts. 49 al 83 LN, la interpretacié dels quals haura de fer-se conjuntament amb els
altres de la mateixa LN, en que s'integren, encara que no es pot obviar que, entre les
multiples matéries que s'atribueixen, en destaca la successoria.

Mateéria, la successoria, que, com indica al seu Preambul, apartat X, paragraf 11¢,
«dels altres expedients de Dret Successori es fan carrec, com hem vist, els notaris», per la
qual cosa, excepte I'atribuit expressament al Jutge (arts. 91193 LJV), en la resta I'Unic
competent —sense necessitat de dir-ho expressament, ates que el rellevant és que
no estigui exclos— és el Notari, aix0 si, en algunes matéries —que no en totes—, en
concurréncia amb el Lletrat de I’Administracié de Justicia (cfr. art. 92 LJV i art. 66 LN).

Ara el que queda, i no és el menys important, és la seva posada en practica, perod
ja, sobretot, quan aquestes linies vegin la llum, s’esta aplicant, i sense major proble-
ma que el que pugui donar la interpretacié de qualsevol llei.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Dret

Notari de Barcelona
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Cadastre i document public en les darreres reformes

I. REFLEXIO PREVIA

La Llei 13/2015, de 24 de juliol, de
reforma dela Llei Hipotecaria i del Text
Refds de la Llei del Cadastre, es desen-
volupa en dos articles, cinc disposicions
addicionals, una de transitoria, una de de-
rogatoria i cinc disposicions finals.

L'article primer, que contempla les
modificacions introduides en la Llei Hi-
potecaria per permetre la coordinacié
entre el Cadastre i el Registre, consagra
el paper preponderant dels notaris en la
major part dels expedients que regula.
Pero I'examen del nou expedient de do-
mini, els expedients d'atermenament o el
doble titol com a mitja immatriculador,
com a mitjans de coordinacié Cadastre-
Registre i amb els multiples dubtes i
possibilitats que el seu reconeixement

LANOTARIA | GG | 2/2015

César Belda Casanova
Dega del Col-legi de Notaris de Valéncia

normatiu obre sobre la nostra funcié, no
constitueixen I'objecte d’aquest article.

Per contra, pretenem aqui exami-
nar amb detall I'article segon de la Llei
i com el seu desenvolupament afecta-
ra directament I'exercici de la nostra
funcié.

Amb aquest objectiu, abordarem
el tema des de tres punts de vista, que
esperem que ens permetin obtenir una
perspectiva completa de la qlestio,
com si es tractés d'una visié circular
sobre una mateixa matéria. |, aixi, exa-
minarem, en primer lloc, el que diu la
Llei sobre el document public en rela-
cié amb el Cadastre. El pas seglient se-
ra examinar —més aviat especular— el
que constituira el desenvolupament re-
glamentari necessari, si es vol fer efec-
tiva I'aplicacié de la Llei. Per seguir amb

el mateix joc de paraules, el que la Llei
per via reglamentaria haura de dir. |, per
ultim, examinarem el que la Llei hauria
d’haver dit, perd no es va atrevir.

Il. ELQUEDIULALLEI

La Llei 13/2015 no ha modificat el
principi general que I'accés al Cadastre
pot produir-se per document public o
privat. Aixi, I'article 13 del Text Refés, al
punt primer, segueix dient:

S6n declaracions els documents
pels quals es manifesta o reconeix
davant del Cadastre immobiliari
que s’han produit les circumstanci-
es determinants d’una alta, baixa o
modificacié de la descripcié cadas-
tral dels immobles. Les declaracions
es realitzaran en la forma, terminis,
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models i condicions que determini el
Ministeri d’Hisenda i Administracions
Publigues.

En la regulacio de la reforma, la
carrega de les titularitats posteriors
a alld que seria «la immatriculacid
cadastral», aixi com les rectificacions
i modificacions posteriors, es fa
descansar, gairebé de manera
exclusiva, en el document public

No obstant aixo, en tota la regu-
lacié de la reforma, la carrega de les
titularitats posteriors a allo que seria
«la immatriculacio cadastral», aixi com
les rectificacions i modificacions pos-
teriors, si que es fa descansar, gairebé
de manera exclusiva, en el document
public:

a) L'article 14 manté el Cadastre a la lle-
tra a) com a comunicacio prioritaria i,
per tant, com a forma ordinaria d'ac-
cés de la informacio sobre les titula-
ritats: «La informacié que els notaris i
registradors de la propietat han de re-
metre [...] havent-se incorporat la refe-
rencia cadastral a I'escriptura publica».

b) Tant els suposits de comunitat ro-
mana (art. 9.2) com els suposits de
comunitat de guanys o foral (art. 9.3)
consideren titulars cadastrals o la co-

)

munitat que resulti de la denominacié
a efectes fiscals o cadascun dels co-
muners o particips en proporcio a les
seves quotes. Per als conjuges, s'esta-
ra a la proporcié que resulti del titol
pel qual es reguli el regim econdomic
matrimonial o, si hi manca, s'imputara
per meitat.

El procediment per a I'esmena de les
discrepancies se segueix regulant a
I'article 18.2, reforcant el valor del do-
cument public pel que fa a aquestes
esmenes. El procediment es corres-
pon amb el regulat a I'article 200 de
la Llei Hipotecaria, si bé aquest esta
referit a les inexactituds registrals.
I, en general, pressuposa que, si en
el moment de l'autoritzacié d'una
escriptura, els particulars observen
una falta de coincidencia entre el que
publica la certificacié cadastral i el ti-
tol que es pretén documentar, ha de
posar-se de manifest aquesta discre-
pancia i obrir el procediment corres-
ponent. Procediment que, si deriva
en una alteracioé de la cabuda de més
d’un 10%, i en qualsevol cas afecta un
confrontant, comportara la notificacié
necessaria als limitrofs que puguin
resultar afectats. Com es pot col-legir
facilment, suposa una prequalificacié
per part del Notari. La novetat trans-
cendental de la Llei consisteix en la
introduccié d’un particular «silenci
administratiu» positiu perqué, en el

d)

e)

cas que durant els 20 dies seglients
els limitrofs afectats —degudament
notificats— no hagin manifestat opo-
sicid, pugui regularitzar-se la situacié
i practicar-se la rectificacié cadastral
corresponent. La Llei no fa altra cosa
que consagrar el que des de tots els
punts de vista constitueix un impe-
ratiu categoric: atenent al fet que el
Cadastre és l'inventari de la totalitat
de les finques del nostre pais, la mo-
dificacié o I'engreix d'una d'aquestes
finques comportara necessariament
I'aprimament, almenys, d'una de les
limitrofes. | en un Estat de Dret, com
se suposa que és el nostre, I'alteracié
dels drets d’un ciutada requereix ne-
cessariament l'observanca del princi-
pi de contradiccio.

Una de les principals novetats de la
Llei la constitueix la modificacié de la
lletra b) de I'apartat primer de l'article
53, que atribueix als notaris no només
I'accés a la Base de Dades Cadastral
per a la identificacid i la descripcié de
les finques, sin6 també el fet de poder
accedir als acords cadastrals derivats
de les alteracions per poder-los lliurar
als interessats. En definitiva, ens col-
loca com a subjectes actius d’identi-
ficacid no només de les finques, sind
també del fonament juridic que en
determina la configuracié o altera-
cié. S'ha ates aixi a una demanda sol-
licitada des de fa temps, ja que, com
és sabut, no només resulta necessaria
en molts casos la certificacié cadastral
descriptiva i grafica, siné també les
dates de les altes o de les resolucions
que puguin fonamentar una situacié
juridica rellevant a I'hora de l'autorit-
zacio de les escriptures.

Per ultim, la Llei segueix mantenint pel
que fa a la determinacié de qui sén ti-
tulars cadastrals la mencié de I'article
9, 4 del Text Refés, que assenyala: «<En
cas de discrepancia entre el titular ca-
dastral i el del dret corresponent segons
el Registre de la Propietat sobre finques
respecte de les quals consti la referéncia
cadastral en aquest Registre, es tindra
en compte, als efectes del Cadastre, la
titularitat que resulti d’aquell, llevat
que la data del document pel qual es
produeix la incorporacié al Cadastre
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sigui posterior a la del titol inscrit al
Registre de la Propietat>».

Mencié que, com ara veurem, no fa
referencia al principi de legitimacio regis-
tral, sind al principi de legalitat, que, com
a tot acte administratiu —i la inscripcio
cadastral ho és—, li correspon de confor-
mitat amb la Llei™.

L'abast de la contradiccié entre la
legalitat del Cadastre davant de la legiti-
macioé registral suposaria un estudi molt
més extens del que permeten aquestes
pagines. Pero el que és indubtable és
que suposa una font de conflictes que
hauran de ponderar-se en funcié de ca-
dascun dels casos. | en el balang d’aques-
ta ponderacié, indubtablement, pesara
de manera determinant que el control
de legalitat hagi estat exercit exclusiva-
ment pel funcionari cadastral sobre un
document privat, o que hagi tingut lloc
un doble control de legalitat derivat de la
concurréncia de I'exercit pel Notari a I'ho-
ra d'autoritzar el titol public que hagi tin-
gut accés al Cadastre amb data posterior
al'assentament registral que consti sobre
la mateixa finca. Aquest doble control de
legalitat Notari/Cadastre constitueix un
acte administratiu que la Llei no podia
desconeixer —com aixi ho ha fet— i que
suposa la disfuncié juridica més greu en
I'ambit immobiliari que el legislador, des-
prés de molts anys, ha volgut pal-liaramb
aquesta Llei.

Perqué, segons el nostre parer, el pre-
cepte clau de la Llei 13/2015 el constitu-
eix la redaccié donada a I'article 10 de la
Llei Hipotecaria, en concret, al nimero 5,
que assenyala:

Assolida la coordinacié grafica
amb el Cadastre i inscrita la represen-
tacio grafica de la finca al Registre, es
presumira, de conformitat amb el que
disposa l'art. 38, que la finca objecte
dels drets inscrits té la ubicacié i deli-
mitacié geografica expressades en la
representacio grdfica cadastral que ha
restat incorporada al foli real.

Intentem analitzar-ne les premisses i
les conseqliéncies.

Partim del principi de I'article 3 de la
Llei Hipotecaria de la necessarietat del
titol public? per a lI'accés al Registre de
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la Propietat. Aquest principi no és apli-
cable, pero, com hem vist, al Cadastre,
encara que existeixi una vocacié en
aquest sentit.

D’altra banda, I'article 10, 1, en la re-
daccié donada per la Llei 13/2015, exigeix
el seglient: «La base de representacio grafi-
cade les finques registrals sera la cartogra-
fia cadastral que estara a disposicié dels
registradors de la propietat». Cartografia
que el nou article 9, lletra b), exigeix per a
tota immatriculacio o acte de modificacid
registral.

Aixi doncs, de la interpretacié con-
junta d'aquests articles, el nostre sistema
juridic, pel que fa a la representacié gra-
fica dels immobles, passara a ajustar-se a
I'esquema seguent:

a) La representacio grafica de les fin-
ques correspon, de manera exclusiva,
al Cadastre®. Aquesta representacié
vindra vinculada, en la major part
dels casos”, a una titularitat juridica
que s’haura creat o per un document
privat amb data auténtica o —el més
comU— d'un document notarial, judi-
cial o administratiu.

b) Ara bé, si el titular vol obtenir per a
la representacio grafica de la seva
finca els efectes tuitius del principi
de legitimacié de l'article 38 de la
Llei Hipotecaria, haura d’acompa-
nyar el titol —aquest si, public—
amb el que pretengui accedir al
propi Registre de la certificacié ca-
dastral descriptiva i grafica de la se-
va finca. Aquesta representacié hau-
ra d'ajustar-se, o d’haver-se ajustat,
per hipotesi, a la realitat fisica de la
finca en questid.

c) En cas que el particular aprecii dis-
crepancia entre el seu titol public i el
contingut de la representacié grafica
que li hagi proporcionat el Cadastre,
haura d’instar, segons assenyalen
les lletres c) i d) de l'apartat segon
i el nou apartat tercer de I'article 18
del Text Refés en la nova redaccid,
I'acreditacio al Notari per qualsevol
mitja de prova admes en Dret de la
discrepancia. El Notari, d'acord amb
el procediment que preveu l'article
18 del Text Refés, haura de procedir a
I'obtencid/construccio del titol public
que permeti aquesta esmena en seu

cadastral. Un cop obtinguda, la cer-
tificacié cadastral derivada —aques-
ta si, necessariament, de document
public— servira de base per obtenir
la rectificacio registral amb la inscrip-
ci6 del document publici el reflex de
la planimetria cadastral degudament
rectificada. Com veiem, aquesta ins-
cripcio eliminara la discrepancia que
hagi pogut existir entre la realitat
concretada ara al document public i
el contingut del Registre de la Propi-
etat, i podra estendre, gracies a la ve-
rificacié notarial, el sacrosant principi
de legitimacio al contingut grafic de
la Base de Dades Cadastral.

lll. EL QUE LA LLEI HAURA DE DIR

Com es pot deduir del que s’ha ex-
posat abans, el document public surt
notablement reforcat amb aquesta
reforma. Perd aquest refor¢ no és i no
pot ser gratuit. Les relacions amb I'Ad-
ministracié mai ho sén. Exigira del No-
tariat, com a agent interposat entre les
dues institucions implicades —Cadastre
i Registre—, una important adaptacio
técnica, atés que deixem de ser sim-
ples protocolitzadors d'una planimetria
cadastral obtinguda a cop de clic de
I'Oficina Virtual Cadastral i passem a ser
constructors de la realitat grafica que
determina, en primer lloc, 'adaptacio
al Cadastre de la realitat juridica extra-
cadastral i, ulteriorment, I'extensié de la
base grafica als efectes legitimadors del
Registre de la Propietat.

Al Notariat, com a agent
interposat entre el Cadastre

i el Registre, se li exigeix una
adaptacio técnica important,

atés que deixem de ser simples
protocolitzadors d’una planimetria
cadastral

Tinguem present que no es tracta
d’'una auténtica novetat. La norma que
constitueix la columna vertebral de tota
aquesta reforma arrenca de la Llei d’Econo-
mia Sostenible, de 4 de mar¢ de 2011 —ha
plogut des de llavors—, que va ser la que
va modificar l'article 18 del Text Refés. L'ar-
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ticle segon de la Llei 13/2015 és poc més
que un desenvolupament reglamentari
dels principis que contenia aquella norma.

D'aquells preceptes, dels continguts
en l'article segon de la Llei 13/2015 i dels
preceptes reglamentaris que, de ben se-
gur, quan aquest article surti a la llum,
ja estaran publicats, podem extreure les
consequeéncies seglients:

a) Caldra reforcar a través de I'lndex els
canvis de titularitat cadastral, este-
nent-los també a les modificacions
internes dins de la comunitat de pro-
pietaris o a la titularitat per conjuges
en societat de guanys. També sera
necessari permetre que, a través de
I'Index, es recullin les consolidacions
o dissociacions dominicals en usde-
fruits o superficies.

b) Molt mésimpacte tindra la necessitat,
no només de comunicar, siné també
de documentar graficament els supo-
sits de segregacio, agrupacié, agre-
gacio, divisié de finques i declaraci-
ons d’obra nova. A aquests efectes, el
Notariat haura de disposar d'un canal
de comunicacié directe amb el Cadas-
tre que permeti «pujar» la planimetria
que afecti la configuracié fisica de les
finques que hagin de rectificar-se. No
estem parlant només de I'lndex. Par-
lem d'un canal de comunicacié exclu-
siu i excloent pel qual no només acce-
deixin les escriptures, sin6 també els
planols georeferenciats que permetin

)

d)

la carrega al Cadastre de les modifica-
cions sobre les finques.

L'articulacié de tot aixo en els breus
terminis de 5 dies que s'indicaven jaa
la Llei de 2011 —i que han estat res-
catats per la nova norma— exigira, a
més, un sistema de validacié gairebé
automatic que permeti incorporar la
propia validacio al cos de I'escriptura,
o, si escau, per diligéncia.

Fet que ens porta a pensar que aques-
ta concordanca requerira dues modi-
ficacions estructurals importants:

— La primera, de la nostra manera
de treballar. La prevalidacio hau-
ra de realitzar-se amb anterioritat
a la signatura de l'escriptura que
produeixi la modificacié cadastral
0 que vagi a produir I'esmena de
la discrepancia. A cap Notari se li
escapa que, quan en el moment
de la signatura de I'escriptura es
posa de manifest una discrepancia
entre la realitat fisica de lafincaila
certificacié cadastral descriptiva i
grafica de la qual es disposa, els
clients, generalment, decideixen
ajornar el procediment d’esmena
«per a un moment posterior». La
Llei no esta pensant en aquesta
via. La modificacié de l'article 18
en els apartats abans vistos par-
la d'un imperatiu categoric: la
manifestacié de la discrepancia
comporta la necessaria acredi-
tacié «per qualsevol mitja admés

en Dret». | d'aquesta, 'expedient
d’esmena de discrepancies, més
propi d'un acte de jurisdiccié vo-
luntaria que d'un simple acte de
rectificacié d’'una mencié en una
escriptura. I, en cas de no CON-
FORMITAT —art. 18, apartat 4, lle-
tra d)— dels interessats, obertura
d'un expedient administratiu per
aconseguir I'esmena.

La gravetat o inexorabilitat de
I'actuacio notarial i administrati-
va deriven no tant de la manifes-
tacié de la discrepancia com de
la no manifestacié. Si el particu-
lar no manifesta que existeix una
discrepancia, donant lloc a l'ac-
tuacié vista, és que esta d’acord
amb la certificacié descriptiva i
grafica que es proporciona i, per
tant, fa constar en document
public una renuncia al dret de la
rectificacid, amb les conseqlén-
cies en perjudici del seu dret que
comporti aquesta renudncia. La
llei no esta deixant obertes gai-
res opcions.

— La segona, en la manera de
treballar de les oficines ca-
dastrals. Davant de processos
de mesos, fins i tot anys, en les
adaptacions sobre les modifica-
cions de finques, la informatit-
zacio obligara I’Administracié al
peremptori termini de 5 dies que
s’ha autoimposat per poder-les
comunicar.

Els notaris no podrem ser aliens als
aspectes técnics, ja que, al final, la
qualificacié sobre la conciliacié entre
la planimetria que s'aportiila que
consti encadastrada descansara en
un acte d'autoritat del Notari

e) Hem de pensar també que la nostra
funcio entrara en molt més contacte
amb els técnics —topografs, arquitec-
tes, enginyers agronoms, arquitectes
técnics i tots els experts en mesura-
ment i dibuix topografic—, que no
només hauran d'aportar el detall gra-
fic de les modificacions/alteracions,
sind també el detall georeferenciat
que en permeti la carrega immediata
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Cadastre i document public en les darreres reformes

per part de I'Oficina Cadastral, com-
plint els requisits tecnics que perme-
tin un minim procés de validacié i el
respecte als breus terminis que impo-
sala Llei.

f) Aspectes tecnics als quals els notaris
no podrem ser totalment aliens, ja
que, al final, la qualificacié sobre la
conciliacié entre la planimetria que
s’aporti i la que consti encadastrada
descansara en un acte d’autoritat del
Notari: entendre que la nova planime-
tria esta en consonancia juridicament
amb la rectificacié que es proposa.
Afortunadament, el Consell General
del Notariat porta anys treballant en
el desenvolupament de les eines in-
formatiques que permetin al Notari
emetre aquesta avaluacio.

g) Per Ultim, semblara necessari arbitrar
un sistema perqué els notaris obtin-
guem des del principi les referéncies
cadastrals de les finques que resultin
de nova creacid, obtencié que haura
de proporcionar-se o de forma au-
tomatica o amb un lapse de temps
minim. Si el Notari va a constituir-se
en l'eix de la carrega d’'informacio
sobre les modificacions cadastrals de
les finques, no és possible que l'acte
de baptisme definitiu d’aquesta nova
creacio —Ila referéncia cadastral—
vingui diferit a un moment posterior
al naixement del dret o, el que és el
mateix, a I'atorgament de I'escriptura.

IV. EL QUELALLEINOHADIT

Sense perjudici de la valoracio positi-
va que, per que negar-ho, ens mereix la
Llei 13/2015, si que creiem que existeix
un serrell que no va quedar cobert al
final, en les multiples anades i vingudes
legislatives de la seva redacci6, i que pot
suposar una petita escletxa d’incongru-
encia amb un sistema aparentment com-
pletitancat. Ens estem referint a la possi-
ble descoordinacié Cadastre/Registre.

Pensem que la finca cadastral, pel
procediment que sigui, s’hagi declarat
concordada registralment. La situacio
que tots desitgem i a la universalitat de la
qual aspirem. A partir d’aquest moment,
el Registre passara a dispensar els efectes
de l'article 38 de la Llei Hipotecaria a la
planimetria creada al Cadastre i que el
Registre publica.
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Perd pensem que, posteriorment, per
un acte notarial o administratiu, aquesta
finca es modifica després al Cadastre. La
inscripcié al Registre segueix essent vo-
luntaria. Es possible perfectament que
una segregacié o una obra nova, per
exemple, tinguin accés al Cadastre i que,
no obstant aixo, perqué el propietari no
vulgui inscriure-les, no accedeixin al Re-
gistre. Es produira llavors un efecte no de-
sitjat: el Cadastre estara emparant la lega-
litat d'un acte de modificacio practicada
pel propietari en Us del seu dret, mentre
que el Registre estara estenent el principi
de legitimacié a una finca inexacta.

Aquesta incongruéncia podria haver-
se pal-liat, almenys, permetent que en
aquests casos el Cadastre hagués hagut
de comunicar d'ofici al Registre que s’hau-
ria produit aquesta descoordinacio, per tal
gue aquest, encara que fos per nota margi-
nal, advertis els tercers de la incongruencia
amb la planimetria que el Registre estigui
publicant sobre la finca en questié.

La reforma introduida constitueix
un esfor¢ important, pero també un
gran repte per a la funcié notarial,
ja que ens col-loca com a agents
centrals en un procés en el qual

les titularitats sobre les finques no
seran només juridiques, sind també
grafiques

|

Cert és que el que s’ha exposat abans
podria comportar una recuperacio de les
antigues mencions registrals, pero no és
menys cert que l'abséncia d’aquesta in-
formacio, d'aquest avis als qui consulten
el Registre, constitueix una clivella en la
seguretat juridica que el nostre Registre
proporciona i que, d'una manera o altra,
caldra intentar tornar a estanyar quan el
sistema arrenqui.

Per concloure, creiem que la reforma
introduida per la Llei 13/2015 consti-
tuira un esfor¢ important, pero també
un gran repte per a la funcié notarial,
ja que ens col-loca com a agents cen-
trals en un procés en el qual les titula-
ritats sobre les finques no seran només
juridiques, sin6 també grafiques. No
documentarem només qué tenim, sind

també fins a on ho tenim. | no podem ni
hem d‘allunyar-nos d'aquest repte si vo-
lem que la nostra funcié segueixi essent
medul-lar al segle XXI.

(1) En concret, I'article 53.2 de la Llei de Re-
gim Juridic de I'Administraci6 de I'Estat i
del Procediment Administratiu Comu, en
relacié amb l'article 31, que atribueix al ti-
tular del dret cadastral inscrit la condicio
d'interessat.

(2) Article 3 de la Llei Hipotecaria: «Perque
es puguin inscriure els titols expressats a
I'article anterior, hauran destar consig-
nats en escriptura publica, executoria o
document auténtic expedit per Autoritat
judicial o pel Govern o els seus agents
de la manera que prescriguin els regla-
ments».

(3) Lexcepcio de la utilitzacio d'un altre
tipus de bases grafiques que contem-
pla lI'article 10 al nimero 3 constitueix
una excepcié determinada pel fet que
la base grafica no hagi pogut tenir en-
cara accés al Cadastre, per tractar-se
d’actes de nova generacié de finques.
No ens aturarem a examinar-ho per-
qué va més enlla del contingut propi
d'aquest article.

(4) Ates que el Cadastre suposa l'inventari
complet de la riquesa immobiliaria d'un
pais, no podem ignorar que existiran —i
existeixen— finques la titularitat juridica
de les quals no consta ni al Cadastre. Sén
les que s'identifiquen comunament com
a finques en investigacio.



Segell notarial de control de transparencia

Amb el segell de control de transpa-
réncia, els notaris incorporen un instru-
ment summament valuds que els situa
al’avantguarda europea de la tutela pri-
vativa dels drets dels consumidorsidela
seguretat juridica del trafic patrimonial
seriat. Es, al seu torn, una rapida resposta a
unainequivoca demanda de la societat tant
civil com empresarial espanyola.

Per valorar l'oportunitat i la justifica-
ci6 d’aquesta mesura, n’hi ha prou amb
adonar-se que la intervencio notarial es
produeix en el moment algid de la tu-
tela preventiva, és a dir, en el curs de la
perfeccié de contracte, nomenten qué el
predisponent ha d’haver complert amb els
deures especials de configuracié negocial
que li son imposats, de manera que la re-
glamentacié seriada s'ajusti als parametres
d’equilibri contractual i de transparéncia re-
al exigibles. Tot aixo, en benefici tant de la

Francisco Javier Orduiia Moreno
Magistrat de la Sala Primera del Tribunal Suprem
Catedratic de Dret Civil

proteccié angular dels drets dels consu-
midors com de la qualitat de negociacio
i competéncia que es pot esperar del nos-
tre sistema patrimonial en aquest rellevant

sector de la contractacié. Moment que, al
seu torn, sera determinant per la valora-
ci6 de la possible declaracié d’abusivitat
i dels efectes derivats.
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Segell notarial de control de transparéncia

A part d’aix0, juntament amb el pes
d'aquestes raons, ja de per si concloents,
la implementacié de la intervencié no-
tarial en la contractacio seriada resulta
també reforcada, sobretot davant I'actu-
al legitiositat que presenta aquest ambit
de la contractacid, pel fet que represen-
ta un instrument summament valués
amb vista a facilitar el control de lega-
litat que, en Ultima instancia, correspon
als Tribunals de Justicia, i afavoreix, aixi,
un millor contrast sobre el compliment
efectiu pel predisponent d’aquests deu-
res especials de configuracié negocial.

Amb el segell de control de
transparencia, els notaris incorporen
un instrument summament valuds
que els situa a I'avantguarda
europea de la tutela privativa

dels drets dels consumidors i de

la seguretat juridica del trafic
patrimonial seriat

D’altra banda, amb relacié al fonament
d’aquesta mesura o actuacié notarial, cal
indicar que la legitimitat que empara la
implementacio de la intervencio nota-
rial en la contractacio seriada, centrada
ja en una tutela proactiva pel que fa al
control de fons, que no merament formal,
de I'eventual abusivitat que pugui pre-
sentar la reglamentacié seriada respecte
de la deguda transparéncia real per al con-
sumidor, troba un solid fonament en la
interpretacio sistematitzada de la nor-
mativa que resulta aplicable a aquest
important ambit de la contractacio, ja
sigui en atencio6 a la rellevancia constitu-
cional de la norma aplicable, al seu abast
comunitari o al seu caracter especial o
sectorial. Un fonament que és seguit tant
per la doctrina jurisprudencial (Tribunal de
Justicia de la Unio6 Europea i Tribunal Su-
prem) com per la doctrina cientifica més
autoritzada en la matéria.

En sintesi, s'ha de ressaltar |'estreta
connexié que presenta aquesta tute-
la proactiva amb el desenvolupament
dels principis generals, ja siguial side la
nostra Constitucio (article 51), o bé a la
mateixa Carta dels Drets Fonamentals
de la Unié Europea (article 38), en que
la proteccio basica dels drets dels consu-
midors comenca, necessariament, en una

LA NOTARIA | U | 2/2015

tutela preventiva també efectiva o plena
a aquests efectes. Desenvolupament
d'aquests principis informadors que,
amb relacié al principi de legalitat que
estableix la nostra Constitucio (article 9),
també entronca, necessariament, amb el
mateix judici de legalitat que és innat a
la funcio notarial (articles 1 LN i 145i 147
RN), i possibilita que aquest judici o con-
trol de legalitat resulti comprensiu tant
dels aspectes formals (control formal de
transparéncia) com dels aspectes de fons
(control material de transparencia) que
presenti la reglamentacié seriada objec-
te d'instrument public. Tot aixo, des de la
ratio tuitiva i expansiva que informa I'apli-
cacié de la Directiva 93/13, que obliga
els Estats Membres a «articular mitjans
adequats i eficacos perque cessi I'ts de les
clausules abusives en els contractes subs-
crits entre particulars i consumidors».

Per aquest cami de la convenient im-
plementacié de la intervencié notarial
també es desenvolupa la doctrina juris-
prudencial més rellevant per ara, parti-
cularment exemplificada a la STJUE de 30
d’abril de 2014 i a la STS de 8 de setem-
bre de 2014. En aquest sentit, n’hi ha prou
amb observar la correlacié de totes dues
senténcies, respecte del contingut i abast
del control de transparéncia, per arribar a
la conclusié que l'efectivitat de la tutela
preventiva no pot quedar extramurs de
la mateixa reglamentacié predisposada,
sind que s’ha d'inferir del joc o desenvo-
lupament personal d’aquesta, amb proto-
cols d’actuacio especifics respecte d'aixo
que garanteixin el compliment d'aquests
deures de transparencia real envers I'ad-

herent. En suma, i en termes semblants,
es pronuncia també la doctrina cientifica
sobre la matéria.

El segell de control permetra oferir
una resposta segura a la possible
abusivitat que presenti el conjunt
de clausules objecte d’examen,

tant respecte del control de
contingut com del mateix control de
transparéencia

En aquest context, també s’ha de valo-
rar molt positivament el brillant disseny
i esquema operatiu que incorpora el
segell de control, que permetra, de forma
sistematica i practica, oferir una respos-
ta segura a la possible abusivitat que
presenti el conjunt de clausules objec-
te d’examen, tant respecte del control
de contingut com del mateix control de
transparencia. Tot aix0, dins d'un suport
informatitzat que analitzara el conjunt de
clausules; identificara i individualitzara la
clausula abusiva, i oferira, segons els casos,
redaccions alternatives i incorporacié de
criteris de comprensibilitat real.

En suma, ens trobem davant d'un
auteéntic «signe distintiu» en el tracta-
ment preventiu de l'abusivitat en la
contractacio seriada, per tant, tots ens
hem de felicitar pel bé de la proteccié
que es deu als consumidors i usuaris, com
també de la seguretat juridica del nostre
trafic patrimonial seriat.



Desgraciadament, els versos de Cal-
limac, escrits fa més de vint-i-tres segles,
continuen sent actuals i vigents. No és
una cita demagogica de l'autor d’aquest
article, siné una dramatica realitat que
veiem diariament a les primeres pagines
dels diaris i als informatius de la televisio.
Imatges reals —avui en color— que ens
recorden el sentiment de Leioticos evo-
cat pel poeta grec, sentint-nos una mica
com ell ho expressava en aquell descrip-
tiu i sensible poema.

Durant aquest any 2015, més con-
cretament, durant aquesta primavera i

(*)  El treball es va acabar de redactar el 18
d'octubre de 2015.

Eduard Sagarra Trias
Advocat, Professor de Dret Internacional a la UB i a ESADE
President de I'Associacid per a les Nacions Unides a Espanya

o 7/

Tardor de 2015, refugiats i aillats a Europa: legislacié
aplicable"

A la tomba d’un ofegat
Quin era el teu nom? Pobre home.

T’han trobat rebutjat pel mar, rentat per les onades.

tardor, s’ha produit una allau humana de
cents de milers de sol-licitants de refugi
i asil de diferents nacionalitats, essenci-
alment siris, afgans, iraquians, somalis,
eritreus i també subsaharians. Aquest
drama huma i humanitari ha sacsejat els
fonaments de la vella i rica Europa, i més
concretament de la Unié Europea, que
conceptuem com el paradigma d'una
organitzacié supranacional, economica i
amb aspiracions politiques, basada en els
drets humans.

La finalitat d’aquest treball o refle-
Xio sera examinar, davant de la realitat
del moviment constant d’éssers hu-
mans —realitat magmatica dificil de fi-
xar—, quins son els instruments legals i
les normes juridiques nascudes de qual-

Per tu, Leioticos ha fet posar aquesta lapida.

Pietds, s’ha fet carrec de tu.

He vist com el plor, regalimava dels seus ulls.

Per tu?

Més aviat per ell;

car el seu ofici amarg

I'exposa tots els dies als perills de la mar.

Cal-limac (Cirene, 300-249 a. C.)

sevol font —internacional, comunitaria
o interna dels seus Estats Membres—
per afrontar, assumir, regular i gestio-
nar «polifonicament» aquesta allau de
refugiats. Des d’aquesta perspectiva i
finalitat, contrastarem si les normes vi-
gents, igual que les politiques comuni-
taries i estatals, com també les accions
empreses, son eficaces. Un enfocament
que partira d’un principi basic, com és
el fet que ni Europa ni la Unié Europea
perdin els papers i s’oblidin d’aquells
valors i principis de convivéncia que re-
geixen i fonamenten un Estat de Dret i
les seves normes, ja siguin internes, de
la Unié Europea'”, 0 bé del Dret Interna-
cional dels Drets Humans, d’ambit uni-
versal i regional europeu®.
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. INTRODUCCIO: DESCONCERT
EUROPEU EL 2015 DAVANT LA
MAGNITUD DE LA TRAGEDIA

Pel fet de ser un tema conegut i dia-
riament esbombat, no contemplarem ni
descriurem amb detall els drames que
estan patint més de 400.000 persones i
families completes que, fugint dels seus
llocs d’origen o residéncia, posen en risc
les seves vides intentant arribar a Europa,
que per a tots ells és una «terra promesa»
que han vist a la televisié o els han assegu-
rat —després de pagar sumes ingents—
els nous mercaders d’esclaus o les mafies
transnacionals. Tots sense excepcié cre-
uen que Europa i alguns dels seus paisos,
especialment Alemanya, els estaran espe-
rant amb els bracos oberts, i que és on tin-
dran una nova possibilitat de sobreviure i
de poder recuperar part de la seva dignitat
com a éssers humans. El cami és dificil i no
esta exempt de perill per a les seves vides
i integritat fisica, en especial, quan opten
per la via maritima per travessar l'estret de
Gibraltar o el mar Mediterrani. Per aixod han
pagat —sense cap garantia d’éxit— im-
portants sumes als traficants de persones,
que es lucren sense riscos d'aquest trafic
inqualificable. L'aventura de travessar el
mar en antics vaixells de desguas o bar-
ques pneumatiques excessivament carre-
gades ha fet que s’hagin perdut, per ara i
en el moment de redactar aquest article,
més de 4.000 vides, a més dels incomp-
tables desconeguts desapareguts que un
dia o altre el mar ens tornara, com descri-
via poéticament Cal-limac. Permeteu-me
que avui gosi qualificar el nostre bucolic
Mare Nostrum de cementerium nostrum.
A curt termini, no s'albira que aquest mar
sigui un trajecte segur ni amb garanties
d’exit per als milers de sol-licitants de re-
fugi o asil ni per als migrants economics.

|
Ni Europa ni la Unié Europea han de
perdre els papers i oblidar aquells
valors i principis de convivéncia que
regeixen i fonamenten un Estat de Dret
|

Les mafies coneixen millor que els nos-
tres homes del temps la meteorologia me-
diterrania, les rutes maritimes més rapides
i la geografia de les nostres costes i illes.
Perd també saben que els Estats Membres
de la Unié Europea i les seves politiques
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de contencié a les fronteres sén dubtoses i
contradictories i, al seu torn, coneixen millor
que les forces de seguretat i sobre el terreny
les rutes alternatives i les dreceres que han
d’aconsellar —havent pagat previament—
per arribar a Alemanya. Com més obstacles
i dificultats hi hagi per travessar els paisos
europeus, com els que s'estan produint a
Hongria, Macedonia, Sérbia o inclus a Ceuta
i Melilla, més grans son els seus beneficis.
Puja a l'alca la cotitzacié d'aquestes mafi-
es per transportar refugiats. Es una borsa
macabra, perd no de valors, sind d'éssers
humans. Tot aix0 a ple dia i sense traves de
cap tipus, i el més greu és que les poténci-
es implicades, és a dir, tot Europa, Turquia
i el nord d’Africa —en especial, les costes
de Libia—, no poden detenir aquesta xar-
xa globalitzada i molt ben organitzada. Les
mafies, no ho oblidem, no tenen fronteres,
ni es regeixen per complicats tractats, ni
per normes internacionals, ni es reuneixen
per dirimir les seves diferéncies en cimeres
diplomatiques o politiques, ni per actuar®.

Les guerres a Siria, I’Afganistan, I'lraq o
la inestabilitat a tot Africa, com també el
nou auge de les dictadures i el fracas de
les «primaveres democratiques» en mul-
titud de paisos, igual que la constatacio
de l'existéncia d'estats fallits com Libia o
Somalia, sén una font inesgotable que ge-
nera refugiats i asilats. Recentment —oc-
tubre de 2015—, la intervencié militar de
Russia i els Estats Units a Siria alineant-se i
combatent els diferents bandols en el con-
flicte augura una nova afluencia de refugi-
ats, desplacats i perseguits cap a «I'Europa
dels prodigis». Per als perseguits, Europa
és una taula de salvacié que veuen cada
dia als seus mobils, televisors, tauletes i
xarxes socials. La globalitzacié tecnologica
i les comunicacions socials els permet sa-
ber que esta passant, a cada segon, a l'altra
banda del mén, qui marca els gols del Bar-
¢a a la Lliga de Campions i, especialment,
quins sén els paisos més generosos i hos-
pitalaris amb els perseguits i quines son les
vies més segures per travessar o arribar a
Europa per terra, mar o aire. No és anodi
ni estrany que la majoria vulgui arribar a
Alemanya, que ja ha declarat, a través de
la seva Cancellera Merkel, que aquest any
acceptara més de 800.000 refugiats.

El Papa Francesc va exclamar, amb llagri-
mes als ulls, la tardor de fa un parell d'anys i
davant dels cadavers de més de tres-centes
persones ofegades, a llla italiana de Lam-
pedusa: «Mi fa vergogna». Malgrat aixo, tinc

seriosos dubtes que la Unié Europea hagi re-
accionat i hagi adoptat, a temps i en forma,
les mesures que la realitat exigia, i que eren
totalment previsibles. El cert és que ni Eu-
ropa ni els seus paisos membres van adop-
tar les mesures urgents que avui encara es
discuteixen a través de reunions i consells
de ministres ajornats en que no es posen
d’acord sobre com s’ha d'ubicar i tractar els
refugiats. El més greu —i aixo sera l'objecte
d'aquest article— és constatar que les nor-
mes reguladores per a la concessié d'asil i re-
fugi o per donar una proteccié humanitaria
s6n molt elementals i programatiques. Aixi,
Europa, per complir amb les seves obligaci-
ons convencionals, ha de desenvolupar una
politica comuna i individualitzada, amb un
cost que ni estava previst, ni els Estats sobi-
rans creuen que han d’assumir.

A falta de normes internacionals
detallades, de la Unid i nacionals
aplicables, no hi ha cap altra sortida
que fixar i acordar politiques de
cooperacié europea internacional,
especialment per les institucions de la
Unié i els governs dels Estats Membres

A falta de normes internacionals
detallades, de la Unié i nacionals aplica-
bles, no hi ha cap altra sortida que fixar
i acordar politiques de cooperacio euro-
pea internacional, especialment per les
institucions de la Unié i els governs dels
Estats Membres. Per aixo, i tal com esta
passant, a falta de politiques o amb la
seva posada en practica deficient i tar-
dana, es produeix un caos i greus disfun-
cions entre els valors de convivéncia, els
principis, les normes i les politiques. Es
el trist espectacle a qué estem assistint i
que ofereix la Unié Europea el 2015.

Europa només ha estat per la labor
quan el dramatisme ha deixat de ser un
problema del sud d’Europa —ltalia, Gré-
cia o Espanya— i s’ha situat a les fronte-
res i a les autopistes d’Alemanya, Austria,
Hongria, Eslovaquia o el Regne Unit —re-
cordem el que va passar aquest estiu a les
bocanes franceses dels tinels de Calais i
el posicionament del Sr. Cameron®.

El quadre ens mostra la magnitud de
la tragédia humana dels refugiats, pero
també de les societats d'acollida:
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El 14 de setembre de 2015, i segons
fonts de I’'ACNUR, havien arribat per mar
ales costes del sud d’'Europa 411.567 per-
sones i, a més, es comptabilitzaven 2.900
morts o desapareguts. En el mateix peri-
ode de 2014, els arribats van ser 155.657
i el nombre de desapareguts o d'ofegats
era molt menor. Siria (50%), I'’Afganistan
(13%), Eritrea (5%) Nigeéria (4%) i Soma-
lia (3%) eren les principals nacionalitats
d’aquests immigrants i refugiats.

La disparitat en el comput i en les
xifres de refugiats es deu al fet que, en
algunes estadistiques es confonen i
s’engloba no només els refugiats o sol-
licitants d‘asil, siné també els que no ho
son i que, de fet, son o se’ls considera im-
migrants economics. Aquesta barreja de
diferents situacions —per molt penoses
que siguin— és una de les preocupacions
dels Estats d’acollida a I'hora de definir les
seves politiques a curt i mitja termini.

Es una tasca ingent per als diferents
ministeris i cancelleries el fet de separar, en
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aquesta allau humana, els qui reuneixen
les condicions objectives i subjectives per
obtenir 'estatut de refugiat, o amb dret a
demanar asil, d'aquells que sén immigrants
economics i que el que pretenen és entrar
illegalment per residir de forma irregular, o
«sense papers», a I'espai Schengen, espe-
rant una regularitzacié futura en algun dels
Estats, tal com va succeir a Espanya.

A aquesta dificil separacié subjectiva
d'estrangers s'hi afegeix la prevencié da-
vant del fet que en aquesta marea huma-
na s'hi introdueixin —sota I'aparenca de
refugiats— terroristes internacionals en-
trenats que pretenen combatre el sistema
des de dins i subvertir els valors democra-
tics defensant unes creences religioses
extremes, opinions politiques antidemo-
cratiques o buscant revengisme i «un xoc
de civilitzacions». Les finalitats d'aquests
tres subgéneres d'estrangers a les portes
d’Europa son totalment diferents, com
també ho son, evidentment, els mecanis-
mes juridics i politics per fer-los front.

Aquest totum revolutum sumeix Europa
en una confusio total, ja que, com veurem
més endavant, les fonts juridiques, els prin-
cipis que les inspiren, les normes i les poli-
tiques per abordar i solucionar diferents si-
tuacions beuen de fonts normativesitenen
finalitats i objectius també diferents:

— Proteccié a la persona com a refu-
giada o asilada basada en el Dret
Internacional dels Drets Humans.

— Control del mercat de treball i in-
tegracio de la immigracioé regular
i irregular i de les seves families,
amb totes les ramificacions de la
seva regulacio als paisos d’acollida
i a la mateixa Unié Europea com a
espai sense fronteres interiors. Els
ambits competencials a abastar s6n

molts extensos i van des de la sani-
tat, I'educacio o I’habitatge fins a la
integracio.

— Prevencio i lluita contra el terro-
risme internacional, qualsevol que
sigui el seu origen (en especial, el
provinent de paisos en conflicte), i
lluita sense quarter contra les mafi-
es i els transportistes de refugiats,
asilats i immigrants economics.

Europa, i més concretament la Unié
Europea, és, tedricament, sobre la base
dels Tractats de la Unid, un territori geo-
grafic amb voluntat d’esdevenir un sub-
jecte politic fundat en un Estat de Dret, en
la Justicia, la llibertat, defensora de la pau
social i garant dels drets inalienables de
totes les persones. Fins avui, tots créiem i
continuem creient, malgrat tot, que és el
model de convivencia i un dels guardians
mundials d'uns «valors, principis, lliber-
tats i drets fonamentals, per a tots sense
distincié».

El Socioleg espanyol Joaquin Arango,
fent referéncia a les migracions internaci-
onals i a les contradiccions que avui hem
d’afrontar, assenyalava: «Les caracteris-
tiques contemporanies de les migracions
internacionals sumeixen els Estats demo-
cratics en mars de contradiccions entre les
necessitats del mercat de treball i un clima
social reticent a I'emigracid. Entre l'ideal de
la ciutadania per a tots i I'existéncia de gra-
dacions en aquesta»®.

Tots els estaments i actors econdomics
estaven i continuen estant preocupats
per la situacié conjuntural que pot esde-
venir sistémica i que els afecta en gran
mesura en el moment de planificar les
politiques empresarials i economiques
de cara a un futur immediat®©.

Per acabar d'il-lustrar i enquadrar la
realitat d’aquesta tardor de 2015, trans-
crivim dos quadres estadistics compara-
tius que ens donen fe de la magnitud del
conflicte en que es troba avui Europa. En
descarrec seu es pot al-legar que el que
ha succeit no era del tot previsible, pero
estem segurs que, en un seguiment —
politic, mundial i global—, s'albirava bo-
na part dels esdeveniments per part de
les ambaixades, les cancelleries d'Afers
Exteriors o, simplement, llegint els diaris.
L'accié o I'omissié en la politica de I'Ori-
ent Mitjaia I’Africa eren i s6n «la font» de
refugiats i asilats"”.
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Figura 1. Peticianarios de asilo en la UE, del 42 trimestre de 2013 al 12 de 2015
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(Eurostat també ha publicat les dades
corresponents al segon trimestre i, segons
aquestes dades, els sirians representen el
21% dels peticionaris d'asil, seguits per af-
ganesos i albanesos. En el conjunt del 2014,
els sirians van representar el 20%)®.

Il. NECESSITAT D’ACLARIR CON-
CEPTES | TIPOLOGIES DE LA
POBLACIO | ELS HABITANTS
EN EL TERRITORI D'UN ESTAT
EN UN MOMENT DETERMINAT

He reiterat en multiples escrits que
I'estrangeria, I'asil i el tracte als refugi-
atsiasilats no son un problema en el se-
gle XXI. Els problemes, en matematiques o
en fisica, es resolen; si no, no sén vertaders
problemes. Per aix0, m'atreveixo a defen-
sar que la immigracié, el refugi i I'asil pro-
duit a consequliéncia del moviment d'és-
sers humans no sén un problema, ja que
semblen irresolubles. | no només a Euro-
pa, sind a la majoria dels paisos receptors
o d’acollida, ja que molts paisos del moén
en desenvolupament estan desconcertats
per les onades de refugiats i desplagats. La
immigracié econdmica i, sobretot, el seu
tracte, com també la ubicacié dels refugi-
ats, és una «situacié» en qué I'inica via de
sortida és assumir-la, gestionar-laiacomo-
dar la poblacié en tota la seva amplitud. Es
un «encaix huma» entre la societat d'ar-
ribada i la societat d’acollida, siguin quins
siguin el posicionament i les caracteristi-
ques de totes dues realitats socials.

|
La immigracié economica i, sobretot,
el seu tracte, com també la ubicacio
dels refugiats, és una «situacié»
en queé I'tnica via de sortida és
assumir-la, gestionar-la i acomodar
la poblacié en tota la seva amplitud

Dependra de cada estatus o situacié
en queé es trobi un individu en el terri-
tori d'un Estat o comunitat politica que
li corresponguin o sigui titular de drets i
llibertats, i també dels deures que li ator-
gal'ordenament juridic®. Drets i llibertats
que hauran de ser garantits i respectats
pel poder politic, els Estats i les instituci-
ons internes i internacionals.

L’acomodacié, la integracié i I'as-
sumpcié de la realitat d’aquest conjunt



dispar de persones que avui son refugi-
ats a Europa, com també dels emigrants
economics, s'ha de fer sota tres prismes
diferents:

— Legislacié interna, europea i inter-
nacional aplicables a la situacié en
concret. No oblidem que som al si de
la Unid, que és un espai politic basat
en el Dret i en un ordenament juridic
preestablert.

— Acords puntuals en I'ambit inter-
nacional, o a nivell europeu i de les
institucions de la Unid, de caracter
no normatiu. Es tracta de decisions
politiques que s'apliquen en els casos
i fets concrets i davant de situacions
produides pels no nacionals en un
Estat, en les fronteres comunes i dins
del territori de la mateixa Unié com a
espai politic.

— Execucié i aplicacié puntual de
les decisions i dels acords politics
adoptats dins del marc de la legalitat
institucional i els seus mecanismes. Ja
sigui al territori i la jurisdiccié dels Es-
tats Membres, als Estats federats, a les
autonomies o als municipis. Pero, so-
bretot, garantia del seu compliment i,
si escau, penalitzacié de la conducta
discordant amb aquelles normes obli-
gatories i politiques'?, sota pena de
ser sancionats amb penes de caracter
penal, social o administratiu, I'expres-
sid més qualificada i greu de les quals
és I'expulsid i la pena accessoria de
prohibicié d’entrada a qualsevol Estat
de I'espai Schengen fins a deu anys.

L'escriptor libanes Amin Maalouf as-
senyalava amb encert que la globalitzacié
en matéria d’emigracié, asil, desplacats o
refugiats és una realitat actual a assumir
per tots:

Perqué en aquest segle ja no hi ha
estrangers, només «companys de viat-
ge». Els nostres contemporanis, tant els
que viuen davant al nostre carrer com
els que es troben a l'altra punta del
mon, només sén a dues passes de casa
nostra; la manera de comportar-nos els
afecta en carn propia, i la manera com
ells es comporten ens afecta a nosaltres
en carn propia“',

A) Confusié en la legislacié a aplicar
davant de les situacions de refugi,
asil o immigracié economica

Fa uns anys, el comissari europeu
Antonio Victorino va declarar en una
compareixenca davant del Parlament Eu-
ropeu per tractar del tema de I'asil i la mi-
gracio: «L’asil és un dret; laimmigracio,
una oportunitat».

No estic segur que avui la ciutadania
europea i els seus governants estiguin
d’acord amb aquesta contundent afir-
macié o que aquesta encara sigui vigent.
Es per aixd que hem d’aclarir i definir els
contorns de figures que poden resultar
afins o semblants. Perd no només en el
nostre llenguatge quotidia, sin6 fins i tot
en les normes i en la jurisprudencia inter-
na i internacional. Confusié que es déna
amb excessiva frequéncia en referir-se
a la condicié d'estranger, refugiat, asilat,

desplacat, apatrida, etc. Ens sembla im-
prescindible clarificar i fixar juridicament
i en el nostre llenguatge diari qué s'entén
per cada un d’aquests diferents estatus. A
partir d'aqui, podrem i haurem d’enten-
dre quina sera la legislacié internacional
europea o nacional a aplicar.

S’han d'utilitzar correctament els con-
ceptes que es fan servir per poder aplicar
les normes i adequar les politiques que
regulen les situacions humanes, en un
moment i en un territori determinats. Si
no és aixi i s'apliquen politiques erronies
en situacions equivoques o que presten a
confusio, seria com voler introduir un car-
gol en una paret per penjar-hi un quadre
i fer-ho amb un martell i no amb l'instru-
ment adequat, que és un tornavis. El resul-
tat seria que no aconseguiriem la finalitat
perseguida i, segurament, fariem malbé la
paret, el cargol i no penjariem el quadre.
En definitiva, seria crear un problema nou
a un problema vell i sense solucionar.

La gran confusié d'estatus que des-
concerta els politics europeus és no saber
quina és la legislacié aplicable a I'allau in-
controlada d'éssers humans. Pero fins i tot
encara és més greu desconeixer si existeix
aquesta legislacié o sinomés estem davant
d’un desideratum programatic dels pream-
buls de lleis i tractats, carregats de bones
intencions. La generositat del poble, la soli-
daritat en abstracte, el ciutada bo i l'institu-
cional, les municipalitats, les esglésies i les
ONG xoquen frontalment amb les normes
juridiques, que no preveien ni encara pre-
veuen aquesta realitat ni la subsumeixen.

Les politiques de la Unié Europea
s’enfronten, en aquest camp, amb els in-
teressos estatals i amb la por d’haver de
sufragar I'acollida i el reassentament dels
refugiats. Tenen la certesa que no sera
un refugi temporal, sind6 molt durador, i
que les seves politiques socials i de |'Estat
del Benestar es veuran forcades i limita-
des davant d'aquesta inesperada realitat
humana que aporta una problematica
diferent de la que estavem acostumats
a gestionar. Finalment, les politiques xe-
nofobes o racistes cap als refugiats, i fins
i tot entre ells, a causa de la seva proce-
dencia, religid, raga, costums i valors no
cristians, estan niant en molts dirigents i
partits politics. Una politica xenofoba que
esta beneficiant i donant redits electorals
als partits d’extrema dreta. Posicions po-
litiques, pero també fets —camps de re-
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clusio, balles a Ceuta i Melilla"?, murs a
Hongria i Sérbia, prohibicions d’entrada a
Dinamarca, prohibicions d’entrada a Ca-
lais, incendis en refugis d'asilats, etc.—,
expandeixen la conviccié que estem da-
vant d’un perill de dimensions vastes i in-
controlables. Certament, si no s'utilitzen
els mitjans adequats i de manera urgent
de punta a punta d’Europa, la confronta-
cidiels riscos son incalculables.

Calen politiques internes i europees
que vagin acompanyades de
pressupostos extraordinaris i de
cooperacio ciutadana. Tot aixo és
imprescindible per tenir éxit
|

Aixi doncs, convé aclarir les diferents ti-
pologies o els diferents estatus en qué una
persona es pot trobar en un territori en un
moment historic o cronologic determinat.
Aquesta classificacio ajudara a la seva com-
prensié i a que se'ls apliqui una determina-
da legislacid i les politiques idonies, tant a
nivell intern com internacional.

La confusié conceptual condueix a situ-
acions limit i al desconeixement del rol que
tenen la Unié Europea o cada un dels Estats
Membres en aquest incomode escenari,
amb més de 300.000 nous actorsiamb una
obraimprovisada, sense que ningu hagi as-
sajat la funcio. Tenir clars els criteris de cada
grup huma és essencial per a la correcta
aplicacio de la legislacié europea, interna-
cional, nacional, autonomica o local que
correspongui. Finalment, les politiques so-
cials o d'acomodacié dels no nacionals i les
seves families —qualsevol que sigui la seva
classificaci6— s’han de compaginar amb
els pressupostos i les politiques socials, ja
que afecten tota la poblaci6 —nacional i
estrangera resident regularment o irregu-
larment— en un territori. La classificacié en
una o altra categoritzacié respecte a la na-
cionalitat concedeix i atribueix determinats
drets politics, economics, sanitaris o socials
als seus beneficiaris.

B) Nacional, doble nacional, estran-
ger, ciutada de la Unié, immigrant,
emigrant, asilat, refugiat, exiliat,
apatrida i desplagat

Per entendre’ns, i a titol molt perso-
nal, m’atreveixo a fer una disseccié i clas-
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sificacio de les diferents situacions en que
una persona es pot trobar en funcié de
la seva nacionalitat i del lloc de residen-
cia. Es evident que la classificacié sera
un instrument de treball didactic, amb
independencia d‘altres classificacions
més académiques o en Us. La finalitat és
evitar la confusié en que diariament ens
movem, i, més especialment, els politics,
els juristes i els mitjans de comunicacié.

— NACIONALS. Sén els qui tenen la
nacionalitat d'un determinat Estat.
Nacionalitat que mantenen amb in-
dependeéncia del lloc de residéencia.
La nacionalitat s’adquireix per —ius
sanguinis— o per lloc de naixement
—ius soli. També s’adquireix deriva-
tivament per opcio, residénciai carta
de naturalesa.

La legislacié aplicable és sempre la
de I'Estat concedent, que determina
qui és i qui no és nacional i, per tant,
com s'adquireix, es perd, es conserva
i es recupera la nacionalitat. Els Unics
limits que té la seva regulacio son evi-
tar que l'individu caigui en I'apatridia.
A Espanya, la regulacié té la seva base
en la Constitucio, art. 11, i en el Codi
Civil, art. 17 a 26. En molts paisos exis-
teix un codi o una llei que regula la
nacionalitat.

— ESTRANGER. Definicié sempre nega-
tiva. Es estranger qui no té la naciona-
litat d'un Estat en qué es troba fisica-
ment, de forma temporal, ocasional o
permanent. S’és estranger sempre
en relacié amb un determinat Estat i
en el del territori sobre el qual aquell
subjecte exerceix la seva sobirania
territorial o personal. Per tant, s'és es-
tranger encara que es tingui una altra
nacionalitat, doble o triple nacionali-
tat o no es tingui nacionalitat apatri-
da. Ser estranger és posicional i tem-
poral, ja que un individu no és sempre
estranger, llevat que sigui apatrida.

La normativa sobre estrangeria és,
principalment, de font i ambit intern
de cada Estat. S'aplica, per exclusid,
als qui no sén nacionals i es troben
regularment o irregularment dins les
fronteres d’un Estat. Amb indepen-
déncia que hagin entrat legalment o
de forma il-legal en aquest territori.
Cal destacar que entre Estats s’han
signat tractats internacionals que
regulen determinades matéries i si-

tuacions, o els garanteixen uns drets
0 un tracte privilegiat o deferent, en
els seus respectius territoris nacionals,
aplicant criteris de reciprocitat.

Un estranger mai no ésil-legal.
[l-legal només ho és una conducta o
una cosa, perd mai una persona

Les lleis d’estrangeria tenen una doble
finalitat: i) regular I'entrada, la perma-
néncia, la sortida voluntaria o I'expul-
si6 de I'estranger —seguretat i ordre
public— per qualsevol motiu, ja sigui
turista, transelint, immigrant, etc,; ii)
regular el mercat de treball i la integra-
Cié o acomodacié del treballador, que
dependra de la situacié en que estigui.

A Espanya, la font primera de la le-
gislacié d’estrangeria és l'art. 13 CE i
les lleis d’estrangeria, tal com després
veurem més detalladament.

— DOBLE NACIONAL. Es aquella perso-
na que té més d'una nacionalitat, pel
fet que per la legislacié concurrent
en matéria de nacionalitat dels seus
pares o del lloc de naixement pot os-
tentar més d’una nacionalitat. També
es pot esdevenir doble nacional vo-
luntariament, ja sigui per residéncia,
matrimoni o opcio.

La doble nacionalitat pot ser con-
vencional o diplomatica —regulada
mitjangant tractat internacional— o
unilateral, concedida o autoritzada
per la legislacié interna d'un Estat; per
exemple, I'art. 11.3 CE i el Codi Civil,

— IMMIGRANT. Es aquell estranger que
pretén, en el territori d'un Estat del
qual no és nacional, treballar-hi i re-
sidir-hi de manera permanent o tem-
poral. Aquesta voluntat de treballar i
d’establir-se temporalment el distin-
geix d'un altre tipus d’estrangers, com
ara els turistes, transelints, estudiants,
familiars, etc.

La legislacié que els és d'aplicacio
és, fonamentalment, interna i afecta
ambits sobirans dels Estats, com ara
el control fronterer, la seguretat, el
mercat de treball, la seguretat social,
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I'habitatge, I'educacio, la sanitat, la
reagrupacio familiar, etc. Mitjancant
tractats internacionals, es pot donar
un tracte especial, I'equiparacié o
un tracte reciproc als nacionals dels
Estats que siguin part en un tractat
bilateral o multilateral®®.

A Espanya, cal destacar: la Llei Or-
ganica sobre drets i llibertats dels es-
trangers a Espanya i la seva integracié
social — Llei Organica 4/2000, d'11
de gener, reformada per les lleis or-
ganiques 8/2000, de 22 de desembre;
11/2003, de 29 de setembre; 14/2003,
de 22 de novembre, i 2/2009—; el Re-
glament 2393/2004, de 30 de desem-
bre, pel qual s’aprova el Reglament de
la Llei Organica 4/2000, d'11 de gener,
sobre drets i llibertats dels estrangers
a Espanya i la seva integracio social; el
Conveni Europeu relatiu a I’estatut del
treballador migrant fet a Estrasburg, el
22 de novembre de 1977, i també con-
venis per evitar la doble imposicié en
matéria fiscal i prevenir I'evasio fiscal,
com el ratificat i en vigor amb Alema-
nya, de 3 de febrer de 20117,

— EMIGRANT. Es denominen aixi els
nacionals d’'un determinat Estat que
es troben en un altre pais i que han
arribat i hi resideixen per motius la-
borals, que els han fet establir-se en
aquest altre Estat, a ell o a les seves
families, de forma permanent. La le-
gislacié dels que sén nacionals els
pot concedir drets a ells i als seus
familiars i descendents, malgrat que
tinguin una altra nacionalitat —so-
bretot, els emigrants economics i els
exiliats politics—, uns drets com sén
poder recuperar la nacionalitat, optar
per la nacionalitat d'origen® o gaudir
de certs drets que en un moment his-
toric els estaven vetats als seus paisos
d’origen. Els emigrants poden votar,
per exemple, a les eleccions generals
i autonomiques, si estan degudament
inscrits com a residents als conso-
lats"”).

— REFUGIAT. Es aquell individu que sol-
licita proteccié i empara a un determi-
nat Estat del qual no és nacional per
veure's perseguit, o perque la seva vi-
da o integritat es troba en perill a cau-
sa de les seves opinions politiques,
credo religids, raca, tendéncia sexual

o origen nacional, en el seu pais d’ori-
gen o residéncia.

En aquests moments, i seguint la
traca del conflicte siri, cal assenya-
lar que, a més dels que han arribat
a Europa, hi ha 4.000.000 de refu-
giats siris entre Turquia, el Liban,
Jordania i Egipte. Molts d’ells, en el
moment que puguin reunir els diners
suficients per pagar les mafies, inten-
taran desplacar-se cap a Europa.

La legislacié que els és d’aplicacio
neix, inicialment, del Dret Internaci-
onal dels Drets Humans, en especi-
al, del Conveni de Ginebra de 1951 i
del Protocol de Nova York de 1969.
Igualment, es regula per normes de
Dret intern, que son tributaries de les
obligacions contretes pels Estats en
I’ambit dels tractats internacionals. A
Espanya, la Llei 12/2009, de 30 d'oc-
tubre, reguladora del dret d’asil i de la
proteccié subsidiaria, i el Reglament
d’aplicacio de la Llei 5/1984, de 26 de
marg, reguladora del dret d’asil i de la
concessio de refugiat, modificada per
la Llei 9/1994, de 16 de maig.

|
La legislacié que els és d'aplicacié
neix, inicialment, del Dret
Internacional dels Drets Humans,
en especial, del Conveni de
Ginebra de 1951 i del Protocol de
Nova York de 1969

— ASILAT. S'utilitza el terme per a
aquelles persones que sén o prete-
nen acollir-se a un estatus de refugi-
at, pero, principalment, quan la seva
persecucid és per raons politiques.
L'asil pot ser de tres classes diferents:
i) asil territorial, que és el que estan
sol-licitant els actuals perseguits o
els que fugen de les guerres de Si-
ria, I’Afganistan o l'lraqg, en arribar
al territori d'un Estat europeu"®; ii)
asil diplomatic, quan se sol-licita
en una Ambaixada, un cas molt fre-
quent a Iberoameérica, a causa dels
cops d’Estat!’; a Espanya, durant la
Guerra Civil, o, molt recentment, a
I'ambaixada de 'Equador a Londres,
pel Sr. Assange, perseguit per posar
al descobert informacié secreta de
diferents Estats i estar perseguit pels

Estats Units i per Suécia, i iii) asil neu-
tral, en cas de guerra, que es conce-
deix, en general col-lectivament, als
exercits o les tropes vencudes o que
fugen d’una situacié bel-lica.

La gran discussio entre els Estats al
si de les Nacions Unides és si s’ha
de considerar I'asil com un dret de
la persona o bé si és una concessio
graciosa per part de I'Estat
|

La font juridica és interna —a Espa-
nya, la Llei d’Asil—, o esta continguda
en tractats internacionals sobre asil, o
emana del Dret humanitari que regula
els conflictes armats.

— EXILIAT. Es la situacié en qué es troba
una persona amb la nacionalitat d'un
pais que, forcosament o voluntaria-
ment, es troba fora de I'Estat del qual
és nacional per raons politiques, o de-
rivades de confrontacions bél-liques
o guerres civils, i no pot o té temor
fundat que si torna estigui en perill la
seva integritat o fins i tot la seva vida.

— APATRIDES. Es tracta d’aquelles
persones que, voluntariament o in-
voluntariament, no tenen cap nacio-
nalitat des del seu naixement o I'han
perdut per sancié o per un conflicte
de lleis. Els apatrides i el seu estatus
esregulen per normes de Dret intern
—a Espanya, art. 13.4 CE i altres dis-
posicions de rang jerarquicament
inferior. Aixi mateix, es regulen per
normes de Dret internacional que
especificament preveuen aquesta
situacié o normes contingudes en
lleis d’estrangeria o de refugiats.
S’acostuma a emparellar aquesta fi-
gura amb la dels refugiats i asilats. Els
asilats no tenen perqueé ser apatrides,
sén dues condicions diferents.

A destacar: la Convencio sobre I'Es-
tatut de I’Apatrida, de 28 de setembre
de 1954, signada a Nova York, i el Reial
Decret 865/2001, de 20 de juliol, pel
qual s’aprova el Reglament de reconei-
xement de I'estatut d’apatrida.

— CIUTADANIA EUROPEA. Es un es-
tatus que tenen els nacionals dels
vint-i-vuit Estats Membres de la Unié
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Europea i els concedeix una série de
drets i deures en territori dels Estats
Membres, perd també en I'ambit in-
ternacional general. Es un estatut que
podriem denominar d’estrangeria
privilegiada. Aquest estatus se super-
posa i complementa la nacionalitat
de qui és beneficiari, i en cap cas no
substitueix la nacionalitat que té de
I'Estat. Es perd quan l'individu perd la
nacionalitat d'un dels Estats Membres
de la Unié Europea®”.

La font que concedeix i estructura
aquesta condicié de ciutada europeu
son els Tractats Constitutius de la Unid,
concretament, el Tractat de Maastricht,
i actualment els art. 9 del Tractat de la
Unié —versié Lisboa— i 20 del Tractat
de Funcionament de la Unié Europea.
Cal destacar la Carta de Drets Fonamen-
tals de la Unié Europea de 2007, que avui
es troba integrada dins del Tractat de la
Unié Europea. La legislacio interna dels
Estats ha de respectar les seves obliga-
cions envers aquest tractat i donar un
tracte preferent i diferenciat als dels al-
tres estrangers no nacionals dels Estats
de la Unié. A Espanya, el Reial Decret
240/2007, de 16 de febrer, sobre entra-
da, lliure circulacid i residéncia a Espanya
de ciutadans dels Estats Membres de la
Unié Europea i d'altres Estats és part en
I'acord sobre I'Espai Economic Europeu,
modificat pel Reial Decret 1161/2009, de
10 de juliol.

— DESPLACATS. El concepte no és ne-
cessariament atribuible a moviments
internacionals, siné que normalment
s'utilitza per referir-se a un col-lectiu o
grup de persones dins d’'un Estat que
es veuen obligades, per motius de
qualsevol indole, perd, en especial,
en situacions bél-liques, a desplacar-
se cap a regions més segures o cap
on les seves vides no corrin perill. No
son técnicament refugiats en un altre
Estat, tot i que estiguin protegides i
auxiliades per ACNUR o pel Comissa-
riat de Nacions Unides. A més, poden
estar perseguides, com succeeix ac-
tualment a Siria, per motius de raca,
religié o per la no acceptacié de les
normes imposades pels bandols en
conflicte. De vegades, la multitud de
desplacats no sap del cert quin és el
motiu o la causa que provoca la por,
nomeés les possibles consequéencies. A
Siria, en aquest moment, hi ha més de
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7.600.000 desplacats interns. Altres
desplacaments massius s’han produit
i encara perduren a la Republica Cen-
treafricana i en altres parts del conti-
nent africa.

lll. REGULACIO JURIDICA VIGENT
EN MATERIA D’ASIL | REFUGI A
EUROPA PROVINENT DE FONT
INTERNACIONAL, DE LA UNIO
EUROPEA | ESPANYOLA

En aquest capitol, enumerarem i,
si escau, analitzarem molt sumaria-
ment les principals normes que avui
son d'aplicacié als refugiats i asilats en
I'ambit europeu i de la Unié. Tal com ja
indicavem, les fonts sén molt escasses,
programatiques i neixen de la configu-
racio del Dret Internacional dels Drets
Humans. Els falta concrecié en els 28
Estats de la Uni6 i uns procediments
uniformes d’aplicacié. Estan subjectes,
com veiem cada dia, a una perillosa
improvisacio politica per part de ca-
da Estat Membre.

Les normes —especialment, les po-
litiques— de la Unié Europea i dels seus
Estats intenten adaptar-se i modular en
el Dret intern i en I'ambit de la Unié els
principis programatics o declaracions
obligatories del Conveni de Ginebra de
1951, que és la pedra angular en la pro-
teccié dels drets dels refugiats a nivell
internacional.

A) Fontinternacional

Molt sumariament, enunciarem les
normes juridiques en qué es fonamenta
tot el sistema internacional per a la con-
figuracié de I'estatus de refugiat i perala
concessié d'asil, com també per a la pro-
teccié dels drets corresponents.

a) Conveni sobre I’Estatut dels Re-
fugiats de Ginebra de 28 de juliol de
1951 i Protocol sobre I'Estatut dels Re-
fugiats, fet a Nova York el 31 de gener
1967.S6n, com hem dit, la pedra angular
del regim juridic internacional de pro-
teccié de refugiats, font de la normativa
interna dels Estats Membres adherits al
Conveni. Cal destacar que, en els ordena-
ments interns, el reconeixement de 'esta-
tut de refugiat és un acte declaratori que
atribueix drets i deures als seus titulars
beneficiaris d'aquell estatus.

La Convenci6 de Ginebra va ser un
exit aconseguit al si de les Nacions Uni-
des per regular la situacié en qué havien
quedat milions de persones en finalitzar
la Segona Guerra Mundial. Algunes situa-
cionsja s'arrossegaven des dels Pactes de
Versalles de 1919, després de la Primera
Gran Guerra.

El Protocol de Nova York no
modifica el contingut essencial del
Conveni de Ginebra, només s'amplia
I'ambit temporal d’aplicacié de I'art.
2, ja que a Ginebra se circumscrivia
als esdeveniments previs al 1951

i en el de Nova York s'amplia a
qualsevol situacié posterior, sense
limitacio temporal
|

Els trets caracteristics del Conveni de
Ginebra son:

— Fixa amb claredat els drets i deures
basics que configuren l'estatut de re-
fugiat i que han de ser respectats pels
Estats part en el Conveni. Son, essen-
cialment, la prohibicié d’expulsié o de
no devolucié o non refoulement, com
també donar-los un tracte digne du-
rant |'estancia i el periode temporal
que confereix I'estatus. En cas de do-
nar-se circumstancies determinades,
poden ser expulsats; concretament,
per raons de seguretat nacional o
d’ordre public®".

— Es proveeix l'individu, un cop conce-
dit I'estatut de refugiat, d'un docu-
ment d’identitat i un document de
viatge que li permeti traslladar-se fora
del seu territori i que sera reconegut
pels Estats part del Conveni.

— Queden exclosos de la proteccié que
concedeix l'estatut de refugiat els qui
realitzin actes de terrorisme o formin
part d'organitzacions terroristes. El
problema interpretatiu greu ha estat
que el concepte exacte de terrorisme
internacional no esta ben delimitat ni
comunament acceptat per la comu-
nitat internacional. Arran de l'atac
a les torres bessones de Nova York
I'11 de setembre de 2001, es van de-
terminar les prevencions a adoptar
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i les consequiéncies que havien de
respectar els Estats, perod no la seva
definicié exacta 2.

b) Conveni sobre la cooperacio in-
ternacional en mateéria d’assisténcia
administrativa als refugiats. Basilea, 3
de setembre de 1985 (BOE d'11 de juny
de 1987).

c) Acord europeu relatiu a la trans-
feréncia de responsabilitat respecte
als refugiats. Estrasburg, 16 d’octubre de
1980 (BOE de 24 de juliol de 1987). D'am-
bit geografic europeu.

B) Unid Europea

Destaquem que les normes i la poli-
tica d’asil de la Unié Europea tenen per
objecte harmonitzar els procediments
d’asil dels Estats Membres mitjancant la
instauracié d’'un sistema comu d’asil. El
Tractat de Lisboa de 2009 va introduir
modificacions importants i la seva apli-
cacio es detalla en el denominat Protocol
d’Estocolm.

La norma basica va ser, historicament,
el Tractat Constitutiu de la Comunitat Eu-
ropea, i, en particular, la lletra b) del punt
1 del seu article 63?3, Actualment, les du-
es normes més importants o fonaments
juridics son:

— Article 67, apartat 2, i article 78 del
Tractat de Funcionament de la Unié
Europea de 2009.

— Article 18 de la Carta de Drets Fona-
mentals de la Unié Europea.

Els seus objectius principals son el de-
senvolupament d'una politica comuna en
materia d'asil, proteccio subsidiaria i pro-
teccié temporal destinada a oferir un es-
tatut apropiat a qualsevol nacional d'un
tercer pais a la Unié que necessiti protec-
Cié internacional. Al seu torn, garantir el
respecte dels principis de no expulsid, no
devolucié o non refoulement. La normati-
va iles politiques resultants s'ajustaran al
Conveni de Ginebra de 1951 i al Protocol
de 19674,

Es molt important destacar que ni el
Tractat de Lisboa ni la Carta de Drets pro-
porcionen una definicié dels termes asil
i refugiat. Ambdos instruments es refe-
reixen especificament a la Convencioé de
Ginebrai al Protocol de Nova York.

La innovacié del Tractat de Lisboa
és la instauracioé d’'una politica d'asil. El
seu objectiu no només sera fixar normes
minimes, sind també la creacié d'un sis-
tema comu que inclogui estatus i pro-
cediments uniformes entre els 28 Estats
Membres en la tramitacié i el tractat a
asilats i refugiats.

La Directiva 2011/95/UE va fixar els
requisits necessaris per al reconeixe-
ment de la condicié de refugiat, i també
es van aprovar normes d'acollida de les
sol-licituds de proteccié internacional en
el denominat Conveni de Dublin, sobre
el pais competent per examinar les sol-
licituds d’asil a les fronteres de la Unié.
Amb aixo, s’evitaven els denominats asi-
lats en orbita, que passaven d’'una zona
internacional a una altra als aeroports eu-
ropeus. Posteriorment, va ser modificat
pel Reglament 604/2013 i el ja esmentat
sistema Eurodac.

Es precisament en la configuracié
i I'aplicaciéo d’aquestes normes i les
seves corresponents politiques on es
pot afirmar que la Unié Europea i els
seus Estats Membres han fracassat
estrepitosament en la gestio de la cri-

si de refugiats el 2015, almenys fins a
I'octubre, i ja no s’albira cap canvi de
rumb o d’orientacio satisfactori, ni per
a la Unié, ni per al respecte dels Drets
Humans.

El Tractat de Schengen de 14 de juny
de 1985, sobre la supressié gradual de
controls a les fronteres comunes, també
és un instrument capital a la Unid. Avui,
la seva eficacia s'esta posant en dubte,
ja que molts paisos n’han prescindit. No
s’ha pogut abordar, d'acord amb aquest,
la magnitud dels sol-licitants de refugi i
asil internacional a les fronteres europees.

Un problema molt greu derivat de la
situacié que s’esta plantejant a Europa
respecte de la supressié de fronteres in-
teriors és que els articles 23 a 26 del Codi
de Fronteres Schengen de 2006 especi-
fiquen com un pais adherit a I'acord pot
reintroduir temporalment els controls
fronterers a I'espai de Schengen, que és
el que esta passant el setembreil'octubre
de 2015.

En el seglient quadre, veiem els Estats
europeus i de la Uni6 que formen part de
I'espai de Schengen.

Bl vion-Schengen EU States
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C) Espanya

A Espanya, el dret d’asil estava pre-
vist a I'article 13.4 de la Constitucio de
1978. El mandat constitucional Unica-
ment autoritzava que es reguli la figura
de l'asilat i de I'apatrida, perd no es va
reconéixer el dret a I'asil com un dret
fonamental de la persona, sin6 Unica-
ment el dret a sol-licitar asil territorial als
estrangers perseguits per les mateixes
causes que s’estableixen en els convenis
internacionals signats per Espanya: el
Convenide Ginebrade 1951 i el Protocol
de Nova York de 1967%°,

En la seva regulaci6 i interpretacio,
igual que en la regulacié dels drets d'es-
trangeria, el legislador, el Poder Judicial i,
evidentment, I'Executiu estan sotmesos,
ineludiblement, a dues obligacions di-
manants de la Constitucio. Sén el sotme-
timent a tots els convenis i tractats sobre
drets humansia un tracte a refugiats i asi-
lats, segons el Dret internacional vigent
per a Espanya: 'article 96.1 de la Consti-
tucié i el 1.5 del Codi Civil ens obliguen
a aquesta obediéncia constitucional. Els
tractats tenen una forca «supralegal» i
«infraconstitucional».

Perd el més important sembla el man-
dat constitucional erga omnes, que és
que la interpretacio6 dels drets concedits
i protegits a asilats i refugiats a Espanya
s’haura de dur a terme, conforme als pa-
rametres fixats a I'article, sota el prisma
de I'article 10.2 de la Constitucid. Aquest
article importantissim obliga a fer-ho en
vista de la Declaracio6 Universal dels Drets
Humans de 1948 de 'ONU —que, recor-
dem, no és un tractat obligatori, siné una
resoluci6 de I'’Assemblea General— i d’al-
tres convenis i tractats en matéria de drets
humans. No exclusivament d’aquells que
directament afecten els refugiats, sin6 els
drets i les llibertats de qualsevol persona
nacional o estrangera.

En desenvolupament de l'art. 13.4
de la Constitucio, es va aprovar el 1984
una primera Llei d’Asil, que va ser desen-
volupada posteriorment pel Reglament
de 1985, que el 2015 encara esta en
vigor amb modificacions posteriors. La
llei va quedar modificada el 1996 i, final-
ment, per la llei que avui esta en vigor, la
12/2009, de 30 d’octubre, reguladora del
dret d'asil i de la proteccié subsidiaria.
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Les caracteristiques de cada una
d’aquestes lleis son, en sintesi:

a) LaLlei de 1984 i el seu Reglament
de 1985 (Llei 5/1994, de 26 de marc)
configuraven aquest dret d'asil sobre
la base del compliment per Espanya
del Conveni de Ginebra de 1951, pe-
ro establint dues figures diferents:
i) I'asil territorial, que el concedia
directament I'Estat espanyol, i ii) el
refugi o estatus de refugiat, que era
una homologacio, a Espanya, per als
qui ja gaudien de I'estatut de refugiat
concedit per altres paisos de confor-
mitat amb els tractats internacionals
en la matéria, en especial, el Tractat
de Ginebra de 1951.

b) LaLlei9/1994, de 19 de maig, unifica
les dues subespécies dasil i refugi, i
les sotmet a una uUnica figura de re-
fugiat que s'alinea amb els principis
basics de I'estatus de refugiat ginebri:
i) prohibicié de I'expulsié mentre es
trameti la seva peticié d'asil o condi-
ci6 de refugiat; ii) non refoulement o
devolucié al pais on fos perseguit, i
i) tracte humanitari digne mentre es
trobi en el seu territori amb I'estatus
de refugiat.

c) La Llei 12/2009, de 30 d'octubre,
reguladora del dret d'asil i de la pro-
teccioé subsidiaria, s'adapta a les no-
ves normes de la Unié Europea, en
especial, al Tractat d’Amsterdam de
1997, i a les normes de la Uni6 que
s’han desenvolupat des de la Llei
de 1994. Es de destacar la Directiva
2004/83/CE del Consell, de 29 d'abril.
La Llei suposa, de fet, una transposicié
de la legislacié europea on s’acull la
primera fase del sistema comu d‘asil,
que garanteix uns drets fonamentals
i un estatus especial —que no privi-
legiat— a les persones que tenen la
condicio de refugiades segons el Dret
internacional.

Soén tres les figures que es preveuen a
I'actual regulacié espanyola:

i) Eldretd’asil, que és la proteccio dis-
pensada a un nacional no comunitari
i apatrida a qui es reconegui la condi-
ci6 de refugiat.

ii) La condicié o estatut de refugiat,
que és el reconeixement d’un estatus
d’obligada protecci6 i tutela, pel fet

que un individu tingui temors fundats
de ser perseguit per motius de raca,
credo, idees politiques, etc.; es trobi
fora del pais d'origen o residéncia, i no
pugui tornar-hi perqué la seva vida o
la seva integritat corren risc. Queden
exclosos de la proteccié aquells que
hagin comés delictes de terrorisme,
contra la pau, delictes de guerra o un
delicte contra la humanitat.

iii) Proteccio subsidiaria, que es dispen-
sa als estrangers i apatrides que no
reuneixen les condicions per obtenir
asil o no pugui ser reconeguda la seva
condicié de refugiat, pero que tenen
motius fundats de perill en els seus
paisos d’origen i/o d'ultima residén-
cia.

IV. POLITIQUES EUROPEES EL
2015 SOBRE REFUGIATS | ASI-
LATS

Aquest apartat esta totalment obert
en el moment de redactar aquest treball,
ja que, des de la primavera de 2015 fins
al 18 d'octubre, les cancelleries europees
i les institucions de la Unié no s’han po-
sat d’'acord en la forma en que havien de
tractar, acollir o reubicar els refugiats arri-
bats per mar o per les fronteres terrestres.

Hem descrit ampliament i denunciat
la inaccié o escassa eficacia de les mesu-
res adoptades, que no han suposat, de
fet, cap fre a I'afluéncia de families sen-
ceres d'asilats o refugiats; en canvi, han
estat un efecte de crida que ha enriquit
encara més —si era possible— els trafi-
cants d’esclaus, el negoci dels quals avui
és més lucratiu al Mediterrani que no pas
el trafic de drogues®.

Destaquem que la politica de la
Unid, de la qual son tributaries totes les
politiques dels seus Estats Membres, ha
d’afrontar i ha d’escollir milers de refugi-
ats que ja es troben a Grécia o a Italia. Es
una politica d’apedacament, ja que, men-
tre s'intenta solucionar la situacié dels
primers 40.000 refugiats, s’ha d'afrontar
la situacié dels cents de milers d'arribats
a les nostres fronteres o als territoris de
Schengen a partir del juny de 2015.

Simplement farem una pinzellada,
de trag gruixut, per entendre la politica i
I'erratica posicié dels Estats europeus en
aquests darrers mesos.
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El mes d'abril —concretament, el dia
de Sant Jordi—, es va reunir el Consell
de Ministres de la Unié per abordar el
repartiment de prop de 40.000 refugiats
que en aquells moments ja es trobaven
a Europai i la situacio dels quals era insos-
tenible. Afectava especialment els paisos
on havien arribat —concretament, Italia i
Grecia. No es van posar d’acord i alguns
d’ells no van acceptar cap refugiat i van
proposar que se’ls rebaixés els que se'ls
havien assignat.

Posteriorment, i abans de les vacan-
ces d’estiu, el Consell de Ministres de la
Unié Europea es va abstenir de prendre
decisions, malgrat que I'afluéncia massiva
de refugiats creixia a milers no només a
les fronteres exteriors, sind a la mateixa
Unid. Sorprenia que la seva entrada a Eu-
ropa es dugués a terme com a viatgers,
pagant-se els bitllets de ferrocarril o vai-
xell, no en pasteres, i després de travessar
Macedonia, Croacia, Sérbia, Hongria, Aus-
tria i Eslovaquia. El Consell no va adoptar
cap decisio especifica el 20 de juliol, i ho
va posposar per a la tardor, sense cap da-
ta concreta.

Espanya va declarar que només aco-
lliria 1.300 refugiats, molt lluny dels 4.288
que demanava Europa. Altres Estats, com
Dinamarca, Polonia o el Regne Unit, no
van acceptar en aquest repartiment cap
refugiat. Era el fracas de la Unid Europea
en el seu intent d’arribar a un acord soli-
dari sobre el sistema de quotes.

Finalment, el 14 de setembre, en re-
unié d’urgéncia després d’'un agost molt
mogut i amb gairebé 300.000 nous refu-
giats arribats, el Consell de Ministres va
adoptar la Decisio (UE) 2015/1523 del
Consell, relativa a I'establiment de mesu-
res provisionals en I'ambit de la proteccié
internacional a favor d'ltalia i Grécia®.

Destaquem, per il-lustrar el nostre re-
lat, I'article 10 de la Decisi6, que textual-
ment diu:

Finangament. L’Estat Membre de
reubicacié rebra una quantitat a preu
fet de 6.000 € per cada persona reubi-
cada d’acord amb la present Decisid.
Aquest ajut financer s’executara mitjan-
cant els procediments previstos a I'arti-
cle 18 del Reglament (UE) 516/2014.

Amb un cert sarcasme, ja vam dir ales-
hores que I'Europa dels valors i dels prin-

cipis, i del respecte i la garantia dels drets
humans —la Unié Europea de Maastricht,
Amsterdam, Nica i Lisboa—, havia tornat
als seus origens: a la Comunitat Economi-
ca Europea configurada essencialment
com «una Europa dels mercaders», ja que
les politiques cap a les personesii els seus
drets tenien més caires mercantils que no
pas de proteccié d’éssers humans.

S’havien posat moltes esperances
en el Consell de Ministres del 14
de setembre de 2015, convocat
amb urgencia després de les
vacances d’estiu. Els seus resultats
van ser decebedors i van crear

un greu desconcert no només en
I'opinid publica, siné en el mateix
Parlament Europeu
|

S’havien posat moltes esperances
en el Consell de Ministres del 14 de se-
tembre de 2015, convocat amb urgén-
cia després de les vacances d’estiu. Els
seus resultats van ser decebedors i van
crear un greu desconcert no només en
I'opinié publica, sind en el mateix Parla-
ment Europeu, que es va reunir I'ende-
ma, el 15 de setembre. No es tractava
només d’'un problema dels diners que
cada Estat havia d’aportar, ni de la quo-
ta de refugiats que cada un d’ells havia
d’acollir, siné d'una actitud d’egoisme i
por. Egoisme al-legant que els seus pres-
supostos, el seu PIB o la seva taxa d'atur
els condicionaven molt —Espanya—,
i por que entre els profugs provinents
de Siria, I'lraq o I’Afganistan s’hi barre-
gin terroristes infiltrats amb la finalitat
d’atemptar i generar problemes d’ordre
public i seguretat a I'interior de la Unié.

Les quotes de refugiats aprovades
inicialment el mes de maig van ser mo-
dificades després de la reunié del 22 de
setembre del Consell.

Desgraciadament, de nou, el Consell
europeu sobre migracié celebrat el 15
d’octubre de 2015 no va resoldre amb
realisme la situacid, siné que, segons el
que comenta encertadament Gemma
PINYOL, només va afrontar un aspecte
exterior del problema mitjancant I'apro-
vacioé d'«un pla d'accié amb Turquia» que
ajudi a contenir els refugiats provinents

REPARTO DE REFUGIADOS EN LA UNION EUROPEA
(R=ino Unide, Irlanda y Dinamarca quedan fuera del reparto por sus
tratados propios con la UE)
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dels paisos fronterers, creant 6 centres
de refugiats, un ajut de 3.000.000 d’eu-
ros i facilitats per als visats de la poblacié
turca a la Unié Europea®?. La Cancellera
Merkel, el 18 d'octubre, es va desplacar a
Ankara per pactar amb el Primer Ministre
Erdogan la negociacié perqué Turquia
participés en aquesta politica.

Aquestes politiques a seguir per la
Unio i els Estats Membres en aquesta
crisi regional i global suposaran un canvi
molt important en la poblacié europea.
Per gestionar-ho, s’haura d’augmentar
el suport i les dotacions a organitzacions
internacionals com ACNUR, i s’haura de
cooperar amb els paisos limitrofs, com
Turquia, perqué actuin com a dic de con-
tencio a fi que Europa pugui posar «les
seves coses en ordre».
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Tardor de 2015, refugiats i aillats a Europa: legislacié aplicable

V. CONCLUSIONS

— El mes de setembre de 2015, se-

gons estadistiques d’ACNUR, en el
mon s’havien comptabilitzat la ingent
quantitat de 14.380.094 refugiats.

Ningu té vocacio de ser asilat, refu-
giat, emigrant o d’haver de despla-
car-se per sobreviure o per obtenir
la seva llibertat. La condicié d'immi-
grants economics, refugiats, despla-
cats i asilats té causes de qualsevol
ordre, que, en general, s6n exdogenes
a la voluntat de I'individu afectat i la
seva familia.

La regulacié de lI'estatus de refu-
giat té escasses fonts normatives
internacionals, europees i internes
que la regulen. A Europa, el 2015,
resulten totalment insuficients i in-
eficaces per abordar amb exit situ-
acions limit com la que tenim avui.
Es evident que la via de gestié no és
juridica, siné politica.

Per dur a terme el tracte digne dels
refugiats i les politiques adequa-
des, s’ha d’aclarir la tipologia de
les diferents situacions humanes
d’aquells que vénen a Europa a la
recerca d’asil, treball o refugi. Si
no és aixi, no es podran aplicar cor-
rectament les normes internacionals,
de la Unié i dels Estats Membres. Ca-
len acords politics entre els Estats
Membres i d’aquests i la Unié amb
els paisos generadors o limitrofs als
causants de I'éxode huma. La politi-
ca humanitaria no és suficient si no
va dotada de pressupostos extraor-
dinaris i de la cooperaci6 ciutadana
indispensable.

Els ciutadans hem d’assumir que
I'acolliment de refugiats sera cos-
tos per a tots i que generara noves
situacions i relacions humanes que
configuraran un nou futur convivenci-
al, no facil, a les nostres societats.

Es indispensable i s’ha d’exigir als
nostres dirigents una analisi real
de les causes de la situacio actual i
de la responsabilitat que, per accié
0 omissid, tenen la Unioé Europea, els
seus aliats i la seva politica exterior en
el manteniment de situacions huma-
nitaries globals al limit o en conflictes
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armats, que son els vertaders cau-
sants de la recerca de refugi per part
de milions d'éssers humans.

Les normes no han resultat efica-
ces i han estat molt mal aplicades
en la crisi actual, on la politica de
laUnidiles politiques estatals, igual
que les tardanes decisions instituci-
onals europees, han sumit la Unid i
els seus Estats Membres en un caos
i en un mar de contradiccions que
seran dificils de redrecgar en un futur
proper.

El tracte que estem donant als refu-
giats i asilats davant del flux huma
provinent de paisos en conflicte
bel:lic o sotmesos a dictadures
amb total falta de llibertat posa en
dubte la credibilitat d’Europa i de
la Unié Europea. En paraules de la
comissaria europea, la italiana Fede-
rica Mogherini, pronunciades el dia
15 de setembre davant del Parlament
Europeu: «Es un flux mixt que ens fa
plantejar-nos responsabilitats morals
i politiques. En el mén se’ns veu com a
campions dels drets humans. La nostra
credibilitat esta en joc.

(1M

L'enumeraciéo consensuada d'aquells
drets i llibertats fonamentals dels ciuta-
dans a la Unié com a obligaci¢ juridi-
ca per a tots figura a la Carta de Drets
Fonamentals de la Unié Europea de
2007, integrada com a part indissocia-
ble del Dret de la Unié en el Tractat de
Lisboa de 2009, i també estan tipificats
en els principis continguts als primers
articles d'aquell Tractat de Lisboa i del
Tractat de Funcionament de la Unié Eu-
ropea. Destaquem que en les constitu-
cions de qualsevol dels Estats Membres
de la Unié «la dignitat de la persona» és
un valor estructural a defensar i garan-
tir. A la Constitucié espanyola de 1978,
en el seu article 10.1, s'assenyala: «La
dignitat de la persona, els drets invio-
lables que li sén inherents, el lliure de-
senvolupament de la personalitat, el
respecte a la llei i als drets dels altres
son fonament de I'ordre politic i de la
pau social».

Carta de las Nacions Unides de 24 d'oc-
tubre de 1945, igual que el Pacte Inter-
nacional de Drets Civils i Politics de 16
de desembre de 1966 (BOE, num. 103,
de 30 d‘abril) i el Pacte Internacional
de Drets Socials, Economics i Culturals
de 16 de desembre de 1966. Son trac-

(3)

4

(6)

tats internacionals obligatoris i en ple
vigor, que van néixer i es van promoure
al si de 'ONU i que van generar, a par-
tir d'aquests, altres multiples tractats i
acords internacionals que desenvolu-
pen i garanteixen un «corpus del Dret
Internacional dels Drets Humans més
que envejable i impensable en finalitzar
la Segona Guerra Mundial». Pel que fa a
I'ambit geografic d’Europa i del Consell
d’Europa, cal assenyalar I'importantis-
sim i molt efectiu Conveni Europeu per
a la Proteccié dels Drets Humans i les
Llibertats Fonamentals, signat a Roma
el dia 4 de novembre de 1950.

El Consell de Seguretat de I'ONU va
aprovar el dia 9 d'octubre la Resolucio
2240/2015, per la qual s'autoritza I'Gs
de la forca contra els vaixells destinats
al trafic de persones en aiglies interna-
cionals:  http://www.un.org/es/comun/
docs/?symbol=S/RES/2240. Les instituci-
ons de la Unié Europea competents en
I'operaci6 EUNAVFOR MED han iniciat
la segona fase d'operacions al Mediter-
rani, que es denomina Sofia, recordant
una nena nascuda en un vaixell de sal-
vament.

E. SAGARRATRIAS, «Drets humans a Euro-
pa: tancat per vacances?», a Mon Juridic,
num. 300, Set. 2015, pag. 16-17, i «Ce-
menterium Nostrum», a El Punt Avui, 28
Abr. 2015.

J. ARANGO, «Una nueva era en las migra-
ciones internacionales», a Revista de Occi-
dente, num. 268, Set. 2003, pag. 5-21.
«;Qué puede hacer la empresa en la crisis
migratoria?», a Expansién, 21 Set. 2015,
pag. 28-33 i portada. També E. SAGARRA
TRIAS, «Calais y el Mediterraneo, dos for-
mas de tratar la inmigracion», a Agenda
Publica, Ag. 2015.

Un informe de I'Agéncia Frontex, que és
I'agéncia de la Unio6 Europea encarregada
de la gestié de fronteres, va revelar que
I'entrada d'estrangers irregulars el juliol
de 2015 havia superat els 100.000, que
era el record maxim des que Frontex va
comencar a mantenir registres el 2008.
Des del gener fins al juliol, la xifra era de
340.000 entrades irregulars i sol-licitants
d'asil.

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

Art. 13 de la Constitucié espanyola de
1978: «Els estrangers gaudiran a Espanya
de les llibertats publiques que garanteix el
present titol (“Dels drets i deures fonamen-
tals”) en els termes que estableixin els Trac-
tatsilaLlei».
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(10) Barcelona va ser la primera ciutat que es
va declarar, a finals d'agost, «ciutat euro-
pea de refugi». Posteriorment, va ser se-
guida per molts altres municipis a Cata-
lunya, Espanya i Europa. La dificultat era
—i continua sent— com es podra dur a
terme aquest lloable desideratum huma-
nitari, si no es dota d'una via especifica,
rapida i legal d’entrada i acomodacié als
nous refugiats.

(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», a La Notaria,
num. 3/2014, pag. 22 i seg.

Espanya té concertats multiples tractats

de doble nacionalitat amb paisos ibero-

americans. lgualment, poden tenir la do-
ble nacionalitat, per previsié de l'article

11.3 de la Constitucié i de I'article 24 del

Codi Civil, els portuguesos, els nacionals

de Guinea Equatorial, els andorrans, els

filipins i, a partir de setembre de 2015,

també els jueus sefardites.

La Comunitat Europea i els seus Estats

Membres tenen concertat, a tall d'exem-

ple, un Acord de col-laboracié i coopera-

cié de 24 de juny de 1994 amb la Fede-
racié Russa respecte a la igualtat en les
condicions de treball amb els nacionals.

(15) BOE 30 de juliol de 2012

(16) Vid. SAGARRA TRIAS, Eduard, “Discrimi-

nacion a los espanoles hijos de emigran-

tes al acceso de la nacionalidad espano-

la de origen”, La Notaria, num. 2 2011,

pag. 90-102.

Llei electoral general espanyola. Llei

Organica 5/1985 sobre Régim electoral

General modificada per LO 2/2011 de 28

gener, art. 31, nim. 2 i art. 75.

L'asil territorial és una matéria necessi-

tada de Codificacié internacional i figu-

ra des del 1949 com a punt en I'Agenda
de la Comissié de Dret Internacional de

I'ONU, pero sense haver-se arribat encara

a cap tractat ni a cap projecte definitiu.

LAssemblea General de les Nacions Uni-
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(14

(17

(18

des, per la seva banda, va aprovar una
Declaracié sobre I'Asil Territorial 2312
(XXII), que es basa en larticle 14 de la
Declaracié Universal dels Drets Humans
de 1948. Aquest dret no esta inclos en el
Pacte de Drets Civils i Politics de 1966.

(19) Convencié de Caracas de 1954, sobre asil

diplomatic. Cal destacar el celebre cas del
perua Raul Haya de la Torre, que va sol-
licitar asil a 'Ambaixada de Colombia i va
motivar les senténcies del Tribunal Inter-
nacional de Justicia de 1950 i 1951 (ClJ
Recueil 1950: 266 i seg., i ClJ 70 i seg.).
Sobre els drets relatius a la ciutadania
europea, vid. E. SAGARRA TRIAS, «La na-
cionalidad futura de los ciudadanos de
Catalufia y “el dret a decidir”», a ;Existe el
derecho a decidir?, proleg del Sr. Antonio
Garrigues, Ed. Tibidabo, Barcelona, 2014,
pag. 185-232.

Expulsié i devolucié. Es d'especial interés
la molt recent Senténcia del Tribunal de
Justicia de la Unié Europa de 24 de juny
de 2015 (assumpte C-373/13), que afecta
una qlestio prejudicial d’Alemanya, en
qué el Tribunal, interpretant la Directiva
europea 2004/83, va considerar que res-
pecta el Dret de la Unié per revocar un
permis de residéncia a un refugiat, si exis-
teixen motius per no aplicar I'excepcio de
no devolucié a causa de raons d'interes
nacional i d'ordre public.

El punt 5 de la Resolucié 1377 (2001), de
12 de novembre, del Consell de Segure-
tat de les Nacions Unides, destaca que
«els actes de terrorisme internacional sén
contraris als proposits i principis de la Car-
ta de les Nacions Unides, i el finangament,
la planificacid i la preparacio de terrorisme
internacional, com també totes les formes
de suport, sén igualment contraries als pro-
posits i principis de la Carta».

Directiva 2003/9/CE del Consell, de 27
de gener de 2003, per la qual s'aproven
normes minimes per a l'acollida dels sol-
licitants dasil en els Estats Membres (DO-
CE, ntim. L 31, de 6 de febrer).

—

=

(24) No s'enumeraran aqui els principals ins-

truments juridics existents en aquesta
materia i les propostes pendents d'acor-
dar-se i de formalitzar-se com les obli-
gatories en el sistema normatiu de la
Unid. Cal esmentar només el Reglament
num. 516/2014, que crea un fons d‘asil,
migracio i integracio; el Reglament nim.
603/2013, que crea el sistema europeu
per a la comparacié de les impressions
digitals per a I'aplicacié efectiva de dis-
posicions anteriors, i el Reglament nim.
604/2013, que estableix els criteris per a
la determinacio de I'Estat responsable de
I'examen de proteccié internacional.

(25) Acord d'adhesié d’Espanya (BOE de 5

d'abril de 1994). Inicialment signat per
Benelux, Franca i Alemanya, i al qual s’hi
van adherir posteriorment Italia, Austria
i Grécia. Avui son 26 Estats Membres del
conveni de Schengen: Alemanya, Austria,
Bélgica, Republica Txeca, Dinamarca, Es-
lovaquia, Eslovénia, Estonia, Espanya, Fin-
landia, Franca, Grécia, Hongria, Islandia,
Italia, Letonia, Liechtenstein, Lituania, Lu-
xemburg, Malta, Paisos Baixos, Noruega,
Polonia, Portugal, Suécia i Suissa.

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

Reial Decret 203/1995, de 10 de febrer,
modificat en multiples ocasions per lleis
i reials decrets posteriors, pel qual es re-
gula la Llei 5/1984, modificada per la Llei
9/1994.

Les hemeroteques d’aquest mes d'oc-
tubre sén una clara mostra d’aquesta
afirmacio, i per aixo, no citarem més reu-
nions ni cimeres, ni donarem més dades
que cada dia sén més esgarrifoses. A les
proves ens remetem.

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

239/146).

(30) Gemma PINYOL, «Sobre las conclusiones

del Consejo europeo de emigracién», a
Eldiario.es, 17 Oct. 2015.
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I. CONSIDERACIONS GENERALS

Abans d’examinar les propietats tem-
poral i compartida de la Llei 19/2015, de
29 de juliol (DOGC 6927, de 4 d'agost de
2015), convé fer unes consideracions de
caire general.

El mercat de I’habitatge ha estat
centrat a casa nostra des de temps
immemorials en I’habitatge de pro-
pietat. A diferéncia d’altres societats
desenvolupades del nostre entorn, I'ha-
bitatge de propietat supera el 80 %, tal
com reconeix el mateix Preambul de la
Llei. L'encariment del preu de I'habitatge
en els dos darrers decennis ha contribuit
a un sobreendeutament hipotecari ex-
cessiu de les families, que han vist com
creixia la bombolla immobiliaria, la qual
cosa ha posat en risc I'estabilitat de les
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mateixes families, de les empreses i la
solvencia de moltes entitats bancaries,
gue no pogueren o no saberen temperar
una excessiva dependéncia de la cons-
truccid, i ha compromeés la bona marxa
de I'economia del pais.

|
A diferéncia d'altres societats
desenvolupades del nostre
entorn, al nostre pais el mercat de
I'habitatge s’ha centrat des de temps
immemorials en I'habitatge de
propietat
|

El sistema de la prorroga forcosa dels
arrendaments urbans ha desincentivat
tradicionalment el mercat del lloguer,

de manera que només trobem al vol-
tant d'un 15 % del parc d’habitatges
en régim de lloguer. Endemés, I’Admi-
nistracié no I'ha encertat a I'hora de
desenvolupar unes politiques clares
de lloguer social (que només representa
prop d’'un 2 % de I'habitatge total) i d’ad-
quisicié d’habitatge social. L’Adminis-
tracio no adopta cap mesura per refredar
la bombolla immobiliaria, com havia fet
I'any 1992, amb I'argument inconfés de
millor no tocar-ho, i perqué la pluja d'im-
postos que rebia era el somni de tot go-
vern per aplicar-ho a politiques socials,
algunes certament d’aparador i electo-
ralistes. En els anys de bonanca, moltes
administracions municipals no van des-
tinar prou les plusvalues derivades de la
bombolla immobiliaria al foment de po-
litiques de lloguer social, de construccié
i venda d’'habitatges de proteccié oficial i
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d’accés diferit a la propietat; és més, en al-
guns casos, van contribuir a elevar el preu
de I'habitatge amb convenis urbanistics
que duplicaven o més els percentatges
de les cessions obligatories. Per acabar-
ho d’adobar, les linies d’actuacié de molts
municipis han estat fluctuant al compas
de les majories politiques canviants dels
consistoris.

Els doctors Sergio Nasarre Aznar i
Héctor Simén Moreno posen de mani-
fest® que els reptes principals en politica
d’habitatge haurien de ser «la reduccié
de l'estoc d’habitatges (tant privats com
publics); els problemes de liquiditat de les
entitats de crédit, que repercuteixen en la
insuficiencia del financament de les famili-
es; evitar un nou sobreendeutament famili-
ar; crear un context favorable a I'estalvi, a
I'endeutament responsable i al crédit res-
ponsable, i, finalment, flexibilitzar I'accés
a I'habitatge mitjan¢ant noves formes de
tinen¢a que combinin assequibilitat, flexi-
bilitat i estabilitat.

Il. NOVES PERSPECTIVES DEL
DRET A L'HABITATGE

La resposta juridica tradicional per
a l'accés a I'habitatge ha estat I'adqui-
sicié de la plena propietat mitjancant
la compravenda, abans per un preu al
comptat; en els anys seixanta i setanta, es
va consagrar la practica en qué el vene-
dor ajornava una part del preu, garantit
amb condicié resolutoria, al temps que

s’establien les bases econdomiques per a
la generalitzacié del credit hipotecari per
les entitats bancaries, omnipresents a les
décades seglients. Els contractes de llo-
guer no han representat mai a casa nos-
tra una alternativa a la propietat, i amb la
reforma de la LAU per la Llei 4/2014, de
4 de juny, es fa menys estable la condi-
ci6 d'arrendatari en limitar la durada del
contracte a tres anys. Tampoc han re-
presentat una alternativa seriosa els
altres drets reals, com soén els censos,
I'usdefruit, I'Gs, el dret d’habitacié o el
dret de superficie. | tampoc determinats
contractes, com ara I'arrendament amb
opcié de compra, certament una mica
més emprat a l'era postbombolla. Cap
d'aquestes figures ha servit per bastir una
alternativa real a la propietat i al lloguer
per accedir a I'habitatge. Nogensmenys,
I’Ajuntament de Barcelona, en el Pla de
I'habitatge 2008-2016, ha utilitzat com
a figures del Patronat Municipal de I'Ha-
bitatge unicament el lloguer i el dret de
superficie, sobre la base de I'art. 82.2 de la
Llei 18/2007, de 28 de desembre, de dret
aI'habitatge, segons el qual «es pot trans-
metre la propietat plena dels habitatges de
proteccid oficial, o bé formalitzar drets de
superficie, venda de carta de gracia o altres
drets reals, aixi com cedir-los en arrenda-
ment». Per la seva banda, I'’Ajuntament de
Madrid, a partir de I'any 2010, va endegar
un procés de venda del sol de propietat
municipal als superficiaris dels habitat-
ges, normalment construits en réegim de
cooperatives, per facilitar-los I'accés a la

propietat plena dels habitatges que os-
tenten, amb la problematica conseglient
de coexisténcia de porcions aliquotes en
plena propietat i d'altres que mantenen
la titularitat municipal, tota vegada que
molts superficiaris no han adquirit la quo-
ta que afecta la seva entitat.

Sota I'empara de I'elasticitat i propor-
cionalitat o no-limitacié del dret de propi-
etat, amb la referéncia del Dret Comparat
i atenent els principis juridics que confor-
men el Dret Civil catala, ha estat possible
bastir altres alternatives juridiques més
flexibles (s’han anomenat tinences inter-
medies), adequades a les necessitats reals
i que facilitin alhora als adquirents, com
es deia fa un moment, una assequibilitat
economica a I'hora d'adquirir I'habitatge,
aixi com una flexibilitat i una estabilitat
en el seu gaudi com a propietaris. Aixi,
I'art. 71.1 de la Llei 18/2007, de 28 de
desembre, del dret a I’habitatge, modi-
ficada per la Llei 9/2011, de 29 de desem-
bre, va establir les bases d'altres formes
de propietat, en especial, la compartida,
en disposar que: «1. L’Administracié de la
Generalitat, o, subsidiariament, qualsevol
Administracié de caracter local o supra-
municipal, per incrementar les possibilitats
d’accés a I'habitatge dels joves de menys
de trenta-cinc anys, les families nombro-
ses i les persones amb discapacitat, entre
d’altres, pot establir contractes de co-
propietat amb particulars com a ajuda
ala compra d’'un habitatge destinat a resi-
déncia habitual i permanent». La propietat
compartida no és una comunitat romana
proindivisa, ni se li poden aplicar molts
dels seus preceptes (per exemple, el de
la divisio de la cosa comuna). Els ordena-
ments juridics catala i espanyol regulen
diversament determinades situacions de
comunitat, com és la mateixa propietat
horitzontal. | trobem que es fracciona la
propietat en el cens emfitéutic, el pacte
de reserva de domini, la propietat super-
ficiaria i en els contractes d'aprofitament
per torn de béns d’us turistic, en el perio-
de de temps entre la inscripcié registral i
la transmissio.

Pel que fa a la propietat temporal,
en diversos articles del CCCat trobem
situacions de temporalitat del dret de
propietat, com s’encarrega de precisar
I'art. 547-3.2 CCCat, que sén, entre d’al-
tres: I'art. 564-1, en dir que la superficie
és un dret real limitat sobre una finca
aliena que atribueix temporalment la
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propietat separada de les construccions
o les plantacions a sobre de la mateixa;
I'art. 426-26.1, segons el qual, en les
substitucions fideicomissaries, el fidu-
ciari és un propietari temporal, mentre
no es compleixi el termini o la condicid;
I'art. 427-13, amb relacié als llegats fets
sota condicio i termini resolutoris; I'art.
531-16, amb relacié a les donacions con-
dicionals i a termini, i I'art. 531-19, amb
relacié a les donacions amb clausula de
reversio, segons els quals el donatari ad-
quireix la propietat dels béns de forma
temporal fins al compliment del termi-
ni o la condicid, i I'art. 326 a 328 CDCC,
amb relacié a la venda a carta de gracia.
En general, sabem que la transmissi6 de
la propietat es pot fer, fruit del poder de
disposicié del primer propietari, amb
una clausula resolutoria, i I'art. 6 de la
Llei de Cessié de Finca regula la condi-
cio resolutoria en cas d’'incompliment
del contracte de cessié de finca a canvi
de construcci6 futura.

També en determinades lleis especi-
als veiem com el legislador ha fraccio-
nat la propietat (certament, en aquests
casos, es tracta de propietats especials),
com ara en l'art. 14 del Reial Decret Llei
1/1996, de 12 d'abril, de propietat intel-
lectual, segons el qual I'autor d’una obra
en té la propietat intel-lectual temporal
(limitada a la vida de I'autor i setanta
anys més) absoluta i exclusiva, i en el
arts. 40 i 41 del Reial Decret Llei 2/2008,
que disposen que el dret de superficie
atribueix temporalment la propietat
separada de les construccions i planta-
cions. | el dret d'aprofitament de les ai-
gues publiques, que es limita temporal-
ment a setanta-cinc anys, d’enca la Llei
d’'Aiglies 29/1985.

El sistema de numerus apertus, també
en matéria de drets reals, esta reconegut
per l'art. 2 LH, en dir que «en els registres
expressats en I'article anterior s’inscriuran:
[...] 2n—ElIs titols en els quals es constitu-
eixin, reconeguin, transmetin, modifiquin
o extingeixin drets d’usdefruit, us, habita-
cié, emfiteusi, hipoteca, censos, servituds i
qualssevol altres (drets) reals». |, segons
I'art. 7 RH: «Conforme al que disposa I'art.
2 de la Llei, no sols hauran d’inscriure’s els
titols en qué es declari, constitueixi, reco-
negui, transmeti, modifiqui o extingeixi el
domini o els drets reals que en aquests pa-
ragrafs s'esmenten, siné qualssevol altres
relatius a drets de la mateixa naturale-
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sa, aixi com qualsevol acte o contracte
de transcendéncia real que, sense tenir
nom propi en Dret, modifiqui, des d’ara
o en el futur, algunes de les facultats del
domini sobre béns immobles o inherents
adrets reals».

La normativa admet que la
perpetuitat no és un element
tipificador del domini, o, dit en unes
altres paraules, que és possible
I'anomenada propietat temporal

Tots aquests preceptes admeten que
la perpetuitat no és un element tipifica-
dor del domini, o, dit d’'una altra manera,
que la perpetuitat no forma part del seu
contingut essencial, i que es permeten
altres drets reals. Ens estan dient que sén
possibles les propietats temporals.

Les tinences intermédies constituei-
xen una solucié estructural que tendeix
a evitar un altre boom constructiu i una
altra crisi immobiliaria (o, almenys, a di-
ficultar la seva repeticid), i suposen una
vertadera tercera via alliberada de la
provisionalitat del lloguer i de I'excessiva
onerositat de la propietat completa. La
dacié en pagament i la mediacié hipote-
caria com a sistema de resolucié de con-
flictes son més aviat mesures simplement
pal-liatives de la crisi immobiliaria actual i
tenen un caracter simplement reactiu, en
el sentit que operen després que s’hagi
produit I'impagament,(2) encara que, tal
com veurem al final, amb les propietats
temporal i compatida poden evitar-se
llancaments de debitors hipotecaris.

lll. L'HABITATGE, UN DRET ES-
SENCIAL. EL VESSANT CONS-
TITUCIONAL

La propietat és un dels pilars que
preveuen les normes constitucionals.
L'habitatge és una necessitat basica
de les persones, que permet el lliure
desenvolupament de la personalitat
sobre la base de la dignitat humana. El
dret a un habitatge assequible, estable i
digne es consagra a la Constitucio (arts.
33 i 47), que, per cert, no defineix ni
determina el concepte de propietat ni
consagra el seu pretes caracter perpetu,
ni ho fa I'Estatut d’Autonomia de Cata-

lunya (art. 26).(3) El Pacte Internacional
de Drets Economics, Socials i Culturals
de les Nacions Unides de 16 de desem-
bre de 1966 —art. 11, resolucié 2200 A
(XX1)—, la Carta Social Europea de 1966,
revisada el 1996, i l'art. 17 de la Carta de
Drets Fonamentals de la Uni6é Europea
incideixen en I'habitatge com a neces-
sitat essencial.

Al costat d’aquest vessant instituci-
onal del dret de propietat, que consi-
dera la propietat privada com un dels
pilars basics socioeconomics, des d’'un
vessant individual el seu contingut es-
sencial se centra en les facultats d’usar,
gaudir i disposar-ne, ja que el domini
no es concep com un dret decimononic
absolut, perpetu, unitari i indisponible,
siné limitat, per aplicacié del principi
de proporcionalitat que es deriva de la
mateixa funcié social de la propietat, i
elastic, en el sentit que, quan s’extin-
geix un dret real que la grava, la propie-
tat I'absorbeix. Els textos internacionals,
constitucionals i estatutaris, insistim, es
limiten a reconéixer genericament la
propietat, encara que no la defineixen,
i afirmen que la funcié social de la pro-
pietat delimita el seu contingut, d’acord
amb les lleis. Hem d’acudir, doncs, a
les normes civils, que, de fet (art. 348
CCi arts. 541-1 i 541-2 CCCat), tampoc
li donen un caracter absolut i perpetu.
(4) El Tribunal Constitucional, en la STC
37/1987, parla de la «plasticitat de domi-
ni», que es manifesta en I'existéncia de
diverses propietats o diferents estatus
juridics, i introdueix, doncs, la idea de la
fragmentacié del dret de propietat. Les
SSTC 120/1990, de 27 de juny; 215/1994,
de 14 de juliol, i 50/1995, de 23 de fe-
brer, abandonen la tesi del domini com
un dret absolut i adopten una postura
més intermedia i relativa.

El dia 29 de setembre de 2015, el
Ministeri d'Hisenda i Administracions
Publiques ha iniciat el procediment de
cooperacio previst a l'art. 32.2 de la LOTC
2/1979, amb relacié basicament a la pro-
pietat temporal, que és previ al recurs
d’inconstitucionalitat, en una decisio
molt desencantada des del punt de vista
competencial i civilista. | és que la tem-
poralitat, que és la nota caracteristica que
trobem en la propietat temporal, no dei-
xa de ser fruit del mateix poder de dispo-
sicié de qué gaudeix el primer propietari
o propietari originari. En la legislacio civil
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catalana, hem esmentat a I'apartat ante-
rior molts casos de reconeixement expli-
cit de titularitats temporals, amb la qual
cosa queda demostrada la connectivitat
d’aquestes noves figures amb la tradicié
juridica catalana i també amb diverses
institucions d’altres ordenaments civils
peninsulars (els vidus fiduciaris tempo-
rals aragones i navarrés —arts. 451 a 455
CDFAilleis 149,232 237 CDFN—; pel que
fa a les corralizas, als drets de superficie,
sobreedificacié i subedificacid; el fiducia-
ri temporal navarrés; la fiducia; la venda
amb pacte de retro —CDFN, lleis 381; 428;
149,232 i 237; 163,466; 475, respectiva-
ment—) i del mateix CC, com ara els arts.
39 (expiracio del termini o realitzacié de la
finalitat de les corporacions, associacions
i fundacions), 620 (donacions mortis cau-
sa, revocables fins a la mort del donant),
621 (donacions inter vivos), 641 (donaci-
ons amb clausula de reversio, en qué el
donatari adquireix la propietat dels béns
de forma temporal fins al compliment
del termini o la condicid), 647 (donacio
modal revocable), 783 (el fiduciari té la
condicié de propietari temporal), 790 i
805 (admeten la institucié d’hereus i els
llegats sota condicié i a termini suspensiu
o resolutori), 1507 i ss. (retracte convenci-
onal), 1700.1,1702i 1703 (dissoluci6 de la
societat per perdua de la cosa que s’havia
d’aportar, en qué s'admet la societat per
un temps determinat),iels arts.9i107.10
LH (béns subjectes a condicions resoluto-

MM

ries expresses).

T T e

IV. ELS ANTECEDENTS EN DRET
COMPARAT

El Dret historic anglés preveu la frag-
mentacio del dret de propietat amb les
figures del leasehold, un domini per un
temps limitat perd que pot arribar als
999 anys, i del freehold, un domini per
temps il-limitat; ambdues figures supe-
ren d’alguna forma les reminiscéncies
feudals que perpetuen I'anomalia his-
torica (adjectivariem des d'un punt de
vista del Dret continental) que la Coro-
na segueixi conservant la condicié de
propietaria de tota la terra d’Anglaterra.
De fet, el Dret anglés (d’evolucié juridica
truncada, es diu sovint des d'una optica
llatina) no permet que hom tingui la con-
dicié de propietari de la terra, sind la de
titular d'una porcié de temps (slice of ti-
me). Més modernament, s’ha construit al
Regne UnitiaIrlanda la figura del shared
ownership, en virtut de la qual el titular
adquireix la propietat d’'una porcié de
I'immoble i la tinenca de la resta per un
termini de fins a 99 anys, i en pot anar
adquirint més porcions, que es poden fi-
nancar. El propietari originari sol ser una
entitat publica (una housing association):
heus aci una parenta llunyana de la nova
propietat compartida.

V. LALLEIDELAPROPIETAT TEM-
PORAL | COMPARTIDA

L'avantprojecte d’aquesta llei s'ha ela-
borat per la Seccié de Drets Reals de la Co-

missié de Codificacié de Catalunya, que I'ha
conformada d'acord amb els principis del
Dret catala. A la secci6, s'hi van incorporar
el Catedratic de Dret Civil de la Universitat
Rovira i Virgili, Dr. Sergio Nasarre Aznar, i la
Lletrada de la Direccié General d’Habitat-
ge de la Generalitat, Imma Ribas i Alguerd,
ambdés en representacié de la Conselleria
de Territori i Sostenibilitat. La Seccié va cul-
minar l'avantprojecte a final de 2012, a les
acaballes de la penultima legislatura, en
unes jornades intensives a Sant Benet de
Bages (en petit comité, se 'ha anomenat
I’Avantprojecte de Sant Benet).

El text legal s'incorpora sistematica-
ment en el CCCat mitjangant la introduc-
ci6 del Capitol VII («Propietat temporal»)
al Titol IV («Del dret de propietat») del
Llibre V del CCCat, aprovat per la Llei
5/2006. La propietat compartida s'incor-
pora amb el nou Capitol VI («Propietat
compartida») al Titol V («De les situacions
de comunitat») del mateix Llibre V.

Mentre que la propietat temporal es
pot qualificar com una modalitat de
la propietat a termini, la propietat
compartida, tanmateix, pressuposa
una concurrencia de titularitats

Aquesta ubicacié determina la natu-
ralesa juridica d’ambdues institucions:
mentre que la propietat temporal és una
modalitat de la propietat a termini, la
compartida pressuposa una concurrén-
cia de titularitats. L'apartat 8 del Pream-
bul conté una imprecisié terminologica,
capgirada, pel que fa als dominis directe
i util abans de la Llei 6/1990, de censos,
que properament sera objecte d’una cor-
reccié d’errades en el DOGC.

La llei destina deu numerals de l'art.
547 a la propietat temporal i dotze de
I'art. 556, a la compartida. Es, doncs, una
regulacié poc extensa, perque, d’acord
amb el principi basic de llibertat civil que
conforma el Dret catala (art. 111-6 CCCat),
les normes d'aquestes dues institucions
soén de caracter dispositiu, per la qual co-
sa s'atorga un ampli marge a l'autonomia
de la voluntat per conformar-les. En de-
fecte de pacte, les disposicions del capitol
respectiu s’han d'integrar per les normes
del Codi relatives al dret de propietat (art.
547-3, per a la temporal) i a la comunitat
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ordinaria indivisa i als drets d’adquisicio,
en allo que siguin compatibles (art. 556-3,
per a la compartida).

La propietat temporal i la compartida
estan pensades per a aquelles persones i
families, especialment joves i treballadores,
que tenen un nivell mitja d'ingressos, per
la qual cosa no consideren el lloguer una
opcid optima, perd que els és impossible
accedir a un habitatge en propietat, si no
és per mitja d'aquestes noves institucions.

VI. LA PROPIETAT TEMPORAL

Concepte

La propietat temporal confereix al ti-
tular la propietat d’'un bé durant un ter-
mini cert i determinat, transcorregut el
qual el domini passa al titular successiu
(art. 547-1).

Objecte

Poden ser-ho els béns immobles i els
mobles duradors no fungibles que puguin
constar en un registre public (art. 547-2).

Durada

L'element de tipificacié de la propie-
tat temporal és el termini, que s’ha d’es-
tablir necessariament i ha de ser cert i
determinat. La durada minima es fixa en
10 anys per als immobles i en 1 any per
als mobles, i la maxima, seguint la tradicié
catalana i els sistemes juridics continen-
tals, en 99 anys (art. 547-4.3).

Adquisicio

La propietat temporal es pot adquirir
per acte o negoci juridic inter vivos, a ti-
tol onerds o gratuit, o per causa de mort
(art. 547-4.2), i per via de retenci6 o de
transmissio d’'una de les dues propietats
o d'ambdues (art. 547-4.1). El segon incis
d’aquest darrer article i I'art. 547-4.4 van
introduir-se en el tramit parlamentari per
esmenes de diversos grups, i son sobrers,
en el sentit que, en la transmissio d'un bé
pertanyent a una comunitat de propie-
taris, s’hi apliquen les normes del Capi-
tol lll del Titol V del CCCat, art. 553, de la
propietat horitzontal (com no podia ser
d’una altra manera), aixi com igualment
és sobrera I'exigéncia d’acompanyar la

LANOTARIA | GG | 2/2015

transmissié d'un inventari dels béns que,
si escau, la integren, perqué ignora la le-
gislacié notarial.

Pel que fa al titol d’adquisicid, regeix
la norma general de l'art. 1280 CC de la
necessitat d’atorgar en document public
els actes i contractes que tinguin per ob-
jecte la creacid, transmissié, modificacid i
extincié de drets reals sobre béns immo-
bles, titol que normalment sera I'escriptu-
ra i, més excepcionalment, el document
administratiu; el document judicial té un
recorregut encara més inversemblant.

La inscripcio és de caracter voluntari,
conforme als principis hipotecaris. En la
inscripcio del titol, s’hi ha de fer constar la
durada i, si escau, el régim voluntari pac-
tat pels contractants (art. 547-8).

Regim voluntari. L'art. 547-5 és
I'exemple paradigmatic de norma dis-
positiva que simplement déna idees per
conformar el regim juridic de la propietat
temporal, i que es poden establir en:

— El pagament a terminis del preu d'ad-
quisicio.

— La facultat del propietari temporal de
prorrogar el seu dret per un termini
que, sumat a l'inicial, no excedeixi del
maxim legal, sens perjudici de tercers.

— El dret d’adquisicié preferent de ca-
dascun dels propietaris temporal i
successiu, per al cas de la transmissié
onerosa del dret de l'altre.

— Una opci6 de compra de la titularitat
successiva a favor del propietari tem-
poral.

— El dret del propietari temporal que el
titular successiu li pagui les despeses
per obres i reparacions necessaries i
exigibles, en atencid, principalment,
al seu importial temps que resti de la
durada.

Facultats del propietari temporal (art.
547-6)

La clau de volta d’aquesta institucio,
juntament amb la temporalitat, consis-
teix en qué el propietari temporal gau-
deix, mentre dura el seu dret, d'un poder
juridic identic al del propietari ordinari,
que el legitima per actuar com a propie-
tari Unic i exclusiu, la qual cosa li permet:

— Alienar la propietat temporal, hipo-
tecar-la, transmetre-la mortis causa
o sotmetre-la a qualsevol altre gra-
vamen sense la intervencié del ti-
tular successiu, al qual només se li
ha de notificar I'acte un cop ha estat
celebrat.

— L'exercici en exclusivitat dels drets i
el compliment de les obligacions de-
rivades d’'un immoble constituit en
regim de propietat temporal.

— La creacid i la transmissié d'una altra
propietat temporal de menor durada
a favor d'una o més persones, alhora
o l'una després de l'altra.

Destaquem que aquestes son facul-
tats obvies que el legislador ha tingut
interes a especificar per tal d'ajudar a
conformar la institucié, particularment,
la possibilitat d’hipotecar-se per obtenir
financament per adquirir la propietat
temporal. Com a contrapartida d'aques-
tes facultats, el propietari temporal s’ha
de fer carrec de totes les despeses gene-
rades per 'immoble o bé.

El titular successiu és un titular d'un
dret de reversio: el dret a recuperar
la propietat quan acabi el del
propietari temporal. Aquest dret té
un contingut economic i juridic

Facultats del titular successiu (art. 547-7)

El titular successiu és un titular d'un
dret de reversid, el dret a recuperar-ne
la propietat quan acabi el del propietari
temporal. Aquest dret té un contingut
economic i juridic, tota vegada que el
titular successiu pot disposar-ne inter
vivos (alienar, hipotecar, gravar) i mortis
causa, pero de cap manera pot ingerir-se
en l'exercici de les facultats del propie-
tari temporal. Un cop transcorregut el
termini establert, el bé esdevé propietat
plena del titular successiu, sigui l'origi-
nari o el derivatiu, lliure de qualsevol
carrega o contracte que excedeixi del
termini establert.

El titular successiu pot exigir al pro-
pietari temporal que es faci carrec de
les obres de reparacié o reconstruccio,
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si el bé s’ha deteriorat en un 50 % o més
del seu valor per culpa o dol d'aquest
darrer, prenent com a referéncia el va-
lor del bé en el moment de produir-se
el fet. Si no se’'n fa carrec, esdevé una
causa d’extincié d’acord amb l'art. 547-
9.1, lletra b).

L’extincid de la propietat temporal (art.
547-9)

A part de 'expressada, la propietat
temporal s’extingeix pel venciment del
termini. Només subsisteixen els drets re-
als que graven la propietat temporal en
els casos de renuncia del dret, abandona-
ment de la possessio del bé o qualsevol
altra causa voluntaria d’extincio, i aixo
fins que no venci el termini o la causa
d’extincié de la propietat temporal.

Els efectes de l'extincié (art. 547-10)

Un cop extingida la propietat tempo-
ral, el titular successiu adquireix el domi-
ni del bé, en pren possessid i pot exigir
les accions possessories i de proteccié
del domini. El propietari temporal res-
pon dels danys ocasionats al bé per cul-
pa seva o dol. Les millores i accessions
i els fruits pendents beneficien el titular
successiu. En el moment de I'extincio,
s’ha d’elaborar un inventari que s’ha de
lliurar amb el bé.

Avantatges de la propietat temporal

La propietat temporal presenta els
avantatges seguents:

1. Permet planificar I'adquisicié de I'ha-
bitatge ajustant-la al temps en qué
cada persona o familia el necessita.

2. Potencia la cultura de I'estalvi.

3. Com que el temps de tinenca de I'ha-
bitatge és curt i el seu preu és molt
inferior, els préstecs seran més petits
i ajustats a sous mitjans, amb la qual
cosa es potencia el credit i 'endeuta-
ment responsables.

4. Des d’'un punt de vista econdmic, pot
contribuir a reduir I'estoc d’habitat-
ges i a reactivar el sector immobiliari,
i permet superar I'escassa o minsa li-
quiditat d'algunes entitats de credit,
en ser els préstecs més petits.

5. La propietat temporal s'atorga per un
temps determinat, per la qual cosa és
antiespeculativa: com en la compra
d’un cotxe, el seu valor disminueix
des del primer moment.

6. El propietari temporal té una estabili-
tat que no es déna en I'arrendament; el
titular successiu, per la seva banda, co-
bra d'un sol cop una quantitat raona-
ble i deixa de suportar les despeses de
tota mena generades per Iimmoble.

Situacions tipus a les quals es pot apli-
car la propietat temporal

Atés el caracter innovador d’aquesta
figura, és interessant exemplificar algu-
nes situacions tipus a les quals es pot
aplicar la propietat temporal:

1. El matrimoni o parella estable de
37 anys, amb dos o tres fills de 4, 6 i
8 anys, que viuen en un petit pis de
dues habitacions. Tenen uns sous mit-
jans. Aspiren a tenir una casa amb jar-
dii piscina. Lladquisicié de la propietat
temporal (25 anys, per exemple) d'una
torreta els permetra ajustar la compra
a les seves possibilitats econdomiques
per un preu raonable i amb un finan-
¢ament assenyat, i podran gaudir-ne
durant la part central de la seva vida,
fins que els fills s’hagin emancipat (en
extingir-se la propietat temporal, tin-
dran, respectivament, 29, 31i 33 anys);
els pares tindran aleshores 62 anys
i estaran a les portes de la jubilacio,
moment en el qual podran traslladar-
se al pis anterior, que han tingut llogat
durant tot aquest temps.

2. Elprofessional o funcionari de 32 anys
gue comenca a exercir la seva profes-
sid en una ciutat on el cost de lavida i
els preus dels habitatges son elevats,
en relacié amb els seus ingressos. La
hipoteca d'una propietat ordinaria
representaria una tercera part dels
seus ingressos. Podria comprar una
propietat temporal d'un habitatge
atenent bé la seva vida laboral (30-35
anys), o bé el temps que el funcionari
pensi estar-s’hi per rad de la seva fei-
na o expectatives laborals de trasllats
(per exemple, 10 anys), o bé per rad
dels estudis dels seus fills (20 anys,
o el temps en qué presumiblement
aquests tardin a cursar els estudis).

3. El matrimoni de comarques amb dos
fills de 18 i 15 anys a punt d’entrar a
la universitat. Compren la propietat
temporal d'un pis de ciutat pel termi-
ni de 10 o 15 anys, suficient perqué
ambdos fills acabin els estudis, cursin
diversos masters, facin practiques,
opositin... Eviten les despeses d'una
residencia d’estudiants, encara que
no poden evitar les cada vegada més
cares taxes universitaries. Poden op-
timitzar la propietat llogant habitaci-
ons a altres estudiants.
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VIl. LA PROPIETAT COMPARTIDA

Concepte

La propietat compartida confereix a
un dels dos titulars, el propietari material,
una quota inicial del bé i la possessio, I'Us
i el gaudi exclusiu del bé, i el dret a ad-
quirir, d'una manera gradual, la quota res-
tant de l'altre titulat, el propietari formal.

Aquesta situacié comporta I'exclusié
de 'accio de divisio (art. 556-1).

La propietat compartida confereix
a un dels dos titulars, el propietari
material, una quota inicial del bé i
la possessio, I'Us i el gaudi exclusiu
del bé i el dret a adquirir, de forma
gradual, la quota restant de l'altre

titular, el propietari formal

Objecte

Poden ser-ho els béns immobles i
els mobles duradors no fungibles que
puguin constar en un registre public. Es
pot constituir una propietat compartida
sobre un bé en regim de propietat tem-
poral (art. 556-2).

Constitucié (arts. 556-4.1i 556-4.2)

La propietat compartida es pot adqui-
rir per acte o negoci juridic inter vivos, a
titol onerds o gratuit, o per causa de mort.
En el seu titol de constitucid, s'hi ha de fer
constar:

— La quota inicialment adquirida.

— Eldret d’adquisicié gradual i els requi-
sits i les condicions del seu exercici. A
falta de pacte, les quotes que es va-
gin adquirint successivament no po-
den ser inferiors al 10 % del total de la
propietat.

— La contraprestacié dineraria, si n’hi
ha, al propietari formal, mentre no
adquireixi la totalitat de les quotes,
per I'Gs exclusiu i excloent de les fa-
cultats dominicals atribuides, la seva
actualitzacié i els criteris per determi-
nar-la a mesura que s'exerceixi el dret
d’adquisicié gradual.
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— Ladurada de la propietat compartida,
que és de 30 anys, si les parts no fixen
un termini diferent, que en cap cas
pot superar els 99 anys.

Pel que fa al titol d’adquisicio, val el
que s’ha dit per a la propietat temporal.

La inscripcio (arts. 556-5.1 i 556-5.2)
és de caracter voluntari, conforme als
principis hipotecaris. En la inscripcié del
titol, s'hi han de fer constar les circum-
stancies de l'art. 556-4.2 i, si escau, els
drets de tanteig i retracte. El numeral 3
d'aquest article aclareix que, conforme
a la legislacié hipotecaria, la propietat
compartida, si recau sobre un immoble,
s'inscriu en el foli obert per a la finca ma-
triu. La inscripcio del dret del propietari
material s’ha de practicar en un foli inde-
pendent, el qual ha de remetre al regim
de la propietat compartida.

Facultats del propietari material (art.
556-6)

El propietari material monopolitza
gairebé totes les facultats dominicals, i
pot:

— Posseir, usar i gaudir del bé de forma
plena i exclusiva, amb el limit de no
comprometre’n la subsisténcia, si no
s’ha pactat altrament.

— Alienar, hipotecari gravar la seva quo-
ta, comunicant-ho al propietari for-
mal; disposar-ne per causa de mort,
i, en general, exercir tots els actes de
rigordés domini, amb la particularitat
que, per dividir el bé, cal el consenti-
ment del propietari formal, i que s’ha
de distribuir entre els béns resultants
el preu d’adquisicié i la contrapresta-
Cié dineraria ex art. 556-4.2, lletra c).

— Adquirir més quotes de manera gra-
dual, d’acord amb alld establert en
el titol. En la mesura que n’adquireixi
més, veura reduida progressivament
la contraprestacio dineraria a satisfer,
encara que es pot pactar que aquesta
contraprestacié s'imputi en el preu
d’adquisicié de les quotes successi-
ves. També és possible pactar que
el propietari material, en lloc d’anar
adquirint quotes, es deslliuri gradu-
alment de la seva, que haura de ser
adquirida pel titular formal, en una
mena d’hipoteca inversa.

— Exercir els drets i el compliment de les
obligacions derivades del réegim de la
propietat horitzontal.

— Exercitar els drets de tanteig i retrac-
te, en cas d'alienaci6 a titol onerés de
la quota del propietari formal, si no
s’ha pactat altrament en el titol (art.
556-10).

Obligacions del propietari material
(arts. 556-7, 556-4 i 556-9)

— Les despeses ordinaries son a carrec
del propietari material. Les extraor-
dinaries i I'execuci6 d'obres i instal-
lacions es reparteixen entre ambdds
propietaris, d’acord amb la quota de
propietat respectiva (I'art. 556-6.4 fou
objecte d’esmenes transaccionals du-
rant el tramit parlamentari).

— A canvi de la practica monopolitzacié
de totes les facultats dominicals, el
propietari material ha de:

« Pagar el preu d’'adquisici6 de les
quotes, si escau, tal com s’ha dit.

« Satisfer les despeses i els impostos
vinculats a la propietat del bé.

« Satisfer una contraprestacioé di-
neraria al propietari formal ex
art. 556-4.2, lletra c), I'import de
la qual disminueix proporcional-
ment en adquirir més quota, si no
es pacta altrament. La quota del
propietari material esta afecta,
amb caracter real, al pagament de
la contraprestacié corresponent
a l'any en curs i als dos anys im-
mediatament anteriors. El credit
que en deriva té preferéncia de
cobrament sobre la quota, amb la
prelacié que determini la llei. En
cas de transmissié onerosa de la
quota del propietari material, ha
d’acreditar documentalment que
esta al corrent de pagament de la
contraprestacid dineraria, perque,
si no ho fa, no es pot atorgar I'es-
criptura, llevat que els adquirents
hi renunciin. Finalment, el propi-
etari que aliena la seva quota ha
de comunicar el canvi de titulari-
tat a I'altre, perqué, mentre no ho
faci, el propietari material respon
solidariament del pagament de la
contraprestacio dineraria, i si és el
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— El rematant d'un procediment d’exe-
cucié forcosa se subroga en els drets i
les obligacions del corresponent pro-
pietari, per la qual cosa no s’extingeix
la propietat compartida.

Avantatges de la propietat compartida

La propietat compartida reuneix
alguns dels avantatges que veiem
per a la propietat temporal, i en té
d’altres:

propietari formal qui no ho comu-
nica, son eficacos els pagaments i
les notificacions fetes a I'antic pro-
pietari formal (art. 556-9).

Facultats del propietari formal (art.
556-8)

— Alienar, hipotecar, gravar i disposar
mortis causa de la seva quota, sens
perjudici dels drets de tanteig i retrac-
te del propietari material.

— Exigir, si no es pacta altrament, que el
propietari material es faci carrec de les
obres de reparacié o reconstruccid, si
el bé es deteriora un 20 % o més o
se’'n compromet la subsisténcia. S'’ha
introduit per esmena la possibilitat
que el propietari formal accedeixi a
I'immoble per comprovar-ne l'estat;
siselinegal'accés o comprova que la
subsisténcia del bé esta afectada, pot
sol-licitar qualsevol mesura cautelar
judicial.

— També pot exercitar els drets de tan-
teig i retracte, en cas d'alienacio a titol
oneros de la quota del propietari ma-
terial, si no s’ha pactat altrament en el
titol (art. 556-10).

Extincid de la propietat compartida

S’extingeix la propietat compartida
(art. 556-11) per I'acord d'ambdds titulars
i per:

— La reunio de totes les quotes de pro-

pietat en una sola titularitat.
La destruccié o pérdua del bé.

El venciment del seu termini i la man-
ca d’exercici del dret d’adquisicié gra-
dual pactats, si no es pacta altrament.
En aquests dos casos, el bé passa a
una situacié de comunitat ordinaria
indivisa, i I'antic propietari formal
pot exigir que se li adjudiqui tot el bé
pagant en metal-lic el 80 % del valor
pericial que tingui en aquell moment
la participacié de l'antic propietari
material.

La propietat compartida és una
figura ideal perque I'emprin les
administracions publiques, els
sindicats i les organitzacions
filantropiques i caritatives per
fomentar les seves politiques
d’habitatge social

— La conversié en una comunitat ordi-

naria o especial o en una propietat
horitzontal, si és possible, en aquest
darrer cas, de manera que es redistri-
bueixin els coeficients i s'adjudiquin
les entitats.

La renuncia de qualsevol dels titulars
acreix |'altre, encara que no eximeix el
renunciant de complir les obligacions
vencudes pendents ni perjudica els
drets adquirits per tercers.

Permet ajustar el programa d’adqui-
sicié progressiva de I'habitatge a les
possibilitats economiques del propie-
tari material, que pot adquirir quotes
de forma gradual, en lloc d’habitatges
sencers.

Potencia la cultura de I'estalvi, ja que
els préstecs s'ajustaran a la quota ad-
quirida.

Permet anar acumulant patrimoni al
llarg de la vida i haver reunit, prop de
la jubilacid, la totalitat de les quotes.

El propietari material pot recuperar, si
li convé al formal, el 80 % del valor de
la seva quota de propietat en els ca-
sos de venciment del termini i manca
d’exercici del dret d’adquisicié pactat,
tal com hem vist.

La propietat compartida és una figu-
ra ideal per ser utilitzada per les ad-
ministracions publiques, els sindicats
i les organitzacions filantropiques i
caritatives per fomentar les seves po-
litiques d’habitatge social de forma
menys onerosa que la promocié pu-
blica directa o la subvencio, i permet
establir determinats requisits o con-
dicionants d’'ingressos minims, limits
d’Us (com ara que s’hagi de destinar a
habitatge habitual), limits per a les ul-
teriors disposicions (per exemple, no-
més a favor de qui reuneixi els matei-
X0s requisits), bonificacions de tipus
d’interés i d'altres. En aquest sentit,
les disposicions addicionals de la llei,
introduides en el tramit parlamentari
per esmena, estableixen les mesures
seglents:

» Primera: les administracions pu-
bliques duran a terme les accions
necessaries amb les entitats finan-
ceres i els promotors, publics i pri-
vats, per agilitar i facilitar 'accés
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a I'habitatge dels ciutadans per
mitja de la implantacié d’aques-
tes figures, i negociaran amb les
entitats de crédit perqué els ha-
bitatges en procés d’execucié
hipotecaria es transformin en pro-
pietats temporals o compartides,
amb una quota equivalent a les
quantitats amortitzades (i tam-
bé el valor actual de la finca i les
altres particularitats que concor-
rin), i es reservi el dret d'adquirir
gradualment les quotes restants,
al temps que es transmeti al cre-
ditor la propietat formal i aquest
atorgui apoca de la hipoteca.

« Segona: la Generalitat negociara
amb les administracions locals per
tal de bonificar I'lBl, reduir o bo-
nificar I'import de construccions
i obres i les taxes, i inclus els tri-
buts pendents de pagament dels
propietaris deutors que ofereixin
I'habitatge en propietat temporal
o compartida.

També es pot, encara que final-
ment no s’hagi recollit en aquestes
disposicions addicionals, transfor-
mar promocions d’habitatges
de proteccié oficial de compra o
d'arrendament en propietats tem-
porals o compartides: hi ha base
legal a I'addicional primera i l'art.
71 de la Llei de I'Habitatge.

« Tercera: en canvi, sobra disposar
que en les transmissions de les
propietats temporal i compartida
s’aplica la normativa de consum
i la Llei de I'Habitatge, perqué no
pot exceptuar-se de cap manera.

Situacions tipus en les quals es pot apli-
car la propietat compartida

Exemplifiquem algunes situacions ti-
pus en les quals es pot aplicar la propietat
compartida:

1. Com és frequient en la practica de les
shared ownership angleses, es pot
constituir una propietat compartida
sobre un bé en regim de propietat
temporal per tal de facilitar-ne I'ad-
quisicio.

2. La propietat compartida pot ser uti-
litzada com una bona alternativa al
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3.

llancament del debitor hipotecari, tal
com veiem fa un moment.

També es pot utilitzar aquesta figu-
ra entre el propietari i el llogater, o
entre el nu propietari i l'usufructuari
(especialment, si aquest és jove), o
entre el propietari i el superficiari,
aixi com en altres figures semblants,
perque es pugui reconvertir el res-
pectiu dret en una propietat com-
partida (o temporal, especialment en
I'arrendament, per fer més estable la
condicié del llogater).

Es susceptible d’'emprar-se la propie-
tat compartida en aquelles situacions
familiars en les quals es configura un
negoci mixt onerés-gratuit, o direc-
tament gratuit, en el qual el pare, avi
o oncle transmet al seu fill, nét o ne-
bot la propietat compartida d’'un ha-
bitatge (o d'un solar, perqué hi edifi-
qui), a canvid’un preu en funcié de la
quota adquirida o a canvi d'una con-
traprestacié mensual i sense «entra-
da», o simplement donant-li aquesta
quota inicial, al temps que disposa
per testament o, encara millor, per
pacte successori de la propietat for-
mal a favor del mateix descendent
o nebot. La férmula té una fiscalitat
baixa i pot fer decidir determinades
persones, normalment d'edat avan-
¢adaiamb certs recursos economics,
a les quals els dol o tenen reticencies
de perdre’'n el domini (heus aqui la
maxima francesa donner et retenir ne
vaut).

El gran camp d’aplicacioé de la propi-
etat compartida és, tal com s’ha dit a
I'apartat anterior, el seu desenvolu-
pament per les administracions pu-
bliques i les entitats filantropiques
per a les seves politiques d’habitatge
social.

Caracter innovador de la figura

El caracter innovador de la figura de

la propietat compartida aconsella peda-
gogicament fer un esquema de la seva
adquisicié i financament:

— Es parteix de I'exemple de dos habi-

tatges per un valor total respectiu de
200.000 i 300.000 euros.

— Els propietaris materials n’adquirei-

xen una quota del 25 % i hi aporten
d’entrada o paguen inicialment un
5 % (10.000 i 15.000 euros, respecti-
vament); el 20 % restant, el financen
amb una hipoteca (40.000 i 60.000
euros, respectivament).

La columna seglient s'ocupa de la
quota mensual de la hipoteca, per a
una durada respectiva de 15, 20 i 25
anys. Es pren com a base dels interes-
sos |I'Euribor a un any, amb el diferen-
cial d'1,25 punts percentuals, i es pre-
veuen tres escenaris diferents, amb la
particularitat a tenir en compte que
les administracions publiques i les
organitzacions assistencials i caritati-
ves sense anim de lucre subsidiaran
indubtablement els interessos:

1. Un escenari que podriem qualifi-
car d’'optimista, que és la situacié
actual, a 30 de setembre de 2015,
amb un Euribor per terra: 0,25 %.
Total, I'1,40 %.

2. Un escenari neutre que fa promig
de I'Euribor dels deu darrers anys:
2,42 %, més el diferencial de 11,25
%. Total, el 3,67 %.

3. El tercer és un escenari decidida-
ment pessimista, que pren com
a referéncia I'Euribor més alt de
la década, esdevingut el dia 31
d’agost de 2008, que fou del 5,40
%, més el diferencial de I'1,25 %.
Total, el 6,65 %.

Finalment, es preveu, d'una banda,
I'import corresponent a les quotes
que resten per adquirir, fent Us del
dret d'adquisicié gradual del propie-
tari material conforme a allo que s'ha-
gi pactat, i, de l'altra, el canon o con-
traprestacié a abonar mensualment
al propietari formal, si s’ha pactat. Se-
guint les shared ownership angleses,
sobre el valor de la quota que resta en
mans del propietari formal, se li aplica
un 2 % anual, que és la mitjana que
apliquen les entitats sense anim de
lucre, les housing associations, perqué
la renda sol estar subsidiada. Dividint
entre dotze, s'obté la renda mensual.
Al mercat privat, la renda sol ser més
gran, i ha arribat fins a un 5 %.
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Habitatge A Habitatge B
% ‘ 15 anys | 20 anys | 25 anys % ‘ 15 anys | 20 anys ‘ 25 anys

Preu habitatge 200.000,00€ ' 300.000,00€ :
Adquisicié inicial 125,00%  50.000,00 € 125,00%  75.000,00 €
Capital propi (entrada)  5,00%  10.00000€ © 500% 15.00000€
Financament hipoteca ~ 20,00%  40.000,00€ 120,00%  60.000,00€
Quota mensual hipoteca

1,40% 24652€ 191,20€ 158,12€ 369,78€ 28680€ 237,18€

3,67% 28932€ 23548€ 203,92€ 43398€ 35322€ 30588€

6,65% 351,76€ 301,76€ 273.84€ 527,64€ 45264€ 410,76 €
Resta per adquirir 175,00% 150.000,00€ 175,00% 225.00000€
Canon o contraprestacio

2,00% 250,00 € 2,00% 375,00 €

3,50% 437,50 € 3,50% 656,25 €

(1) (2) Sergio NASARRE AZNAR i Héctor SIMON
MORENO, «Fraccionando el dominio:
las tenencias intermedias para facilitar
el acceso a la vivienda», a Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, nim. 739.

(3)  Lart. 33 CE disposa que: «1. 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 indemnizacion y de conformidad
con lo dispuesto por las leyes». Per la se-
va part, I'art. 47 CE disposa 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 ge-
neral para impedir la especulacién. La
comunidad participard en las plusvali-
as que genere la accion urbanistica de
los entes publicos». Analogament, I'art.
26 de I'Estatut preveu que els poders
publics han d'establir un sistema de
mesures que garanteixi el dret de les
persones que no disposen de recursos
suficients a obtenir un habitatge dig-
ne, en les condicions que determinin
les lleis.

L'art. 348 CC no atribueix caracter per-
petu al dret de propietat: «La propiedad

es el derecho de gozar y disponer de una
cosa, sin mds limitaciones que las esta-
blecidas en las leyes. El propietario tiene
accion contra el tenedor y el poseedor de
la cosa para reivindicarla.

L'art. 541-1 CCCat: «Concepte. 1. La pro-
pietat adquirida legalment atorga als
titulars el dret a usar de forma plena els
béns que en constitueixen lobjecte i a
gaudir-ne i disposar-ne. 2. Els propietaris
conserven les facultats residuals que no
s’han atribuit a terceres persones per llei
o per titol».

L'art. 541-2 CCCat: «Funcié social. Les
facultats que atorga el dret de propietat
s'exerceixen, d'acord amb la seva funcié
social, dins dels limits i amb les restricci-
ons que estableixen les lleis».
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del Notariat

El recurs constant i creixent a la tute-
la judicial efectiva per part de ciutadans i
empreses, unit a la manca estructural de
mitjans de la Justicia en el nostre pais, fa
que els procediments judicials s’acu-
mulin i s’alenteixin massa temps en els
jutjats, amb elevats costos de temps i
diners. La indiscutible qualitat técnica i
professional dels nostres jutges i magis-
trats no aconsegueix revertir aquesta si-
tuacio, malgrat tots els esfor¢cos. Pensem
que a Espanya tenim, avui dia, aproxi-
madament 8 milions de procediments
judicials cada any. Aixo implica que,
durant mesos i anys, milers i milers de
milions d’euros que son objecte de les
conteses judicials resten immobilitzats,
pendents de les resolucions judicials,
amb importants costos econdmics per a
les parts i per al conjunt de la societat.
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Joan Carles Ollé i Favard
Dega del Col-legi de Notaris de Catalunya
Director de la Comissid de Codificacié de Catalunya

Les mesures de modernitzacié de
la Justicia que s’han proposat per la co-
munitat juridica i els poders publics per
millorar i canviar aquesta situacié sén
diverses. Basicament, a grans trets, hi ha
dos grans paquets de mesures. Una
opcié necessaria és destinar forca més
recursos que els actuals a incrementar
la plantilla de jutges i magistrats, lle-
trats de I’Administracio de Justicia i
funcionaris en general, i a dotar de més
mitjans de tota mena la Justicia, que li
permetin corregir les caréncies actuals.
No ens enganyem, aquest plantejament
és un desideratum que sempre es promet
pels governs de torn, pero que, per diver-
ses raons, mai s'acaba de complir del tot.

L’altra opcid, que genera avui dia
un gran consens social, passa per fer
una aposta decidida per totes les

modalitats de solucié alternativa de
conflictes, per extreure de I'ambit ju-
dicial, en definitiva, a través d’aquestes
incipients institucions, una part impor-
tant dels assumptes que avui dia arri-
ben a I’Administracio de Justicia. Estem
parlant, és obvi, des de la mediacio, I'ar-
bitratge i la conciliacié fins a la jurisdic-
cié voluntaria.

. EL NOTARI | LA SOLUCIO AL-
TERNATIVA DE CONFLICTES

Entre els professionals del Dret, la
figura del Notari reuneix un seguit de
condicions que objectivament el fan
idoni per assumir noves responsabi-
litats en aquest camp: doble vessant
de funcionari public i professional del
Dret, formacié juridica qualificada,
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imparcialitat i independéncia, exten-
sa implantacio territorial i tenir un
avancat sistema tnic telematic, que in-
tegra totes les notaries de I'Estat. Des del
Col-legi de Notaris de Catalunya, si més
no, a partir de final de 2008 (data en qué
I'actual Junta Directiva inicia la seva ac-
ci6 de govern), varem fixar aquesta com
una de les principals prioritats de futur
de la professio. La implicacié ferma dels
notaris en el camp de la soluci6 alternati-
va de conflictes els converteix en un dels
principals referents per a la societat en
aquest ambit.

Les mesures de modernitzacié de la
Justicia proposades per la comunitat
juridica i els poders publics

soén diverses. D’entre aquestes,
destaquen la clara aposta per les
modalitats de solucio alternativa de
conflictes

Val la pena recordar algunes dades
significatives. La Llei 11/2011, com és
prou conegut, va reformar l'article 15.1 de
la Llei 60/2003, de l'arbitratge, que ara ja
no exigeix, com abans, la condicié d'Ad-
vocat per ser arbitre de Dret, sind la con-
dicié de Jurista, per la qual cosa notaris,
catedratics, registradors i altres juristes
podran ser-ho (i, de fet, estan enriquint
I'arbitratge amb les seves aportacions

aquests darrers anys). Cal recordar que la
modificacié d'aquest punt clau es deu a
una esmena a I'esmentada llei que va ser
presentada per CiU a les Corts, sota I'im-
puls del Tribunal Arbitral de Barcelonaii el
Col-legi de Notaris de Catalunya.

També la Llei 5/2012, de 6 de juliol, de
mediacié en assumptes civils i mercan-
tils, va obrir la possibilitat que els notaris,
juntament amb altres professionals, po-
guessin ser mediadors. El Notari és, natu-
ralment, un bon mediador, més enlla de
la concreta técnica d’'aquesta institucio,
atés que la seva funcié sempre ha estat
estretament relacionada amb la preven-
cié i l'evitacio del conflicte. Diversos col-
legis de notaris han creat i impulsat en
el seu si institucions de mediacid, sota
la forma de fundacié o altres modalitats
juridiques, en qué els notaris exerceixen
la seva funcié de mediadors amb una de-
manda social creixent.

Il. JURISDICCIO VOLUNTARIA

La Llei 15/2015, de jurisdiccié volun-
taria, que va entrar en vigor el passat 23
de juliol, suposa que els notaris (com al-
tres juristes) assumeixin noves funcions
que fins ara eren d’ambit judicial. La llei
pretén descarregar I'’Administracié de
Justicia d’aquells afers en els quals no hi
hagi propiament controvérsia i que no
requereixin la intervencié d'un Jutge per
a la tutela de drets i interessos relatius a
Dret Civil i Mercantil. Es una mostra de
confianca cap a la professié notarial
i suposa donar noves opcions als ciu-
tadans, la qual cosa sempre és positiva.
S’ha de tenir en compte que el moén de la
jurisdiccié voluntaria no és alié en absolut
als notaris, atés que una part d’aquestes
competencies, o d'altres molt properes,
les havien exercit durant segles, exacta-
ment fins a la Llei del Notariat de 1862,
en qué s’escindeixen la fe publica judicial
i I'extrajudicial.

Arribar fins a la promulgacié de la llei
no ha estat gens facil. S’ha de recordar
que les Corts varen aprovar fa quinze
anys la Llei d’Enjudiciament Civil, Llei
1/2000, que en la seva disposicié final
divuitena ordenava desenvolupar, en el
termini d’un any, una Llei de Jurisdiccio
Voluntaria per treure de la via judicial
els afers en els quals no hi hagués con-
troveérsia. El retard en el compliment del
mandat parlamentari ha estat més que

considerable, certament excessiu. En
aquest sentit, I'lany 2007, el govern del
PSOE va haver de retirar del Senat un
primer projecte de llei, fonamentalment
per la forta oposicié de diversos opera-
dors implicats. En tot cas, Catalunya ha
estat pionera en aquest ambit: ja I'any
2010, sota l'impuls del Centre d’Estu-
dis del Departament de Justicia, es va
aprovar un valués «<document de des-
judicialitzacié» que feia una proposta
de consens entre els diversos operadors
juridics catalans, amb continguts ambi-
ciosos i forca semblants a la llei recent-
ment aprovada. Es un text que, més tard,
es va tenir en compte per fer les propos-
tes notarials en aquest apartat.

lll. IMPULS CGN.TREBALLSINICIALS

La Comissio Permanent que va agafar
les regnes del Consell General del Nota-
riat (CGN) a mitjan 2011, integrada per
Manuel Lépez Pardifas (President), Joan
Carles Ollé Favaré (Vicepresident), Igna-
cio Solis Villa, Palmira Delgado Echevarria
i César Belda Casanova, va fixar com una
de les prioritats de la seva accié de go-
vern l'assumpcié de noves competéncies
en el marc d’'una Llei de Jurisdiccié Vo-
luntaria, marc en el qual es considerava
que els notaris podiem fer una aportacié
positiva en benefici de I'interes general.
Aixi es va traslladar al Ministeri de Justi-
cia, dintre de la llista de propostes que
se li va comunicar. Aixi mateix, Alberto
Ruiz-Gallardén, Ministre de Justicia en el
govern del Partit Popular que es va cons-
tituir a final de 2011, va impulsar amb de-
cisié aquesta iniciativa legislativa (que el
President Mariano Rajoy havia inclos en
el seu discurs d'investidura) i la va anun-
ciar publicament poc temps després de
prendre possessié del carrec. L'abril de
2012 es va crear una Subcomissié dintre
de la Comissié General de Codificacid, in-
tegrada per representants dels diversos
funcionaris publics i operadors juridics
concernits per la futura llei i presidida pel
Catedratic Julio Benacoloche, amb I'en-
carrec d’elaborar el text d'un Avantpro-
jecte de Llei de Jurisdiccié Voluntaria. El
CGN hi va estar representat, primer, pel
President Lopez Pardifias i, en un segon
moment, per I'aleshores Dega del Col-legi
de Madrid, Ignacio Solis. El Ple del Consell
que es va constituir a final de 2012 ha per-
sistit en aquests objectius.
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IV. EXCLUSIVITAT VERSUS ALTER-
NATIVITAT

El juny de 2013, la Subcomissié va
finalitzar els seus treballs i va lliurar la
proposta de text legal al Ministre de Jus-
ticia. El text de consens que en va sortir
era, en linies generals, técnicament cor-
recte i responia, com a criteri general,
a l'encarrec del Ministeri d'apartar-se
de l'alternativitat de funcions entre els
funcionaris objecte de |'assignacié de
competencies que regia el projecte de
llei que va fracassar els anys 2006-2007, i
instaurava, en canvi, un criteri d'exclusi-
vitat en les competéncies que s'assigna-
ven a jutges, secretaris judicials, notaris
i registradors.

El mes de novembre del mateix any
2013, el Govern aprova l'avantprojecte
de llei i va iniciar-se’'n la tramitacié per
a la seva posterior remissié a les Corts.
La tramitacié parlamentaria del Projec-
te de Llei de Jurisdiccié Voluntaria s’ha
realitzat ja sota la direccié de l'actual
Ministre de Justicia, Rafael Catal3, i el
seu equip. En el decurs d’aquesta tra-
mitacié parlamentaria, el text ha so-
fert diversos canvis considerables,
el principal dels quals ha estat pas-
sar del sistema de I’exclusivitat en
les competéncies de I'avantprojecte
a un sistema mixt, que combina les
competéncies exclusives i les alter-
natives entre notaris, registradors
i secretaris judicials, ara lletrats de
I’Administracié de Justicia.

El text ha passat del sistema
d’exclusivitat en les competéncies
a un sistema mixt, que combina
les competéncies exclusives i

les alternatives entre notaris,
registradors i secretaris judicials,
ara lletrats de I'’Administracio de
Justicia

El sistema de l'alternativitat, que té de
positiu el fet que obre diverses opcions
per als ciutadans, també té de negatiu
que pot abonar la demagogia injusta
pero freqlient de la Justicia «per a rics i
per a pobres», que no es correspon amb
la realitat, pero que afebleix el Notariat i
pot crear disfuncions en la materia. Resul-
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ta obvi que el cos de secretaris judicials,
amb connexions importants dintre del
Ministeri de Justicia, ha aconseguit final-
ment tornar en part als plantejaments
del projecte de llei del govern del PSOE
(legislatura 2004-2008), que tan favorable
era per a ells. Es bastant inexplicable que
des de la Presidéencia del CGN no s’hagi
fet valer amb decisié I'acord que havia
signat amb el Col-legi Nacional de Secre-
taris Judicials el mes de mar¢ de 2014,
resultat de les | Jornades de Fe Publica
i que li va ser lliurat al Ministre Ruiz-Ga-
llardén el mes seglient. Els acords signats
implicaven uns canvis molt més limitats
al text inicial del projecte de llei, que, a
diferéncia d’ara, no suposaven un replan-
tejament general en aquest punt com el
que hi ha hagut finalment.

V. TRAMITACIO PARLAMENTA-
RIA

El text final té altres canvis forca im-
portants respecte de |'avantprojecte i
del projecte de llei que va arribar al Con-
grés. Una novetat ha estat que, en el cas
de separacio o divorci de mutu acord
davant Notari o Lletrat de I’Adminis-
tracio de Justicia, els conjuges hauran
d’estar assistits per Lletrat en exer-
cici, que presti el seu consentiment
(nou art. 82 CC), norma excepcional que
es justifica per la importancia dels drets
que hi ha en joc i, sobretot, pel fet que

el legislador vol que tots els operadors
tinguin el seu encaix en la norma. Aixi
mateix, va ser una recomanacio del pre-
ceptiu informe del Consell General del
Poder Judicial.

Aquest mateix informe va ser de-
terminant en la limitacié de I'abast
de I'anomenat procediment monitori
notarial o procediment de reclamacioé
de deutes dineraris no contradits, atés
que el nou article 68 de la Llei del No-
tariat ara n’exclou els deutes que deri-
vin d'un «contracte entre un empresari
o professional i un consumidor o usuari».
Perd el problema fonamental d’aquesta
figura, que hauria pogut tenir una gran
potencialitat i ser de gran ajut per des-
congestionar els tribunals (es parla de
més de 150.000 procediments monitoris
anuals), i que ara sembla condemnada a
tenir-ne ben poca, rau en el fet que és
suficient qualsevol oposicié motivada
del deutor per paralitzar el procediment
notarial (art. 69 bis, 2 LN). Si es volia des-
judicialitzar de debo el procediment, era
necessari limitar i taxar estrictament les
causes d'oposicid.

Un dels aspectes més negatius per a
la funcié notarial de la nova Llei de Ju-
risdiccio Voluntaria és el trencament de
les normes de competéncia territorial i
funcional dels notaris, també introduit
en la fase parlamentaria, singularment,
en les actes de declaracié d’hereus, que
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fins ara havien de ser autoritzades pel No-
tari del darrer domicili del causantique, a
partir de la Llei 15/2015, podran ser auto-
ritzades pel «Notari competent per actuar
enelllocen el qual hagués tingut el causant
el seu darrer domicili o la residencia habitu-
al, o on hi hagués la major part del seu pa-
trimoni, o en el lloc en el qual hagués mort,
sempre que fossin a Espanya, a eleccié del
sol-licitant. També podra elegir un Notari
d’un districte confrontant als anteriors. En
defecte de tots ells, sera competent el Nota-
ri del lloc del domicili del requeridor» (nou
art. 55 LN).

La informacié de qué disposem
apunta que aquesta modificacié fou
promoguda pels responsables de I'Ofici-
na Econdmica del Govern, la qual cosa
afegeix preocupacié per la modificacié
introduida, pel que pugui significar de
precedent de cara al futur. Identica nor-
ma s’ha aprovat en la Llei 13/2015, de 24
de juny, de reforma de la Llei Hipotecaria
i del Cadastre, pel que fa als expedients
notarials de dominii delimitacié. No han
entes els responsables politics (i potser
no els ho va explicar prou bé qui li cor-
responia) que la limitacié en I'eleccié
de Notari en aquests expedients obeia
exclusivament a la proteccié de I'interés
general, en la mesura que és la manera
més eficac d’evitar errors i fraus en una
matéria tan sensible i important social-
ment com és I'heréncia i la propietat. Tot
i aixd, una esmena transaccional promo-
guda al Senat pels partits catalans (amb
la participacié del Col-legi de Notaris de
Catalunya) va permetre suprimir a darre-
ra hora la competéncia del «Notari de la
capital de provincia», punt de connexio
que empitjorava molt greument |'esclet-
Xa competencial.

En la tramitacié final al Senat, es va-
ren introduir dues modificacions més
de forta carrega corporativa, via sen-
gles esmenes presentades pel mateix
partit del govern del PP. Una modifica-
ci6 forca rellevant fou que la tramita-
cio dels expedients matrimonials pels
notaris tindria una vacatio legis de
dos anys, fins al 30 de juny de 2017, si
bé la celebracié del matrimoni es podria
autoritzar pel Notari a partir de I'entra-
da en vigor de la llei, el 23 de juliol de
2015 (disp. final 21). Deixant a part la
molt confusa redaccié d’aquesta norma
(que ha provocat, per al seu aclariment,
I'aprovacio de la Circular d'obligat com-

pliment 1/2015 per part del CGN, el 18
de juliol de 2015, aprovada per la DGRN
el 21 del mateix mes i any, com també
la Instruccié de la DGRN de 3 d’agost
de 2015, en resposta a una consulta de
diversos jutges encarregats del Regis-
tre Civil), la questié substancial de fons
és que no s'entrelluca cap explicacio
plausible d'aquesta decisié legislativa
d’ajornar dos anys la tramitacié notarial
dels expedients matrimonials. Se n’han
fet algunes interpretacions de caire cor-
poratiu, en les quals no entrarem, perd
el cert és que, si més no aparentment,
sembla revelar una malfianga, ben sor-
prenent, cap a la capacitat tecnica i or-
ganitzativa del Notari.

L'esmena més transcendental va
ser, sens dubte, la inclusié d’'un
art. 103 bis a la Llei del Notariat
gue regula la competencia dels

registradors per celebrar actes
de conciliacié sobre qualsevol
controveérsia immobiliaria,
urbanistica i mercantil

L'esmena més transcendental de les
presentades pel PP i aprovades en el
Senat fou, sens dubte, la inclusié d’un
article 103 bis a la Llei del Notariat
que regula la competéncia dels re-
gistradors per celebrar actes de con-
ciliacio sobre qualsevol controveérsia
immobiliaria, urbanistica i mercantil,
amb la facultat de «certificar I'avinen¢a
entre els interessats o, en el seu cas, que
es va intentar sense efecte o avineng¢a».
Certament, no se li dona caracter de ti-
tol executiu a la certificacio registral, i
la mateixa competencia s'atribueix als
notaris i lletrats de I’Administracié de
Justicia, perd de cap manera aixo pot
justificar que es desnaturalitzi la funcié
dels registradors, que se’ls atribueixi
una competéncia absolutament aliena
a la seva professié, com és la de recollir
manifestacions de voluntats de les parts
i els acords als quals arribin, i plasmar-ho
en una certificacié o document que és,
en realitat, un titol. Els registradors qua-
lifiquen i inscriuen titols, perod no creen
titols. La funcioé dels registradors mereix
tot el respecte, perd aquest precepte
trenca greument els equilibris del siste-

ma de seguretat juridica preventiva, és
un precedent molt negatiu i en el futur
haura de ser modificat.

VI. VALORACIO FINAL

La nova Llei de Jurisdiccié Volunta-
ria s’ha de situar en el marc del procés
general europeu de modernitzacioé de la
Justicia, que treballa i avanca en el do-
ble objectiu de fer-la més agil, simple,
eficag i propera al ciutada i d'aconseguir
la disminucié progressiva del nombre
d’assumptes que arriben als tribunals,
que estaven sobresaturats amb cente-
nars de milers de procediments que es
prolongaven anys i anys en perjudici de
I'interés general.

Els notaris sempre hem sabut adap-
tar-nos a l'evoluci6 i als canvis de la so-
cietat i ara també ho sabrem fer. Fora
un greu error refugiar-se en un mal
entés essencialisme i resistir-se a fer
una passa endavant en aquest camp.
No succeira. En qliestions de politica le-
gislativa, els espais que no ocupen uns
operadors els emplenen d'altres. La gran
majoria dels notaris ha rebut amb il-lusié
i sentit de la responsabilitat les noves
atribucions.

Com he dit en un altre llog, els notaris
assisteixen i protegeixen juridicament els
ciutadans en els moments més impor-
tants de les seves vides: comprar un habi-
tatge, constituir una societat, atorgar un
testament i, a partir d'ara, també celebrar
el matrimoni, separar-se o divorciar-se de
mutu acord, si no hi ha fills menors d’edat
o amb capacitat complementada. Pero
seran molts més els actes juridics, més de
vint noves competéncies, que fins ara
s’havien de tramitar judicialment, de
vegades petites gestions juridiques,
amb llargues i incomodes tramitacions
en els jutjats, i que ara es podran resol-
dre d'una manera accessible, senzilla
i rapida davant del Notari, com el no-
menament del comptador partidor datiu
i 'aprovacio de la seva particid, la rendn-
cia o prorroga d'un marmessor, I'advera-
cié d'un testament holograf, també les
declaracions d’hereus entre col-laterals,
germans, oncles, nebots i cosins ger-
mans, la interpellatio in iure o, en fi, figures
classiques judicials, com la consignacié, la
conciliacié o el procediment monitori de
reclamacié de deute, que ara també po-
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dran resoldre’s davant de Notari, amb els
matisos esmentats.

Més de vint noves competéncies,
que fins ara s’havien de tramitar
judicialment, ara es podran
resoldre d'una manera més
accessible, senzilla i rapida davant
del Notari

Des de I'actual Junta Directiva del
Col-legi de Notaris de Catalunya, com
he dit anteriorment, varem fixar des de
I'inici del nostre mandat com una pri-
oritat estratégica per a la professio
el posicionament clar i ferm en totes
les institucions de la soluci6 alterna-
tiva de conflictes, i, de manera espe-
cial, en materia de jurisdiccié volun-
taria. Hi hem dedicat molts esforcos.
La Llei de Jurisdiccié Voluntaria era
un dels nostres objectius principals, a
I'igual de la revisié de la Demarcacio,
objectius que han estat assolits amb
exit. El Consell General del Notariat
també, a partir del 2011, especialment,
ha fet una aposta decidida per una Llei
de Jurisdiccié Voluntaria (i per la De-
marcacio) que finalment s’ha aprovat
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i ha entrat en vigor. Es ben cert que
el text es queda curt i ha empitjorat
I'apartat notarial en el decurs de la
tramitacié parlamentaria, i que segu-
rament la gestio corporativa en aquest
punt era millorable, pero, globalment,

n'hem de fer una valoracié positiva,
en la mesura que amplia qualitativa-
ment i quantitativa les competéncies
del Notari i, per tant, reforca la funcio
notarial. Es una fita historica per a la
professio.




«Cal potenciar I'a d’actii@eio dels notaris
en benefici del consumidor»
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Francisco Marin Castan
President de la Sala Civil del Tribunal Suprem

AUTORA: Sandra Purroy
FOTOGRAFIES: Pablo Moreno Arriero

Francisco Marin Castan (1952) va ingressar a la carrera judicial I'any 1977 i va tenir les primeres
destinacions als Jutjats de Primera Instancia i Instruccié de La Roda (Albacete) i San Roque
(Cadis), abans de promocionar a la categoria de Magistrat i ocupar el Jutjat d'Instruccié nam.
3 de San Sebastia. Des del 1982 fins al 1991, va ser Magistrat a I’Audiéncia Provincial de Huelva
i, posteriorment, a I’Audiéncia de Madrid. Va ocupar placa de Magistrat del Gabinet Tecnic del
Tribunal Suprem fins al gener de 2000, any en el qual va ser nomenat Magistrat de la Sala Primera
(Civil) de I'Alt Tribunal.

També és académic corresponent de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion des del
2008, i autor de diversos llibres i obres col-lectives. Ha participat com a ponent en diversos cursos,
seminaris i conferéncies, i va ser durant nou anys Professor de Dret Processal i de Dret Civil al
centre associat de la Universitat Nacional d'Educacio a Distancia a Huelva.

Des de febrer de 2014 presideix la Sala Primera del Tribunal Suprem.
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Francisco Marin Castdn

P. Va ser nomenat President de la
e Sala Primera del Tribunal Su-
prem el 31 de gener de 2014. Quin
balang fa d’aquests prop de dos anys
presidint la Sala Civil?

e Esunatascamoltdurai,alhora, apas-

@ sionant, per les noves realitats juridi-
ques ales quals ha hagut de donar resposta
la Sala Primera. Una resposta que reflecteix
la categoria dels magistrats que actualment
componen la Sala, que és excel-lent. Les no-
ves realitats juridiques vénen determinades
fonamentalment per la crisi economica i
financera. Hi ha hagut molts recursos en
matéria de clausules sol, i també en diver-
ses modalitats de contractes bancaris com
swaps, els contractes de gestié de patrimo-
ni o la gestio de carteres de valors.

L'augment d'assumptes fa pensar
ja en la necessitat de reformes
legislatives

P. La profunda crisi socioeconomi-
e ca que vivim ha suposat un in-
crement considerable d’assumptes en
I'ambit civil?

R. En el que portem d’any, hi ha un
e augment d’entrada d’assumptes
respecte de I'any passat de més d’un 16%.
Es una dada molt preocupant. No es deu
nomeés a la crisi economica, siné que s'hi
han unit altres factors, com, per exemple,
la reforma de la cassacio de I'any 2011, on
es va donar prevalenca a l'interés cassaci-
onal. En aquell moment, 'augment d’en-
trada d’assumptes ja va ser molt conside-
rable. Posteriorment, es va frenar amb les
taxes, pero, un cop desaparegudes, I'aug-
ment d'assumptes es produeix novament
i, en l'actualitat, amb un caracter preocu-
pant. A banda dels refor¢cos que suposa
en lletrats del Gabinet Técnic, fa pensar ja
en la necessitat de reformes legislatives.

e De quins mitjans es disposa i
e quins considera que serien ne-
cessaris per donar resposta?

e Ara mateix, la Sala és de composicid
e reduida: t& nou magistrats més el
President. A més, compta amb quatre secre-
taries de sala, dedicades fonamentalment a
la tramitacié dels assumptes en condicions
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perque arribin a la resolucié definitiva, i que
suposen I'element de suport més important
que té ara mateix cadascuna de les sales del
Tribunal Suprem, i comptem amb el Gabi-
net Técnic, del qual formen part un Magis-
trat coordinador —actualment denominat
Lletrat coordinador— i sis lletrats en plantilla.
Després hi ha personal de reforg, que sén
dotze lletrats més i un Lletrat coordinador
en comissioé de serveis. Perd aquests sén no-
menaments per un any, i la proposta de la
Sala de Govern és que es transformin en una
estructura permanent. Encara que, per molt
important que sigui la labor que fa el Gabi-
net Técnic, si el nombre d’assumptes que in-
gressen a la Sala segueix augmentant en la
proporcié en qué ho esta fent fins ara, arriba-
ra un moment en el qual no es podra donar
resposta en un temps raonable. Per aixo cal
pensar en una reforma del recurs de cassa-
cio civil que confii més en la discrecionalitat
de la Sala per seleccionar els assumptes que
hagin d'arribar a senténcia, que augmenti les
facultats de la Sala en aquest sentit.

e Quins han estat els principals

e progressos de la Sala en aquests
mesos? Quina es la principal assignatu-
ra pendent?

e Com a objectius aconseguits, es
e pot dir que, en les matéries a les

quals s'assigna preferéncia, aquesta pre-
feréncia es compleix. Per exemple, en
materia de familia, de menors i de drets
fonamentals, on es dicta senténcia en
terminis d’'un any o menys. En aquest any
2015, ha hi ha alguns assumptes d'aques-
tes matéries que estan assenyalats per a
votacié i decisié dins d’aquest mateix
any. Aixo fa que altres matéries pateixin
algun retard i no es pugui donar una res-
posta en aquest mateix temps. A aixo s’hi
afegeix que, en alguns ambits —com, per
exemple, el dels contractes bancaris—, la
propia allau d’assumptes sobre una ma-
teixa materia exigeixi una labor de clas-
sificacio per procurar donar una resposta
igual a tots els assumptes que presentin
les mateixes peculiaritats. Anem procu-
rant classificar els assumptes, tot i que no
és facil, perqué no hi ha dos contractes
exactament iguals.

o Podem parlar de col-lapse judi-
e cial?

e AlaSalaPrimera no, afortunada-

e ment. Perd convé advertir dels
perills a temps perqué aquest col-lapse
no es produeixi d’aqui a uns anys. La Sa-
la, solta la presidencia de Juan Antonio
Xiol, va aconseguir uns temps de res-
posta molt raonables que se segueixen



Entrevistes

mantenint. Pero si el ritme d’entrada

d’assumptes segueix augmentant com
en els ultims temps, no podem des-
cartar que, dintre de dos o tres anys, la
situacio no sigui igual de satisfactoria.
Es evident que, quan es déna una res-
posta tardana en la formacié de doc-
trina jurisprudencial, no es produeix el
benefici que s'aconsegueix mitjancant
una resposta en un temps raonable. |
fins i tot una resposta tardana davant
de determinades mateéries pot arribar a
ser inutil. Cal tenir molt present que sén
moltes les matéries en les quals els jut-
jats i les audiéncies estan esperant una
resposta de la Sala. No tenim cap dubte
a I’hora de seleccionar I'assumpte que
esta plantejant una matéria conflictiva
i tramitar-lo amb preferéncia per donar
una resposta.

e Quinsson, llavors, els assumptes
e preferents?

R. Per exemple, s'ha fet en matéria
e d’interessos moratoris abusius i
en altres matéries. Actualment, gracies
a les trobades que organitza el Consell
General del Poder Judicial de la Sala
Primera amb magistrats d’audiéncies
provincials, jutges de primera instancia
0 jutges especialistes en Dret Mercan-
til, tenim coneixement de quines sén
les qliestions més dificils per a ells, per

la dificultat per assolir un mateix criteri
de decisid. Per exemple, en I'Gltima tro-
bada, que va ser a finals de setembre,
posaven de manifest el problema de
les clausules de venciment anticipat:
queé ocorre quan el banc executant no
aplica una clausula de venciment anti-
cipat per un Unicimpagament, siné que
espera que n'hi hagi més per promoure
I'execucié? Cada Jutge li estava donant
una solucié diferent, perqué el proble-
ma no és gens facil. Tenim dificultat per
aconseguir unificar el criteri, ja que les
execucions hipotecaries, pel sistema ac-
tual de regulacié del recurs de cassacio,
no arriben a la Sala Primera. De manera
que aquests problemes de les clausules
de venciment anticipat haurem d’exa-
minar-los en un procediment ordinari,
perd no en els procediments d'execu-
cio6 hipotecaria, ja que no tenen accés
al Tribunal Suprem.

e Ha parlat de [Iincrement

e d’assumptes i de la necessitat
d’una reforma legislativa per fer-los
front. En quina mesura poden ajudar
la tecnologia o una dotacié major de
recursos humans?

R. La digitalitzacid, des del punt de
e vista del Tribunal Suprem, és una
ajuda més per a la gestié del paper. Es
important que els assumptes no estiguin

fisicament formats per diversos toms que
van circulant per tot I'edifici per passar
el tramit d’admissio i, després, arribar a
sentencia. Amb la digitalitzacio, aixo s’eli-
minaria o se solucionaria en gran mesura.
Perd la digitalitzacié ha d’estar molt ben
feta, de manera que, quan s’hagi de re-
soldre un assumpte, un recurs, sigui molt
facil trobar el document que en el mo-
ment de la deliberacio cal tenir a la vista.
Sobre I'altra mesura, que seria 'augment
de jutges, crec que a les sales del Tribunal
Suprem no ha d’haver-hi gaires magis-
trats, perque, quants més n’hi hagi, més
es dispersen els criteris jurisprudencials.
Crec que la composicio de la Sala Prime-
ra, de nou magistrats més el President,
és adequada, sempre que només arribin
a senténcia els assumptes que veritable-
ment ho mereixin per la necessitat de
formar doctrina jurisprudencial. En al-
tres afers, I'existéncia de dues instancies
es pot considerar més que suficient per
complir el dret fonamental a la tutela ju-
dicial efectiva.

P. En I'ambit judicial, se sol parlar
e de magistrats reformistes i con-
servadors. En aquest sentit, habitual-
ment se I'inclou entre els segons. Se
sent identificat amb aquest adjectiu?

e Desconeixia que se’'m classifiqués

e com a conservador, perqué fa poc,
precisament amb ocasié d'una conferen-
cia a I’Academia Matritense del Notaria-
do, algu em va dir si em podia presentar
com a Jutge progressista. No m’agraden
les etiquetes, ni sé a qué es deuen. Crec
que en la carrera judicial, logicament, hi
ha persones de tot tipus d’ideologies,
perd de vegades les etiquetes deformen
la visié que es té des de fora de les reso-
lucions judicials. Si aquestes etiquetes, a
més, es posen sense fonament serios, la
deformacié és encara més gran. Pel que
fa a la Sala Primera, el que si puc afirmar
és que la ideologia no es tradueix des-
prés en les resolucions. De fet, pot ha-
ver-hi magistrats que, per la seva forma
de ser, o bé per la seva educacid, siguin
més conservadors i d’altres als quals,
des de fora, se’ls podria considerar més
progressistes, perd en les deliberacions
sobre els recursos, al final, les opinions
sempre acaben confluint des del punt de
vista juridic i les solucions sén comple-
tament concordes entre el denominat
conservador i el denominat progressista.

LANOTARIA | GG | 2/2015



Francisco Marin Castdn

Per aixo dic que aquestes etiquetes, com
a minim en I'ambit civil, em sembla que
sén absolutament indtils. | ho dic plena-
ment convencgut i després de molts anys
d’experiéncia. Per a mi, la veritable dis-
tincid, la important, no només entre els
magistrats, siné en totes les professions,
és entre bons professionals i mals pro-
fessionals. Aquesta és la distincié decisi-
va, perque els bons professionals, sigui
quina sigui la seva ideologia, sempre
acaben trobant el punt comu d’entesa. |
per donar solucid juridica als problemes
de la vida real ocorre el mateix.

La crisi ha posat de manifest que el
consumidor, des del punt de vista
preventiu, no estava prou protegit

e Creu que la crisi ha evidenciat
e un déficit en la proteccio al con-
sumidor? Ens ha marcat el pas Europa?

R. Hi ha diversos matisos. En primer
e lloc, crec que la crisi, efectiva-
ment, ha posat de manifest que el con-
sumidor no esta prou protegit des del
punt de vista preventiu. En I'ambit ban-
cari s’han posat en circulacié productes
que, en realitat, son contractes bancaris,
sense donar als clients la informacié ne-
cessaria. En definitiva, sense que els cli-
ents sabessin quins eren els riscos que
assumien. Aixi esta quedant clar en mol-
tes senténcies de la Sala; ja no se’n pot
citar només una, perqué sén moltes les
sentencies que ho diuen. Aixd ha creat
una crisi de confianca de la qual sera
necessari sortir aplicant un altre tipus
de practiques en la contractacié banca-
ria, de manera que els clients coneguin
efectivament els riscos que assumeixen
cada cop que posen la seva signatura
en un document bancari. Pel que fa a
la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Unid Europea, també esta tenint unaim-
portancia decisiva per posar de manifest
quines normes de |'ordenament juridic
espanyol no complien adequadament
les directives de proteccié dels consumi-
dors de la Unio. Alhora, estem travessant
un periode en el qual tots els tribunals,
tant els jutjats de primera instancia com
les audiéncies provincials —i, per des-
comptat, la Sala Primera del Tribunal Su-
prem— citen i apliquen amb moltissima
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freqiéncia la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Unié Europea.

e S’han corregit, llavors, les possi-

o bles disfuncions en 'ambit de la
proteccié al consumidor, sobretot en
matéria financera?

e Notinc dades per afirmar-ho, pero

® m’agradaria que fos aixi. Que les
sentencies que esta dictant la Sala Prime-
ra fossin llegides amb atencio pels organs
supervisors i reguladors perque les coses
que han passat no tornin a succeir. Crec
que una de les llicons que s’han d'apren-
dre dels mals esdeveniments, com ha
estat aquesta crisi, és que les causes que
I’'han originada no es tornin a produir.
Vindran altres crisis per altres causes,
perd que no vinguin precisament per les
mateixes.

P. Qué pot aportar el Notari en
e aquest sentit?

R. Fonamentalment, ha de facilitar
e informacio a qui contracta, com
a professional entés en el sentit més
ampli. En el cas d’un contracte bancari,
per exemple, ha de facilitar informacié
sobre els veritables riscos que tindra
I'operacié. Si hem de fer una deduc-
ci6 general de tots els assumptes que

estem veient, seria la necessitat que el
client que contracta amb un banco una
gran companyia conegui efectivament
els riscos que assumeix quan contrac-
ta, quines consequéncies perjudicials
pot tenir. Un exemple molt senzill: els
anomenats swaps s'oferien com a asse-
gurances contra les pujades dels tipus
d’interés, pero, generalment, al client
del banc no li quedava clar que si els ti-
pus d’interés baixaven, hauria de pagar
unes quantitats que el podien portar a
la ruina, o que si volia cancel-lar el con-
tracte la quantitat que havia de satisfer
estava fora del seu abast. De manera
que el que se li oferia com a contracte
d’asseguranca, en realitat, era gairebé
una aposta en la qual una de les dues
parts contractants tenia més informacié
que l'altra.

P. Es dificil advertir de tots els ris-
® Cos...

R. S’hauria de fer una seleccié dels
® riscos que séon potencialment
més greus per al consumidor. Que no
apareguin les clausules més importants
del contracte diluides entre moltes
altres o en pagines intermédies, per
exemple, de l'escriptura publica. Po-
dria ser molt convenient que, des d'un
principi, les clausules que sén més re-
llevants, per ser les que impliquen més



riscos per al consumidor, apareguessin
prou destacades i amb garantia que se
n’ha advertit al consumidor. Per exem-
ple, tornant al tema de les clausules
sol, si es tracta d'un préstec a interés
variable, caldria advertir al client des
del principi, quan té clausula sol, que
aquest interes variable no ho és, siné
que en funcié de I'evolucié dels tipus
d’interés pot ocdrrer que l'interés si-
gui fix en perjudici seu, ja que per sota
del tipus que es marqui no se’'n podra
beneficiar. En definitiva, cal advertir-lo
que pot ser fix en contra seva durant un
nombre important d’anys.

o Comvalora el nivell de seguretat
e juridica del nostre pais respecte
de la resta d’Europa?

R. Des del punt de vista de la se-
e guretat juridica preventiva, pel
que fa a la labor de notaris i registra-
dors, la valoro de manera molt positi-
va: tenim un nivell molt alt. Els notaris
tenen la seva propia regulacié norma-
tiva, les seves normes, i haura de ser
també en aquest ambit on el legislador
actui, perqué hi ha legislacié de tota
mena, lleis, reglaments, ordres minis-
terials... que de vegades marquen pau-
tes d’actuacio als notaris i en restrin-
geixen també I'ambit d’actuacié propi
en benefici del consumidor. Crec que

cal potenciar I'ambit d'actuacié dels
notaris en benefici del consumidor, so-
bretot, tenint sempre en compte I'ad-
verténcia de riscos. Un altre risc que
pot generar-se és la sobreinformacio:
si algu contracta amb una companyia
eléctrica o amb un banc, per exemple,
i se’n va a casa amb un llibre que des-
prés ha de llegir-se i que li han dit que
conté tota la informacié que necessita,
estem desinformant. La clau esta a se-
leccionar els principals riscos per ordre
d’'importanciaia tenir la seguretat que
el consumidor contracta coneixent
aquests riscos.

e Per qué el nostre pais té un dels
e index de litigiositat més alts
d’Europa?

e Maiacabo de trobar unaresposta

e clara, perqué s'uneixen diversos
factors. De fet, un cop que des del Tri-
bunal Suprem es dicta una senténcia
fixant doctrina jurisprudencial, seria
desitjable que desistissin tots els recur-
sos que hi ha pendents i que se sap que,
d'acord amb aquesta doctrina jurispru-
dencial, seran desestimats. |, en canvi,
no és aixi: segueixen pendents i ha de
dictar-se senténcia, encara que el recur-
rent practicament esta segur que sera
desestimat. Potser hi ha recels cap a
altres mitjans de solucié alternativa de

conflictes, com I'arbitratge o la media-
cié. O potser és la consciencia del ciu-
tada, que vol que al final sigui un Jutge
imparcial qui es pronuncii sobre el seu
problema i la garantia d'imparcialitat la
troba en els jutges. Altres opinions par-
len del gran nombre d’advocats que hi
ha a Espanya. Jo, realment, no séc ca-
pac d’identificar amb claredat els mo-
tius d’aquesta litigiositat.

P e En aquest sentit, com valoreu
o la Llei de Jurisdiccié Voluntaria,
que va entrar en vigor el passat mes de
juliol?

R. En principi, la valoro positivament;
e després, I'experiéncia dira si efecti-
vament és acceptada o no. Crec que hi ha
moltes materies que estaven atribuides
als jutjats i que no necessariament han
de ser decidides per un Jutge.

|
La Llei de segona oportunitat era
necessaria, pero s’hauria d’haver
optat per un procediment molt més
senzill

e Pot ajudar més que altres alter-

e natives de resolucié extrajudi-
cial de conflictes, com la mediacio i
I'arbitratge?

R. No m’atreveixo a fer pronostics.
e Al final, que les lleis siguin més
o menys bones ho determinara I'ex-
periencia en aplicar-les. De vegades
es produeixen fenomens sorprenents,
com ha estat el cas d'una llei de 1968
que practicament no comptava amb
jurisprudéncia i que, en els ultims anys,
ha servit per resoldre o mitigar els pro-
blemes de milers de compradors d’ha-
bitatge. | era unallei que estava gairebé
oblidada, i que el legislador recentment
ha considerat oportu derogar i incorpo-
rar-ne el regim a una altra llei, que és la
d’'ordenacié de I'edificacié. En definiti-
va, els efectes de les lleis, fonamental-
ment, cal apreciar-los després de cert
temps de ser aplicades.

LANOTARIA | GG | 2/2015



Francisco Marin Castdn

e Com valora I'aprovacié al Con-
e grés, el passat mes de juny, dela
Llei de segona oportunitat?

e Desdefaalgun temps, he expres-

e sat la necessitat d’aquesta Llei de
segona oportunitat, atés que la persona
que perd la casa en una execucio hipo-
tecaria i perd també el lloc de treball, ja
poc més pot perdre. A aquesta persona
cal donar-li una segona oportunitat. El
que crec és que la manera en que s’ha
articulat normativament no és I'adequa-
da, perqué es condueix les persones que
volen acollir-se a la llei a una paperassa
judicial que resulta complicada tant per
ala persona com per al Jutge, i que no es
correspon en les proporcions amb la si-
tuacié de la majoria de les persones que
necessiten aquesta segona oportunitat.
S’hauria d’haver optat per un procedi-
ment molt més senzill, en el qual hi ha-
gués una primera fase administrativa i,
només en el cas que hi hagués creditors
disconformes amb el fet que a aquesta
persona se li permetés iniciar de nou
la vida civil, que Ilavors intervingués el
Jutge. Crec que val la pena pensar en el
fet que, quan el cicle economic canvii,
aquesta persona pugui incorporar-se
de nou al mén laboral, pugui tenir la
nomina domiciliada en un banc i pugui
cotitzar a la Seguretat Social sense tenir
un deute que no podra saldar mai. Perd
si volem que la segona oportunitat sigui
real, cal simplificar molt més els tramits,
cal desjudicialitzar-la molt en relacié
amb la regulacié actual.

e Després de I'iltima reforma de

e lalLlei Organica 4/2013, de 28 de
juny, de reforma del Consell General
del Poder Judicial, tenim un Consell
General millor que el que teniem?

R. Es una reforma que va ser molt
e criticada al seu dia pel model de
Consell, presidencialista i amb un pre-
domini també de la Comissié Perma-
nent, i per la compatibilitat dels vocals
amb les seves destinacions, ja fossin de
procedencia judicial, o amb la seva feina
d’advocats. Com tot, té punts que s’han
de valorar favorablement i d’altres que
no. Al meu parer, mereix una valoracié
favorable el fet que per als nomena-
ments que son competéencia del Consell,
com soén els de magistrats del Tribunal
Suprem, president del Tribunal Superi-
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or de Justicia o president d'audiéncies,
la llei ha acabat amb els bloqueigs que
es produien abans, el que s'anomenava
minories de bloqueig, quan s’exigia un
quorum molt alt. Pel que fa als punts
que podria considerar desfavorables, hi
hauria una certa desconnexié d’alguns
dels vocals en relacié amb la feina del
Consell, perqué haver d'atendre el seu
Jutjat o el seu despatx d’advocats els di-
ficulta estudiar-se la documentacié in-
gent que han de revisar abans d’arribar
al Ple, per a la qual potser no tenen tot
el temps necessari.

|
Ara tenim una major sensibilitat
per a la proteccié del consumidor
i perque l'aplicacié del
Dret espanyol es produeixi
interpretant-lo d’acord amb el
Dret de la Unio6 Europea
|

e Com valora la relacié actual en-
e tre el Tribunal Suprem i el Tribu-
nal Constitucional?

R. La relacio es troba en un punt
e excellent, no hi ha cap problema.
Hem celebrat trobades organitzades tant
pel Tribunal Constitucional com pel Tri-

bunal Suprem i, al meu parer, s'esta tra-
vessant una fase de respecte reciproc i
gens conflictiva.

e Qué ha aprés la magistratura de
o lacrisi?

R. Hem hagut d'aprendre el mateix
e® que altres sectors de la comuni-
tat juridica: que potser, durant un cert
temps, no vam ser prou sensibles a la
proteccié dels consumidors. L'opinid
classica, des del punt de vista juridic,
que els contractes s’han de complir per-
qué els has signat esta havent de ser
superada, precisament, per I'examen
de les clausules abusives, per les ano-
menades asimetries informatives, que
suposen que el professional sempre té
un grau major d'informacié que el con-
sumidor. No hem d’oblidar que, fins fa
relativament poc, ningu es qliestionava
el procediment d'execucié hipotecaria;
no obstant aix0, des que es va plantejar
la qliestié prejudicial per un Jutge Mer-
cantil de Barcelona i va respondre el Tri-
bunal de Justicia de la Unié Europea, no
només es va haver de reformar rapida-
ment la regulacié espanyola, amb la Llei
1/2013, sin6 que les qliestions prejudici-
als plantejades per jutges espanyols van
comencar a augmentar molt considera-
blement. De manera que si hagués de
triar quelcom del que ens ha ensenyat
la crisi, diria que, fonamentalment, una
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major sensibilitat per a la proteccio6 del
consumidor i perque I'aplicacié del Dret
espanyol es produeixi interpretant-lo
d’acord amb el Dret de la Unié Europea
i amb la doctrina del Tribunal de Justicia
de la Unio Europea.

Una Justicia ideal hauria de tenir
com a punt de partida menys lleis

i de major qualitat. Si tenim bones
lleis, un nombre de jutges adequat i
bona formacio, la resta ve per si sola

P. Es logica la desafecci6 entre els
e ciutadansila Justicia?

R. En circumstancies normals, que
e hi hagi una certa desconfianca
es pot explicar perque és molt dificil
gue una resolucid judicial satisfaci les
dues parts: una part guanya i l'altra
perd, de manera que qui perd rarament
estara satisfet amb la decisié judicial o
dira que confia en la Justicia. El que si
ha ocorregut en els ultims temps és
que el ciutada, efectivament, ha perce-
but que el garant ultim dels seus drets
és el Jutge; que, quan no ha aconse-
guit la satisfaccié dels seus drets en un
altre ambit, si I'ha trobada en el Jutge.
Estem veient en les estadistiques que
I'index de senténcies favorables al cli-
ent que s’estan obtenint en mateéries
com preferents o swaps oscil-la entre el

85% i el 91%. | aix0 contribueix a una
major confianca del ciutada en la Justi-
cia, perque sap que, quan no ha trobat
empara en altres sectors, I'ha trobada
en la Justicia.

e Subscriuria que una Justicia len-
e tano ésJusticia?

R e ENmoltsaspectes, si que ho subs-
e criuria. Una Justicia que arriba a
deshora pot equivaler al fet que la sen-
téncia no serveixi per a res. De vegades,
els efectes no sén tan desastrosos, pero
el risc és que, quant més es trigui a re-
soldre un assumpte, la sentencia que es
dicti sigui menys eficac. Es pot arribar a
extrems que podriem considerar inad-
missibles, com en el cas de persones que
han iniciat el litigi en bon estat de salut
i que, quan arriba a sentéencia ferma, ja
han mort. Aquest és un exemple molt
grafic de com una Justicia lenta pot no
ser Justicia, i aquesta persona, que pot-
ser tenia la rad des del principi, no troba-
ra realitzat el seu desig de justicia. Pero
no cal posar casos tan extrems; també
pot passar que una senténcia favorable,
per ra6 del temps transcorregut, no es
pugui executar, o que una senténcia
favorable quedi reduida a lletra morta
perque el demandat que ha de pagar al
demandant ja no té béns. El transcurs
del temps pot fer variar les circumstan-
cies de tal manera que la solucié judicial,
encara que sigui satisfactoria per a una
de les parts des del punt de vista del que
diu la senténcia, després no ho sigui I'efi-
cacia d'aquesta senténcia.

e Com hauria de ser la Justicia del
e segle XXI?

o Necessitariem unes bones lleis,

e i actualment tenim un greu pro-
blema amb la multiplicacié de les refor-
mes legislatives. Hi ha massa lleis i arriba
a ser francament dificil estar segurs de
quina és la norma exactament aplicable
al cas que s’ha de resoldre, sobretot per
als jutges de primera instancia, que son
ala primera linia de foc. Una Justicia ide-
al hauria de tenir, com a punt de partida,
menys lleis i de major qualitat. A més,
un nombre de jutges proporcionat al
nombre d’habitants, de manera que no
hi hagi la desproporcié que existeix avui
a Espanya, en comparacié amb altres pa-
isos del nostre entorn. També una bona
formacio, que actualment existeix, i crec
que tant el metode d’ingrés dels jutges
a la carrera judicial com la seva formacio
son adequats. | a aixd hi hem d’afegir uns
temps de resposta raonables, que, de fet,
vindran donats per totes les condicions
anteriors, perque si tenim bones lleis, un
nombre de jutges adequat i bona forma-
cio, la resta ve per si sola. Aquest seria
I'ideal de Justicia, que sempre es té i al
qual s’ha de tendir, tot i saber que no
s'aconseguira. Perd, sobretot, no hem
de desanimar-nos perquée ens veiem
[luny d'assolir-lo. Jo sempre necessito
I'estimul d’assolir I'ideal, mai s’han de
perdre les il-lusions. |, per descomptat,
I'etapa actual, per a un Jutge de l'ordre
civil, és apassionant. Estic vivint I'etapa
més dificil i interessant de tota la meva
vida professional.
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e Fapocmésdedosanys que vaassu-

e mir la Direccio de I'Escola Judicial.
Quins so6n els principals objectius acom-
plerts? | els principals reptes pendents?

e Quan vaig prendre possessio del

e carrec, ja portava alguns anys de
Directora de seleccié i formacié inicial i,
per tant, coneixia molt bé el funciona-
ment de I'Escola. El meu repte ha estat
mantenir la qualitat de la formacié que
s'imparteix a I'Escola Judicial i anar in-
troduint innovacions per poder adaptar-
la a les noves necessitats que tenim a la
judicatura. S6n molts els canvis legisla-
tius que s’estan produint, procedents no
només de la legislacié espanyola, sin6
també de la normativa de la Unié Euro-
pea, i, per tant, sén moltes les matéries
en les quals ha de reforcar-se la formacié.
Els alumnes de I'Escola Judicial sén jut-
ges en practiques que han superat una
oposicié dificil i dura, la mitjana d’estudis
ronda els quatre anys i tenen uns grans
coneixements tecnics. El nostre objectiu
és donar-los una formacié professional,
que tinguin totes les eines perque, pos-
teriorment, puguin exercir correctament
la seva professio. | el nostre repte és man-
tenir i millorar la formacio a I'Escola. Som
un referent per a escoles judicials de tot
el mén, tant de 'ambit europeu com ibe-
roamerica, i volem continuar essent-ho.

P. La darrera promocié ha estat ja
e la 65a. Els jutges d’aquesta ulti-
ma promocio, per primer cop, abans
de rebre els despatxos, han actuat

com a jutges substituts. Com valora
I'experiéncia?

o S'hafetperprimer copamb aquesta

@ promocié i no sabiem com funcio-
naria. No es veia gaire bé, sobretot des de
molts sectors de la carrera judicial, perqué
deien que tindriem jutges amb retribuci-
ons de jutges en practiques, no de jutges
o de magistrats exercint les seves funcions,
pero la veritat és que es va resoldre correc-
tament. Han estat exercint perfectament
com a jutges substituts, sobretot com a
jutges de reforg a les places que els vam
cercar, i I'experiéncia ha estat valorada
molt positivament, no només pels alum-
nes de I'Escola, sin6é també per la carrera
judicial. Aquesta fase de substitucié s'in-
trodueix a l'article 307 de la Llei Organica
del Poder Judicial, de manera que obliga-
toriament li donarem continuitat.

e Com resta establert, llavors, el
e periode de formacié a I’'Escola
Judicial?

R. L'Escola Judicial déna una forma-
@ ci6 de dos anys: primer, un minim
de nou mesos a la seu de I'Escola a Bar-
celona, on impartim una formacié teori-
copractica. Posteriorment, tenim una fase
de practiques tutelades, en la qual el Jut-
ge és acompanyat per un Jutge tutor que
el supervisa, que esta permanentment
amb ell a les vistes i que li revisa les reso-
lucions. | ara tenim aquesta darrera fase,
nova i que ha donat molt bon resultat, en
la qual el Jutge ha estat fent funcions de
reforg, de manera que, tot i que encara té

el suport de I'Escola Judicial, segueix es-
sent Jutge en practiques, pero que li ha
servit per saber el que sera la seva funcié
en les primeres destinacions.

e Recentment, a més, des de Bar-

e celona s’ha assumit més pes en
la formacio continua i pren forga la for-
macié judicial internacional. Quin pes
han de tenir les dues —formacié con-
tinua i internacional— en la formacio
actual dels jutges?

o De fet, I'Escola Judicial té dues fun-

@ cions: la seleccié i formacid inicial
dels jutges i la formacié continua dels
jutges i magistrats que ja son a la carrera
judicial. El servei de formacié continua ha
estat sempre a Madrid, encara que, des
que vaig assumir la direccié de I'Escola, he
intentat portar alguns cursos de formacié
continua a Barcelona. Per aquesta Escola
Judicial han passat més de la meitat dels
jutges i magistrats actuals, pero encara
n’hi ha molts que no la coneixen. | crec
que I'Escola Judicial és un drgan técnic del
Consell del que ens hem de sentir molt
orgullosos tots, i aquesta seu —que ja co-
neixen molts jutges europeus precisament
per la formacié europea que fem— ha de
ser coneguda per tots els jutges i magis-
trats espanyols. Aquest és el meu objec-
tiu i constitueix un altre repte: aproximar
I'Escola Judicial a la judicatura, als jutges
i magistrats. Que coneguin el que es fa
aqui, aquesta seu i les nostres aspiracions.
Pel que fa a la formacié internacional, for-
mem part de xarxes d’'escoles tant euro-
pees com iberoamericanes o euroarabs.
Es important I'esforc que s'esta fent per
homogeneitzar la formacié dels jutges, i
el futur de la formacié esta precisament a
potenciar aquesta formacié internacional.

|
Hem d'assumir que som quelcom
més que jutges nacionals, que som
jutges europeus
|

e Quins son els reptes principals
e pel que fa a la formacié conti-
nua? | en I'ambit internacional?

R. En formacié internacional, el prin-

e cipal repte és que els jutges i ma-
gistrats espanyols, a través de la xarxa
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europea de formacio judicial, assumim
que som jutges europeus, no jutges de
la nostra ciutat o del nostre poble. Hem
d’aplicar el Dret europeu, cooperar amb
els jutges europeus; per tant, en forma-
ci6 internacional hem d’ensenyar que
som quelcom més que jutges nacionals.
En relacié amb la formacié continua, els
jutges som conscients que la nostra for-
macié no acaba amb I'Escola Judicial, si-
nd que continua al llarg de tota la nostra
vida. Aquest any, per exemple, som tes-
timonis de la promulgacié de noves lleis
—1la Llei de Jurisdiccié Voluntaria, refor-
mes del Codi Penal, de la Llei d’Enjudici-
ament Criminal, etc.—, i el repte és estar
al dia, tenir una formacié al dia. | també
tenir una formacio en normativa europea,
en la cooperacié europea, no només ce-
nyir-nos al nostre ordenament i la nostra
jurisprudéncia, siné conéixer també les
normes europees i les resolucions del Tri-
bunal de Justicia de la Unié Europea o del
Tribunal Europeu de Drets Humans, per
exemple. Som conscients de laimportan-
cia de la formacidé internacional, i tant en
els cursos que fem aqui com en aquells
als quals enviem a jutges espanyols ens
relacionem amb altres jutges i assumim
aquesta funcié que tenim com a jutges
europeus. Durant I'any, aproximadament
tres-cents jutges europeus visiten I'Escola
Judicial o tribunals espanyols i n"'enviem
uns tres-cents més, bé a cursos, bé a inter-
canvis en jutjats o tribunals. Tot aixo ser-
veix per ser conscients d'aquesta funcio
com a jutges europeus.

e Des de fa un temps, jutges ibe-

e roamericans vénen a l’Escola
Judicial a formar-se. Com valora
I'experiéncia?

R. Ja portem dos anys i ha estat un
e éxit. Vint-i-cinc jutges iberoame-
ricans vénen durant la meitat del curs o
durant tot I'any, jutges que ja ho sén als
seus paisos i als quals els seus paisos els
permeten deixar el seu lloc, tot rellevant-
los de les seves funcions, per venir aqui
a formar-se. Vam comencar amb una
certa por, sense saber si els poders judi-
cials d'altres paisos permetrien als seus
jutges venir aqui durant tant de temps,
i la veritat és que I'experiéncia ha estat
bonissima. Tenim moltes peticions per
venir, i ara convocarem el tercer curs de
formacié especialitzada. En moltes activi-
tats es barregen amb els jutges espanyols
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que estan comencant i els aporten la se-
va experiéncia i serenitat, mentre que els
jutges espanyols els aporten frescor, op-
timisme i il-lusié per comencar la carrera
judicial.

El principal problema amb la crisi és
I'increment d’expedients als jutjats,
que molts cops no va acompanyat
dels mitjans materials i personals
precisos per fer-los front

e Com ha afectat la crisi a
e l'organitzacio judicial?

e Doncs ha afectat amb un incre-

e ment dels expedients als jutjats.
Aquesta crisi ha donat lloc a moltissims
procediments, tant civils com mercan-
tils, matrimonials o penals, i aixd ha
suposat un increment de la carrega de
treball dels jutjats. El problema princi-
pal amb la crisi és que aquest increment
d’expedients als jutjats molts cops no ve
acompanyat dels mitjans materials i per-
sonals precisos per fer-los front. Per tant,

és el jutge, amb el seu esforg i dedicacio
diaris, el que ha anat assumint aquest
major nombre de procediments que han
entrat als jutjats.

P e Laratio de jutges per habitant a
e Espanya és un tema qiiestionat
permanentment. Es suficient aquesta
ratio?

R. Estem molt per sota de la mitjana
® europea, que és de 24 jutges per
cada 100.000 habitants, mentre que a Es-
panya tenim 10 jutges per cada 100.000
habitants. Pel que fa a la carrega de tre-
ball, segons un informe de I'OCDE, som
el tercer pais —dels 34 paisos de la Unid
Europea— amb un nombre més alt d’ex-
pedients: un expedient per cada 25 habi-
tants, mentre que a Finlandia, per exem-
ple, tenen un procediment per cada 300
habitants. Aixo, afegit al fet que no som
els que tenim més ratio de jutges per ha-
bitant, suposa que el Jutge espanyol té
un nombre molt superior d’expedients
que els d'altres paisos de la Unié Europea.
| aix0 es treu endavant amb I'esfor¢ per-
sonal dels jutges i magistrats que sén a la
carrera judicial, que tenen molta vocacié
i ho estan assumint, encara que estigui
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repercutint negativament en la seva vida
personal. Un esfor¢ que, de vegades, no
és recompensat amb una bona valoracio
per part del ciutada, perque és evident
que almenys el 50% dels ciutadans que
accedeixen a un Jutjat no marxen con-
tents, ja que no s’estimen les seves pre-
tensions. Pero jo crec que els ciutadans
que recorren a la Justicia obtenen cada
cop una millor resposta, un millor tracte
per part dels jutges i, per tant, va millo-
rant la seva percepcio de la Justicia.

A Espanya tenim 10 jutges per cada
100.000 habitants, molt per sota de
la mitjana europea, que és de 24
jutges per cada 100.000 habitants

P. | pel que fa al nombre de places
e del’Escola Judicial, és suficient?

R. La promocié que comencara ara
e sera de 65; la promocié a la qual
vam lliurar despatxos al juliol era de 35,
i ara mateix tenim a 50 jutges que estan
en la fase de practiques tutelades i, pos-
teriorment, faran la fase de substitucio. La
veritat és que la taxa de reposici6 de jut-
ges a Espanya és aproximadament de 150
cada any, ja que entre jubilacions, malal-
ties, etc., es produeixen entre 125 i 150
vacants, i, evidentment, amb aquests 65
jutges, no es cobriran. A més, s’ha optat
ara per suprimir la Justicia interina, els jut-
ges substituts, i es necessiten més jutges.

El nivell d'alumnes de 65 per promocio és
insuficient.

|
Jo no parlaria de col-lapse judicial.
Segons un estudi de 'OCDE, la
mitjana de resposta pera un
procediment a Europa és de 238
dies, i a Espanya és de 272 dies
|

e Creu que podem parlar de
e col-lapse judicial?

R. Jo no parlaria de col-lapse judicial.
® Segons un estudide 'OCDE, la mit-
jana de resposta per a un procediment a
Europa és de 238 dies, en primera instan-
Cia, i a Espanya és de 272 dies, una mica
millor, per exemple, que a Franga, i molt
millor que a Anglaterra i Gal-les, Portugal
o Italia, on la mitjana de resposta és de
460 dies. Si és cert que pot haver-hi algun
jutjat en concret que, per determinades
circumstancies —vacants, per exemple,
per manca d’estabilitat dels titulars dels
jutjats—, estigui col-lapsat, pero no crec
que pugui parlar-se d'un col-lapse gene-
ralitzat.

e També es parla sovint de la ne-
e cessitat de realitzar un altre re-
partiment de la carrega de treball o
d’una modernitzacié tecnologica en
I'ambit de la Justicia. Creu que sén

aquests els factors clau per millorar els
terminis en I'ambit de la magistratura?

R. La modernitzaci6 tecnoldgica és
@ necessaria. L'actual Ministeri de
Justicia ha optat pel paper zero als jutjats,
i crec que aixo agilitara molt la tramitacio;
estem farts d’entrar en jutjats on veiem pi-
les d’expedients. Fer una tramitacié més
agil de la presentacié de documents o de
la notificacié de resolucions, per exemple,
escurcara molt els terminis. A I'Escola Ju-
dicial, aquest proper curs que comenca al
gener, ja hem acordat que introduirem el
paper zero per preparar els futurs jutges
perqué treballin d’aquesta manera. Es
evident que cal una modernitzacid, perd
trigara a arribar a tot arreu. Ens costara
adaptar-nos i no arribara a tots els jutjats
alhora. Els jutges, des de I'Escola Judicial,
surten preparats perqueé la Justicia sigui
moderna, treballen perfectamentamb les
noves tecnologies i, poc a poc, s'aniran
implantant a tota Espanya.

El paper zero suposara una
tramitacié més agil de la presentacio
de documents o de la notificacié

de resolucions, i escurcara molt els
terminis

P. En les darreres promocions, la
e Xxifra de dones és sensiblement
superior a la d’homes. A qué ho atri-
bueix?

R. Es cert que en les darreres pro-
@ mocions aproximadament el 65%
dels assistents sén dones, perd no sé
molt bé a que atribuir-ho. Potser a la por
que tenim les dones al fet que a I'empre-
sa o0 als despatxos no ens tractin igual
que als homes, al fet que, davant d'una
maternitat, ens posin problemes o al fet
que a una dona jove no se la vegi amb
els mateixos ulls que a un home. O pot-
ser és que les dones tenim més vocacio
de jutges que els homes. La veritat és
que jo, quan em vaig plantejar opositar,
simplement vaig pensar que era una pro-
fessid que em podia agradar, i la veritat
és que és una professié de la qual em
sento molt orgullosa i crec que no hi ha
cap professié més bonica i gratificadora
que aquesta. La carrera és molt vocacio-
nal. No tenim més opcions que en altres
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professions per atendre la familia, que és
un dels arguments que de vegades s'uti-
litzen per justificar aquest major nombre
de dones que accedeixen a la carrera,
perqué la feina de Jutge és les 24 hores
del dia. A més, tenim uns moduls de pro-
ductivitat i s’han de complir. Encara que
potser la disponibilitat si que sigui millor,
pots administrar-te millor el temps.

El sistema d’'accés a la professio és
un sistema objectiu que déna la
seguretat que la seleccié es basa
Unicament en el mérit i la capacitat

P. El sistema d’accés a la professio
@ —per oposicio, primer, i poste-
riorment amb el pas per I’'Escola Judi-
cial—, considera que és el millor siste-
ma possible?

e Crec que és un sistema molt ob-

® jectiu. A la carrera judicial s’hi ac-
cedeix només per mérit i capacitat, i crec
gue sén unes proves que permeten parlar
d’'aixd: d’objectivitat. No hi ha cap altre
element que influeixi en la seleccié de
jutges. Hi ha qui diu que I'oposici6 és me-
moristica, que es pot millorar... pero totes
les professions juridiques, notaris, regis-
tradors, advocats de I'Estat, secretaris ju-
dicials, jutges i fiscals, tenim una oposicio,
i per a la resta d'operadors juridics no es
discuteix que aquest sistema és el bo. Per
descomptat que admet millores, com
podria ser introduir alguna prova escrita,
com un dictamen civil i penal que per-
metés comprovar que la persona també
sap redactar, valorar el que se li posa al
davant i fer una sintesi i cercar la solucié
a allo que se li planteja, pero crec que és
un sistema objectiu que ddéna la segure-
tat que la seleccio es fa Unicament basada
en el mérit i la capacitat.

e Quines sén les qualitats neces-
e saries per ser un bon Jutge?

e Moltissimes. Al pla de formacié de
e I'Escola Judicial, es treballa sobre
les capacitats que es necessiten per ser
Jutge: analitiques, funcionals, relacionals,
técniques, personals... S6n moltes les ca-
pacitats o competéncies que s’exigeixen,

LANOTARIA | GG | 2/2015

perd com en totes les professions. Un bon
Notari també necessita totes aquestes ca-
pacitats: tenir coneixements teorics, una
bona experiéncia, capacitat de relacio-
nar-se amb les persones que van al seu
despatx... A I'Escola ens fixem com a ob-
jectiu que s'adquireixin aquestes capaci-
tats, unes capacitats que permetin exercir
correctament la professié de Jutge.

P. Per queé creu que Espanya és un
e dels paisos amb més litigiositat?

e Crec que és perque els espanyols

e tenen molta confianca en els jut-
ges; en cas contrari, no recorrerien al Jut-
jat. Els ciutadans saben que els jutges son
objectius, que sén bons, i aixo és el que
porta a aquesta major litigiositat. Evident-
ment, la crisi economica ha incrementat
la litigiositat: desnonaments, execucions
hipotecaries, separacions o divorcis han
augmentat amb la crisi, pero la litigiosi-
tat sempre ha estat alta. Per exemple, en
dades de 2010, a Franga tenien 6 milions
d’expedients per a una poblacié de 60
milions, mentre que a Espanya teniem
9 milions d'expedients per a 45 milions,
aproximadament. Es confia en la Justicia.

Els espanyols tenen molta confianca
en els jutges, pero aixd comporta
una major litigiositat. Els jutges

han de fomentar i conduircap ala
mediacio

|

P e Enaquestsentit, quin paper con-
e sidera que ha de desenvolupar
la resolucié alternativa de conflictes,
com la mediacié i I'arbitratge? Quin
paper han de tenir els jutges?

R. Particularment, crec que el paper
@ de la mediacio i els sistemes al-
ternatius de resolucié de conflictes sera
molt important. El Consell General del
Poder Judicial defensa absolutament
la mediacid i, per exemple, aquest any
la Comissié Permanent del Consell ha
acordat que cal fer activitats formatives
sobre aquesta materia en tots els ordres
jurisdiccionals, i tant en formacié inici-
al com en formacié continua. Jo, com
a Jutge de Familia, séc defensora de la

mediacié. Vaig signar I'acta constitutiva
de la seccié espanyola de GEMME (Grup
Europeu de Magistrats per la Mediacio),
i sempre he dit que és molt millor un
acord al qual arriben les parts que una
decisié imposada pel Jutge. Quan un
matrimoni veu que una mesura I’han
acordada els membres de la parella, és
molt més facil que s’executi que si pen-
sen que aquesta mesura els ha estat im-
posada. Els métodes alternatius de re-
solucié de conflictes evitaran que molts
afers arribin al Jutjat, molts dels quals
no tenen una bona solucié per part del
Jutjat; per exemple, una relacié de veins
0 un matrimoni, ja que després de la re-
solucié hauran de seguir convisquent.
En aquests casos, una mediacié és molt
més efectiva que una decisié imposada
pels tribunals. La senténcia et déna la
solucié al moment, pero s’ha de seguir
mantenint la relacié entre els litigants
més enlla de la resolucié, de manera
que la mediacio és la que pot donar una
millor soluci6 a tots els conflictes futurs
que puguin plantejar-se. Els jutges han
de fomentar la mediacié, i a molts jutjats
de familia ja fa molts anys que hi ha ha-
gut experiéncies pilot en les quals, des-
prés de les compareixences de les parts,
se les derivava a sessions de mediacié.
Al principi, és cert que el Jutge es mostra
poc inclinat a la mediacid, ja que entén
que el problema li ha arribat i I'ha de re-
soldre, perd ha de saber que la mediacio
és bona per a les parts. Per tant, I'ha de
fomentar, I'ha d’ensenyar a les parts i les
ha de conduir cap a la mediacio6.
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P. Recentment s’ha aprovat la Llei
e de Jurisdiccié Voluntaria, que té
com a objectiu desjudicialitzar deter-
minats processos. Com la valora?

R. Es evident que encara s’han de
e llimar algunes questions que ara
estem veient els aplicadors del Dret, pe-
ro crec que sera una bona llei. El que fa
és una ordenacié del procediment de
jurisdiccio voluntaria i transfereix moltes
de les competencies que abans eren dels
jutges a altres operadors juridics: secreta-
ris judicials, notaris i registradors. Es cert
que manté en lI'ambit judicial decisions
que afecten, per exemple, a menors o
persones amb la capacitat modificada
judicialment, pero moltes altres les trans-
fereix a aquests operadors juridics, i crec
que era quelcom necessari. No tot s'ha
de judicialitzar. Crec que el Notari té una
formacié técnica i una experiéncia practi-
ca que li permeten donar solucié a molts
conflictes o plantejaments entre les parts
sense necessitat de recorrer al Jutjat. Ha
estat una molt bona decisié descarregar
el Jutge i transmetre aquestes quiestions
a altres operadors juridics. Funcionara
molt bé i ha donat una bona solucié a la
carrega de treball que tenen els jutges.

o Comvalora el nivell de seguretat
e juridica del nostre pais?

e Elnivellde seguretat juridica al nostre
@ pais és altissim, perqué tenim jutges
molt ben formats, que se subjecten Unica-
ment a la llei. Es evident que la llei de vega-
des és elastica i el Jutge ha d'interpretar-la

—ienaquesta interpretacio és possible que,
als ulls deljusticiable, donem la idea de reso-
lucions dispars—, perd tenim tribunals que
unifiquen aquests criteris i, per tant, el nivell
de seguretat juridica és molt alt. També és
cert que decisions europees han generat un
moment d'imprecisié i de diferéncia entre
les respostes que han donat els jutges, perd
la funcié d'unificacié que tenen els alts tribu-
nals, sobretot el Tribunal Suprem, permetra
unificar i tornar a situar en nivells maxims
aquesta seguretat juridica.

El Notari té una formacié i una
experiéncia practica que li permeten
donar solucié a molts conflictes o
plantejaments entre les parts sense
necessitat de recérrer al Jutjat

e Com veu la contribucié dels no-
e taris?

R. La seva contribuci6 és molt impor-
e tant. El Notari és la garantia dels
drets dels particulars en les relacions que
s'estableixen entre ells. Coneix la legisla-
cid, té una experiéncia practica extraordi-
naria i, per tant, quan dos particulars en-
tren al despatx d’un Notari, saben que es
troben al davant d'un professional amb
un profund coneixement i que els ajudara
adonar una solucié absolutament correc-
ta. Per tant, és una labor molt important
i la seva feina es fonamenta en grans co-
neixements. Donen una bona resposta a
les necessitats dels particulars.

e Pel que fa a la relacié jutges-no-
e taris, en quin punt es troba?

e Crec que la col-laboracio entre jut-

® ges i notaris és basica. Per a aixo,
des de I'Escola Judicial, fem cursos per-
que els jutges i els notaris es coneguin,
sapiguen quines son les funcions de ca-
dascun i en quins punts poden ajudar-se.
El Jutge no pot actuar sol, necessita d'al-
tres operadors juridics, i els notaris sén els
operadors que sempre sén al costat del
Jutge, que en recolzen les funcions. Amb
un bon funcionament dels notaris, la car-
rega de treball dels jutjats es redueix. Per
tant, la cooperacié és necessaria i hem
de coneixer-nos més i fer activitats de
formacié conjuntament. Personalment, a
les meves destinacions, sempre he tingut
una relacioé extraordinaria amb els notaris
i hem actuat brag a brag.

P e Japer acabar, com hauria de ser
e laJusticia del segle XXI?

R. Una Justicia eficac, rapida, accessi-
e blealciutada, ienlaqual el ciutada
que arribi al Jutjat tingui un tracte cortes
i atent. Que compti amb uns jutges que
empatitzin amb el problema del justi-
ciable. Als alumnes de I'Escola Judicial
els insistim molt en aixo; els donem una
formacio transversal que afecta totes les
activitats que fem, a més d'activitats con-
cretes sobre ética i comportament, en les
quals intentem que es posin en el paper
del particular que arriba a un Jutjat. Cal
pensar que, quan un particular arriba al
Jutjat, sovint es tracta del primer assump-
te que té i, probablement, sera I'Giltim. De
manera que la imatge que s’emporti de
tu sera la imatge que s'emportara de la
Justicia, dels 5.500 jutges que integrem el
Poder Judicial a Espanya. Per tant, el trac-
te ha de ser atent i cortés. Una altra aspi-
racio seria millorar la situacié dels jutges.
Es cert que s’estd intentant millorar-la,
perd és molta la feina que tenim i m’agra-
daria que es valorés I'esfor¢ que fem. Som
molt vocacionals; sovint, la familia passa a
un segon terme, i aixd no es valora prou.
Jointento transmetre optimisme als nous
jutges. Crec que ara s’ha caigut bastant
en el pessimisme, precisament per la car-
rega de treball i perqué ens agradaria que
les coses milloressin més rapid del que ho
fan, perd m’agradaria que l'optimisme es
tornés a instal-lar en la carrera judicial. Es
una professié magnifica.
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Eficacia probatoria i eficacia executiva del document

public”

José Antonio Garcia Vila
Notari de Sabadell

Acabeu d'assistir a una exposicié doc-
trinal pormenoritzada (d’Eduardo Baena,
Magistrat de la Sala Civil del Tribunal Su-
prem) sobre I'eficacia probatoria i execu-
tiva dels documents publics que recull el
que seria la doctrina més tradicional del
nostre Tribunal Suprem i de les diferents
audiéncies provincials.!

Segons aquesta doctrina consolidada,
I'escriptura publica és un mitja de prova
sense una prevalenca especial, que no té
una eficacia probatoria especial (més en-
lla de certs extrems escassament conflic-
tius, com lloc, data i intervinents), que és
una més entre les proves o els mitjans de
prova amb qué ha de jugar el Jutge per
arribar a una determinacié de quins fets
considera provats (d’entre els discutits
per les parts) per poder dictar, basant-se
en aquests fets, senténcia; que l'escrip-
tura prova el fet de la compareixencaila
declaracid, perd no en prova la veracitat.

L'exposicié que segueix no és una
esmena a la totalitat de la doctrina tra-
dicional, pero si que pretén posar de ma-
nifest com la Llei d’Enjudiciament Civil de

1 Conferéncia pronunciada a les Jornades
Consell General del Poder Judicial-Con-
sell General del Notariat celebrades el 23
de marg¢ de 2015.
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I'any 2000 ha suposat una revaloracié de
la prova documental publica, o, almenys,
permet defensar amb més arguments
una doctrina determinada sobre I'eficacia
del document public notarial.

Pero, per portar a terme aquesta tas-
ca, no em sembla oportld comencgar a
parlar-vos d'autenticitat formal o materi-
al, d’eficacia sintética i analitica del docu-
ment public notarial, i dels diferents tipus
d’eficacia del document, atés que tots
aquests elements els coneixeu sobrada-
ment i els heu tingut en compte repeti-

des vegades, encara que ens hi trobarem
al llarg de I'exposicié.

Es conegut que la Llei d’Enjudiciament
Civil de 1881, basant-se en la distincio en-
tre normes materials i procedimentals
en matéria probatoria, va regular només
la practica dels diferents mitjans de pro-
va, perd va deixar sense regular aspectes
importants de I'eficacia d’aquests mitjans,
entre d‘altres, la propia admissibilitat i
valoracié dels mitjans de prova. Aquesta
materia va quedar abandonada al Codi Ci-
vil, que la va tractar en un apartat destinat
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especificament a |'estudi de la prova de
les obligacions. No interessen ara les criti-
ques ni a la terminologia ni a la ubicacié
sistematica, perque la Llei d’Enjudiciament
Civil de 2000 supera aquesta posicid, de-
rogant apartats sencers del Codi Civil, pe-
ro deixa subsistents determinats articles,
singularment, els referits als documents
publics i privats, alhora que manté I'article
51 del Codi de Comereg.

La propia Exposicié de Motius de la
LEC ens diu clarament que es deroguen
els preceptes del Codi Civil que estan man-
cats d'una altra rellevancia que la proces-
sal, i aixo és demostratiu que els preceptes
reguladors dels documents publics que es
mantenen al Codi, i que son els que ara
ens interessen, tenen una altra eficacia
diferent de la merament processal.

| és que, encara que és cert que l'efica-
cia processal del document public exer-
ceix una influencia notable en I'ambit
extrajudicial, no es pot seguir defensant
que el document public no és més que
un mitja de prova. Com ha assenyalat la
generalitat de la doctrina, I'escriptura
publica desplega els seus efectes en
un doble camp, com a acte juridic i com
a prova (COUTURE), té una naturalesa
bifront (MONTERO), per tant, en el trafic
juridic i en el procés, i la funcié que de-
senvolupa fora del procés no és un efec-
te reflex de I'eficacia processal, siné que
té una eficacia autonoma i que desenvo-
lupa en bloc, com un tot, a diferéncia del
que ocorre en el procés, en el qual, com
veurem, la seva eficacia dependra d’en-
tre quines parts s'addueixi el document i
a quins extrems del mateix ens estiguem
referint.

Com va dir la Direccié General en la
Resolucié de 18 de marg de 1986 (seguint
una frase felic de NUNEZ LAGOS), el con-
sentiment dels atorgants perfecciona, al-
hora, en unitat d'acte formal, el negoci i
I'instrument.

L'escriptura publica és un titol de
trafic a través del qual els signataris
expressen i fan valer davant els
tercers amb els quals tinguin relacié
un contingut negocial determinat, el
qual, alhora, produeix certs efectes
juridics

|

En definitiva, quan els atorgants
donen certesa a la seva relacié materi-
al, es dona certesa al resultat probatori
eventual sobre la relacié material que
regulen en el document que consenten
i signen.

Aixi, 'escriptura publica és un titol
de trafic a través del qual els signataris
expressen i fan valer davant els tercers
amb els quals tinguin relacié un contin-
gut negocial determinat, el qual, alhora,
produeix certs efectes juridics.

Precisament per aixo, els articles
1279 i 1280 del Codi Civil ens diuen,
després de reconeixer el 1278 el princi-
pi general de llibertat de forma, que, en
certs casos, les parts podran compel-lir-se
al'atorgament de |'escriptura publica per
fer efectives les obligacions que neixen
del contracte i, singularment, quan vul-
guin fer valer els seus efectes respecte de
tercers.

A aquesta eficacia extraprocessal
plena de I'escriptura publica es referia
una Ordre Ministerial de 1963, quan ens
deia que les declaracions contingudes en
I'escriptura publica sén incontrovertibles
fora de I'esfera judicial, i, per tant, qual-
sevol afirmacié contraria no només no
podia, sind que no havia de ser presa en
consideracié per cap organisme.

Aquesta afirmacio relativa a |'«efica-
cia sintética» del document public en
el trafic no pot ser, pero, mantinguda
integrament, atés que topa amb altres
preceptes de 'ordenament, i aixi I'arti-
cle 143.3 vigent del Reglament Notarial
diu, amb molta major precisid, que «els
efectes que I'ordenament juridic atribueix
a la fe publica notarial només podran ser
negats o desvirtuats pels jutges i tribunals
i per les administracions i els funcionaris
publics en I'exercici de les seves compe-
téncies».

I aqui comencarem el cami oblica
través del qual tractarem d’aclarir la
peculiar eficacia de I'escriptura pu-
blica.

Un bon dia es presenten en una Nota-
ria en Joan i en Pere. A instancia seva, es
prepara una escriptura en la qual es diu
que en Joan és propietari d'una finca i
que se laven aen Pere, que la compra per
un preu de X euros, quantitat que en Jo-
an confessa haver rebut d’en Pere abans
de l'acte en efectiu metal-lic i per la qual
déna carta de pagament; aquesta escrip-
tura es llegeix, s'explica i se signa per tots
els compareixents, i s'autoritza pel Nota-
ri. Oblidem per un moment que a partir
de I'any 2006 és obligatoria la constancia
dels mitjans de pagament i les limitacions
que aquestes mesures de prevencio del
fraui del blanqueig de diner han suposat.

Interessa ara destacar, perque és un
tema que va donar lloc a discussions
doctrinals importants, que la signatura
de lI'escriptura significa que I'atorgant
diu alguna cosai vol el que diu. L'escrip-
tura no és una representacié d'una decla-
racié de voluntat (CARNELUTTI, NUNEZ
LAGOS, COUTURE); ni tan sols és, propi-
ament, I'expressié d'aquesta declaracié.
L’escriptura és la mateixa declaracio,
ates que la voluntat només té sentit
juridic si s’expressa d’alguna forma.
D'aix0 que, quan més endavant diguem
que l'escriptura conté declaracions de vo-
luntat, haguem d’entendre que a través
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de l'escriptura els atorgants expressen la
seva voluntat, sigui quina sigui.

No podem entrar, per raons obvies de
temps, en els suposits en els quals I'ex-
pressié de la voluntat en document pu-
blic és I'inica forma en la qual la voluntat
té valor juridicament.

Es treu una copia autoritzada d’aques-
ta escriptura, es liquiden els impostos i es
presenta al Registre. Un cop presentada
al Registre, el Registrador porta a terme
una funcié de qualificacié del titol pre-
sentat. L'extensio de la qualificacio re-
gistral respecte dels documents notarials
no ha estat sempre una questié pacifica.
En la primitiva Llei Hipotecaria de 1861,
coexistien normes que van portar la Di-
reccié General dels Registres i del Nota-
riat, en un primer moment, a indicar que
el Registrador només podria qualificar, als
efectes de la inscripcié, la regularitat for-
mal del document notarial i la capacitat
dels atorgants (terme sota el qual s’ocul-
ta el que avui denominem legitimacid per
realitzar actes dispositius). No és fins al
1874, i amb ocasio de la qualificacié d'un
document judicial, que la Presidéncia
de la Republica dicta una resolucié en la
qual indica clarament que la funcié qua-
lificadora assoleix el que es denominava
formes intrinseques de les escriptures: el
que més endavant es coneixera com vali-
desa de les obligacions que conté.

| aquesta dada, que avui sembla una
discussio historica sense gaire sentit, té
una rellevancia especial, ja que la Llei Hi-
potecaria de 1861 volia que només entres-
sin al Registre titols dotats d’autenticitat i
titols valids civilment. Aixd que avui ano-
menem control de legalitat va estar sostret
al Registrador durant aquest periode de
temps, precisament perqué s'entenia que
amb el notarial n’hi havia prou. La rad la
trobem a la Reial Ordre de 12 de juny de
1861, que va entrar en vigor abans de la
Llei Hipotecaria de 1861, i que imposava
al Notari controlar tots els elements neces-
saris per a la validesa civil del negoci docu-
mentat. N'hi haura prou de citar ara en la
doctrina de I'época a GOMEZ DE LA SERNA
i a GALINDO i ESCOSURA.

Amb posterioritat en el temps, i per
aquest ordre en la cita, CASTAN parlaria
d'aquesta funcio qualificadora de la na-
turalesa i legalitat de I'acte pel Notari;
el Tribunal Constitucional (STC d'11 de
novembre de 1999), del fet que la funcié
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notarial incorpora un judici de legalitat
sobre la forma i el fons del negoci juridic;
I'article 24 de la Llei del Notariat, des de
2006, que controla no només la regula-
ritat formal, sind també la material del
negoci documentat; el Tribunal de Justi-
cia de la Unidé Europea (STJUE de 24 de
maig de 2011) assenyala que les activi-
tats notarials persegueixen fins d'interes
general tendents, en particular, a garan-
tir la legalitat i la seguretat juridica dels
actes celebrats entre particulars, i la SAP
de Lugo de 2 d’octubre de 2013 ens diu,
i en relacié amb una qualificacié registral,
que les escriptures publiques gaudeixen
d’una presumpcié d'exactitud i adequa-
Ci6 a 'ordenament juridic que deriva de
I'autoritzacioé notarial.

Pero aquest no és el tema de I'ex-
posicio, aixi que seguim amb aquesta
aproximacio a lI'efecte de I'escriptura.

Si el Registrador qualifica favorable-
ment l'escriptura, inscriu el domini de la
finca a favor d’en Pere. Com que a Espa-
nya la inscripcié no és constitutiva, aixo
suposa que, per al Registrador, el domini
(dret erga omnes per excel-léencia) s’ha
transmés amb anterioritat a en Pere, i que
ho ha fet per I'escriptura. Que ha passat?
Que l'escriptura és un titol formal que
conté el titol material que serveix, unit
a l'eficacia traditoria, per transmetre el
domini. El Registrador practica un assen-
tament que mata formalment el domini
d’en Joan i publica el domini d’en Pere,
i aix0 malgrat que en Joan pugui no ser
propietari per haver venut anteriorment
o haver constituit un dret limitat sobre la
finca, extrems desconeguts per en Pere.

|
L'escriptura publica gaudeix d’'una
especial eficacia o autenticitat que la
doctrina notarial denomina de fons,
per oposicio a l'autenticitat formal
que també se’'n predica
|

L'article 33 del Reglament Hipote-
cari ens explica el fenomen: I'escriptura és
el document public en el qual fonamen-
ta immediatament el seu dret en Pere, i
aquest document public déna fe per si sol
de l'existéncia del contracte que serveix
de base a la transmissié i produeix, per si
sol, normalment, la tradicié de la cosa ne-
cessaria per adquirir el domini. Que dé-

na fe del contracte és una manifestacio
expressa de l'article 1 de la Llei del Nota-
riat, i que és una forma de tradicié ho
assenyala I'article 1462 del Codi Civil. |, a
partir d'ara, el dret d’en Pere estara prote-
git pels tribunals en la forma determinada
per I'assentament, que I'ha pres del titol
presentat, mentre no simpugni, i gaudira
d'unes presumpcions especials, tant de
caracter substantiu com processal.

Aquest simple fet, que té lloc tots els
dies, posa de manifest que lI'escriptura
publica gaudeix d’'una especial eficacia
o autenticitat que la doctrina notarial
denomina de fons, per oposicié a I'au-
tenticitat formal que també se'n predica.

Perd també, desgraciadament amb
freqliéncia, tots els dies es presenten als
jutjats d’Espanya escriptures publiques
en les quals en Joan, que ara normalment
és un Banc, afirma que en Pere li deu X mi-
lers d’euros. Pot océrrer que en Pere hagi
constituit hipoteca en garantia del deute
contret amb en Joan o no. En el primer
suposit, normalment, es recorre a l'exe-
cucio directa dels béns hipotecats, que
és una varietat de I'execucio dineraria; en
qualsevol cas, el Jutge ordena (després
de les oportunes comprovacions sobre la
regularitat formal i material) el despatx
de l'execucioé contra en Pere i, si no hi ha-
gués execuci6 directa, el Secretari orde-
na 'embargament dels seus béns en una
quantia suficient per fer front al paga-
ment del deute. No ens interessen ara les
vicissituds posteriors dels procediments.



Doctrina

Si que m’interessa confrontar l'article
1429 LEC de 1881 amb l'actual article 517
LEC 1/2000. Dels suposits continguts a la
LEC de 1881, només ens queden ara, al
costat dels titols judicials i laudes arbi-
trals, les escriptures publiques, les polis-
ses i els titols al portador o nominatius. Sé
que aquesta és una analisi somera, pero
la pregunta que hem de fer-nos és per
que l'escriptura publica produeix (i ai-
x0 des de la creacié del judici executiu
per Enric lll) aquest efecte tan brutal.
Podriem parlar de la denominada clau-
sula guarentigia (que I'escriptura valgués
com a «senténcia de cosa jutjada», segons
férmula que ens subministra FEBRERO),
pero ara el que ens interessa és desta-
car, com va fer la STS de 12 de gener de
1895, que aquesta eficacia es deu, senzi-
llament, al fet que l'escriptura fa prova
de I'existéncia del contracte, de manera
que lI'executat només pot defensar-se per
uns mitjans enormement limitats, que no
poden posar en dubte en aquesta fase
I'existénciaila realitat de la seva decla-
racid, i aixo suposa necessariament que
també en via judicial I'escriptura publica
o certes escriptures tenen una forca espe-
cial que només pot derivar-se del fet que
el contracte que contenen esta envoltat
d'unes certes garanties d’autenticitat i
legalitat, i que tenen una eficacia proba-
toria, encara que sigui inicial, d'una forca
raonable.

Si aix0 és aixi en certs ambits, el regis-
tral i el judicial, s’entendra que, en princi-
pi (i vull posar un émfasi especial en aixo),
quan algu vol demostrar a algu altre la se-
va posicio respecte d'un bé o dret deter-

minats (pensem en l'article 1526 CC), bas-
ta que se li presenti el document public
del qual deriva el seu dret (NUNEZ LAGOS
parla del «principi de presentacié»). En
principi, hauria de ser suficient per vén-
cer la resisténcia del tercer i, alhora, el
tercer que actua en funcié del document
que li ha estat presentat ha de tenir una
expectativa raonable que la seva posicio
sera respectada.

Un cop feta aquesta incursié peculi-
ar en alguns dels efectes de |'escriptura
publica, ens endinsarem ara en l'estudi
especific de la seva eficacia probatoria.

La doctrina espanyola, italiana i fran-
cesa han posat de manifest que els codis
que s’han inspirat en les doctrines de
POTHIER i DUMOULIN han propiciat una
confusié important, i és la confusié en-
tre I'eficacia probatoria del document i
I'eficacia del contracte que conté.

L'eficacia probatoria es produeix no
nomeés entre les parts, sind també respec-
te de tercers.

Per contra, les obligacions que neixen
del contracte només produeixen efectes
entre les parts i els seus causahavents.

Per al tercer, el contracte contingut
en l'escriptura és res inter alios acta, en el
sentit que les obligacions que en neixen
només poden exigir-se entre les parts.
Pero aixo no vol dir que el contracte no
pugui ser-li contrari (i ja no em refereixo a
la tutela aquiliana del credit), perque del
contracte es poden produir efectes impor-
tants que si que l'afectin, bé com a part
implicada en la relacié juridica a la qual es
refereix el contracte (pensem en la cessié
de crédits), bé perqué el contracte pro-
dueixi, unit a la tradicio, un dret real, que
té per si mateix, i sense necessitat de cap
inscripcid, eficacia erga omnes. Es tracta de
I'eficacia indirecta dels contractes.

Aquesta confusié entre I'eficacia obli-
gacional o substantiva i I'eficacia proba-
toria ha tingut una gran transcendéncia,
perque ha fet que part de la doctrina pre-
tengués traslladar directament els limits
obligacionals del contracte als limits pro-
batoris del document respecte de tercers,
oblidant que els dos aspectes es mante-
nen en plans diferents.

Avui, I'eficacia probatoria dels do-
cuments publics esta contemplada a

I'article 319 LEC. Aquest article comen-
¢a dient que els documents publics fan
prova i que aquesta prova és plena.

Aixi, el document public no és només
un mitja de prova, que ho és (deixem ara
de banda la distincié entre fonts i mitjians
de prova, i admetem la terminologia le-
gal). Per contra, fa prova, és a dir, la llei
li diu al Jutge que determinats extrems
d'un document public han de considerar-
se provats. Tot i que més endavant hem
de precisar adequadament els conceptes,
la llei sostreu determinats elements
del document de la valoracié del Jutge,
i,amés, recuperant la diccio de la primera
edicié del Codi Civil, la prova és plena.
MUCIUS SCAEVOLA, que I'any 1904 es
congratulava que hagués desaparegut
aquesta expressioé i que considerava el
Notari un simple testimoni privilegiat
(com si el Notari fos un convidat de pe-
dra, encara que qualificat, a I'atorgament
del document que ell mateix redactava i
autoritzava), ens deia que prova plena era
aquella que valia per si sola per provar el
que estigués escrit al document, i recollia
la doctrina de COVARRUBIAS, que entenia
superada per la supressié del terme, que
els documents publics es presumien veri-
tables i valids i sén prova plena de totes
les clausules que es consideren consigna-
des per la voluntat dels contractants i a
peticié seva.

Quan la LEC de 2000 recull el con-
cepte prova plena, la pregunta que
sorgira és si haura volgut recollir el
que era la doctrina tradicional anteri-
or al Codi o s’estara referint a un altre
concepte de prova plena.

L'article 319.1 LEC ens diu que els
documents publics del 317 fan prova del
«fet, acte o estat de coses que documen-
tin», aixi com d'altres elements (fedatari,
intervinents i data). Amb aixo, I'article 319
sembla mantenir la confusié que es deri-
va de la diccié de l'article 1218.1 CC, en
referir-se al «fet que motiva I'atorgament>,
confusié que s'accentua per I'Us de I'ex-
pressié «estat de coses», que tants malde-
caps confessa SACRISTAN REPRESA que li
ha donat.

Pero, curiosament, l'article 319 no
conté cap distincié pel que fa a I'eficacia
probatoria en allo referent a les parts i als
tercers, com si es manté a l'article 1218,
que deixa vigent.

LANOTARIA | GG | 2/2015



Eficacia probatoria i eficacia executiva del document public

Abans d’entrar en I'examen de I'ar-
ticle 319.1, examinarem l'article 319.3.
Aquest apartat recull el que, fins ara, era
una norma «extravagant», l'article 2 de
la Llei Azcérate (article que deroga), i la
porta al cos principal de la llei. En matéria
d’usura, els tribunals resoldran en cada
cas formant lliurement la seva conviccid
sense vinculacié a alld establert a I'apar-
tat primer d’aquest article.

De la diccié de l'apartat podem deri-
var, almenys, dues consequiencies:

a) Que, en suposar clarament una ex-
cepcio, en els altres casos que no si-
guin el document public de préstec o
reconeixement de deute els tribunals
no poden formar lliurement la seva
valoracid sobre certs extrems.

b) Perd la pregunta basica és: sobre
queé poden formar lliurement la seva
valoracié en materia d'usura? Dels
suposits de la Llei Azcarate, I'inic su-
posit al qual pot referir-se la LEC és a
suposar rebuda una quantitat major
que l'efectivament Iliurada, és a dir, a
una declaracié que es produeix entre
les parts i que no és una mera decla-
racio de ciéncia o de veritat, sind que
és, propiament, perqué se’n deriven
consequiencies obligacionals directes,
una declaracié negocial, o, més exac-
tament, una declaracié enunciativa
d’eficacia directa negocial.

Per tant, i per raonament a contrari,
semblaria que, almenys entre les parts,
certes declaracions enunciatives o nego-
cials no seran objecte de lliure valoracio,
sind que el document public en fa prova
plena.

En els suposits dels documents
assenyalats a l'article 319.2,
s'estara, pel que fa a la forca
probatoria, a allo que digui la
legislacio que els crea, pero, si
aquesta no diu res, el fet, acte o
estat de coses que documentin
es considerara cert, encara que
s'admet prova en contra

|
L’article 319.2 es refereix a certs

documents qualificats com a publics
per la legislacié que els regula, pero
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que no reuneixen els requisits de I'arti-
cle 317.En aquests casos, a diferencia del
que ocorre amb els documents publics a
efectes processals propiament dits, s'es-
tara, pel que fa a la forca probatoria, a allo
que digui la legislacié que els crea, pero,
si aquesta no diu res, el fet, acte o estat
de coses que documentin es considerara
cert, encara que s'admet prova en contra.

L'Exposicié de Motius ens deixa
molt clar que es tracta d’una excepcio a
la forca probatoria dels que si fan pro-
va plena. Encara que només es refereix
a certs documents publics, de I'article
319.2 sembla (i hi insisteixo) que els do-
cuments publics del 319.1 no admeten
prova en contra en relacié amb el fet,
acte o estat documentat.

Finalment, I'article 323 LEC regula
I'eficacia probatoria del document pu-
blic estranger. Si ens fixem en 'apartat
tercer, veurem que es lliga I'existéncia
de la declaracio de voluntat que el docu-
ment proclama amb I'eficacia substan-
tiva, i dificilment pot donar-se eficacia a
una cosa que s'afirma que existeix, pero la
veracitat de la qual no proclama la propia
llei. En principi, doncs, I'existéncia de la
declaracié de voluntat en suposa la vera-
citat i, per aixo, pot predicar-se I'eficacia
de la declaracié.

| amb aquest bagatge podem en-
trar en I'estudi de I'article 319.1 LEC.
Com he dit, fan prova plena del fet, ac-
te o estat de coses que documenta el
document public. Pero I'article 1218 CC
continua vigent. Aquest article no dife-
rencia entre eficacia respecte de tercers i
eficacia entre parts, de manera que el pa-
ragraf primer es referiria al primer suposit
i el paragraf segon, al segon suposit, per
acollir aixi entre les «declaracions» de les
quals parla tota mena de declaracions, fo-
namentalment les negocials.

L'article 1218 CC no es refereix exclusiva-
ment a |'eficacia probatoria del document,
sind també a l'eficacia substantiva, com ens
mostren els articles 121911230 CC.

L'article 1218.1 fa servir el que RO-
DRIGUEZ ADRADOS ha qualificat d’«ha-
bil gir idiomatic». L'escriptura publica
fa prova, «fins i tot en contra de tercer»,
de certs extrems. Per tant, fa prova entre
les parts i també contra tercers d'un ele-
ment desconegut en tots els textos en els
quals es va basar el nostre Codi Civil: «E/

fet que motiva I'atorgament». Un sector
notarialista molt important (NUNEZ LA-
GOS, GONZALEZ PALOMINO) i un impor-
tant nombre de sentencies del Tribunal
Suprem consideren que, amb aquesta
expressio, el Codi es refereix al «fet de
I'atorgament», «I'atorgament com a acte»
i «l'acte de I'atorgament». Pero fixem-nos
en el fet que totes aquestes expressions
son clarament diferents del fet que moti-
va l'atorgament.

El que ocorre és que diuen aixo per-
queé persegueixen una altra cosa: per-
metre a les parts i al tercer atacar la since-
ritat de la declaracié negocial que conté
I'escriptura, la qual cosa, si ho pensem
amb calma, és, alhora, un reconeixement
que l'article 1218.1 es refereix a la decla-
racio negocial.

Per tractar d’interpretar aquella ex-
pressio legal, podem apropar-nos des
de diferents punts de vista.

En primer lloc, per contraposicio
amb el paragraf segon, que es refereix
a les declaracions. Davant de la doctri-
na que entén que inclou les declaracions
negocials, I'estudi dels antecedents del
nostre Codi ens mostra que es tracta de
manifestacions sobre fets previs o co-
etanis a I'atorgament (que s’han lliurat
els titols, coneixement de la situacié de
la finca, cobrament del preu), és a dir, el
que es coneix com declaracions enunciati-
ves. RODRIGUEZ ADRADOS ens assenyala
que, si fossin les declaracions de voluntat,
la redaccio de I'article 1218.2 seria una re-
iteracié del contingut de l'article 1257 CC.

En segon lloc, pel que s’assenyala
als articles 1219 i 1230 del Codi Civil.
Ni els documents publics ni els docu-
ments privats fets per alterar allo pactat
en escriptura publica produeixen efecte
contra tercer, excepte en certs suposits
marginals. Aquests dos articles es referei-
xen als denominats contradocuments. En
la doctrina francesa, on el seu estudi ha-
via tingut un ampli desenvolupament en
preparar-se el nostre Codi, el contradocu-
ment fa referencia sempre a la simulacié
contractual, i per a la doctrina francesa (i
la italiana, que estudia el CC 1865), la si-
mulacié és un vici o defecte de la declara-
ci6 de voluntat (la contraposicié entre la
voluntat interna i la declarada). Aquesta
va ser també la primera posicié del nostre
Tribunal Suprem, encara que, posterior-
ment, amb la millor doctrina espanyola,



centrés adequadament la simulacié en la
doctrina de la causa dels contractes. Pero
aquesta referéncia serveix per demostrar-
nos quelcom: que aquests efectes del
contradocument que no es produeixen
contra tercers son, entre d'altres, els pro-
batoris de I'existéncia d'una declaracié
negocial que, si s'admetés que hijuga en
contra, el perjudicaria.

El fonament étic del Codi és clar: si
permetem que les parts contractuals
puguin al-legar davant de tercers la seva
propia simulacid, estem emparant la im-
moralitat més absoluta en el trafic juridic.
Per tant, si la declaracié de voluntat que
conté el contradocument no pot al-legar-
se contra un tercer que s’ha recolzat en el
document primordial, s’hauria de deduir
que és perqué el tercer es pot recolzar en
la declaracié de voluntat del document
primordial (la denominada utilitzabili-
tat), pero, alhora, aixdo només és possible
si es considera que les parts poden recol-
zar-se en el document primordial per pro-
var contra un tercer aquesta declaracio
de voluntat ('anomenada oposabilitat).
Fins aqui, RODRIGUEZ ADRADOS.

Vegem alguns exemples del que aca-
bo de dir.

En cas de fiducia cum amico de finca
immoble no immatriculada, si el suposat
amic transmet, pot al-legar el fiduciant el
contracte de fiducia amb exit davant de
I'adquirent? Una reiterada doctrina del
Tribunal Suprem ens diu, amb rad, que no;
que ell ha creat una aparenca, una titulari-
tat formal, que protegeix I'adquirent.

Pot el fiduciant al-legar davant el cre-
ditor embargant la propia fiducia en una
terceria de domini? Sembla que no.

I no és que es tracti només als arti-
cles 1219 i 1230 que el document no
pugui utilitzar-se com a element pro-
batori, siné que no produeix cap efec-
te qualsevol pacte entre parts contra el
tercer, i aixo sigui quina sigui la forma
en qué consti aquest pacte. La privacié
d’efectes se substantiva, es refereix al
pacte mateix, i, per tant, no es tracta no-
més d’una mera prohibicié de mitjans de
prova (prohibicié com la que es conté a
I'article 51 del Codi de Comerg, no dero-
gat), sind que tampoc té efectes aquest
pacte encara que pugui demostrar-se’n
I'existéncia per un altre mitja. La infraccié
de la senténcia que admetés una altra
cosa no seria el que es coneixia com in-
fraccié processal, siné una veritable infrac-
cié substantiva, o de la llei material que
regula els negocis i la seva eficacia. Com
va dir CASTAN, per al tercer que contracta
emparat en el contingut d’'una escriptura
publica, aquest és integre i exacte.

La tercera via d'aproximacio a I'ar-
ticle 1218.1 CC consisteix a tornar al
319.1 LEC: el fet, acte o estat de coses
que documenti. De nou, com hem vist,
una expressié general, que intenta com-
prendre I'eficacia probatoria de tots els
documents publics als quals es refereix
I'article 317.

La pregunta ara és: qué documenta
especificament una escriptura publi-
ca? L'article 1 de la Llei del Notariat ens

diu que el Notari és el funcionari public
autoritzat per donar fe, d’acord amb les
lleis, dels contractes; al seu torn, l'article
17 de la mateixa Llei ens diu que «les es-
criptures publiques tenen com a contingut
propi les declaracions de voluntat, els actes
juridics que impliquen prestacid de consen-
timent, els contractes i els negocis juridics
de tota classe» i que «és escriptura matriu
l'original que el Notari ha de redactar sobre
el contracte o acte sotmes a la seva auto-
ritzacid», i el 17 bis ens diu que el Notari
emetra un judici sobre si I'atorgament
s'adequa a la voluntat informada dels in-
tervinents, i és clar que aquesta voluntat
només pot ser la voluntat negocial, per-
qué els atorgants poc o res han de dir so-
bre els aspectes formals de I'atorgament.

El Notari emetra un judici sobre el
fet que I'atorgament s'adequa a la
voluntat informada dels intervinents,
i és clar que aquesta voluntat només
pot ser la voluntat negocial

La conclusio és que el fet documen-
tat en una escriptura publica és sempre
un negoci juridic, unilateral o plurilate-
ral.

Se'ns diu que l'escriptura només
prova l'existéncia de les declaracions de
voluntat. Acceptem-ho, per un moment.
Pero, si hi ha concurréncia de voluntats
sobre una cosa i una causa, ens trobem
amb un contracte o, més genéricament,
amb un negoci juridic.

Una altra cosa és la veracitat
d’aquestes declaracions o, més exacta-
ment, que el negoci formalitzat es cor-
respongui exactament amb el negoci
volgut, que pot tenir una altra causa.

Pero aixo és, com dic, un altre te-
ma, que no afecta la primera part de la
meva proposicio: I'escriptura publica
fa prova plena de I'existéncia d’'un ne-
goci juridic.

| com que en breu entrarem en la tat-
xa d'insinceritat, tornem per un moment
al contradocument. El legislador del segle
XIX era plenament conscient de I'eficacia
en el trafic del document public, ja que
I'any 1889 el Registre de la Propietat gai-
rebé no recollia inscripcions de propietat

LANOTARIA | GG | 2/2015



Eficacia probatoria i eficacia executiva del document public

(de fet, la majoria eren inscripcions pos-
sessories).

La limitaci6 d’efectes del contradocu-
ment davant de tercers és un intent de
protegir un trafic juridic seriés, i amb una
clara fonamentacio ética i economica. En
canvi, sembla que el Codi déna plena en-
trada a I'eficacia probatoria i negocial del
contradocument entre les parts. Tant el
document public com el privat contrado-
cumental tenen plena efectivitat, i la ju-
risprudéncia s'encarrega aviat d'admetre
amb generositat un altre tipus de proves.

Davant d'aquesta situacio, NUNEZ
LAGOS acull a Espanya la doctrina de
DEGENKOLB sobre la renovatio contrac-
tus. De la mateixa manera que IHERING
respecte de la Prokura o DANZ sobre la
interpretacié dels negocis, la postura de
DEGENKOLB i NUNEZ LAGOS suposa un
intent d’establir un caire negocial entre
les parts (la doctrina de la insularitat del
document). Per evitar que les parts pu-
guin discutir en el futur la realitat o I'abast
de la declaracié negocial de voluntat no
merament recognoscitiva, entenen que
el document public objectiva aquesta de-
claracio de voluntat i mata qualsevol ras-
tre de negoci anterior entre les parts. A
partir d’ara, tot aixo restara subjecte a la
bona fe del pseudoadquirent, sense que
el compliment dels pactes que estaven
amagats pugui ser juridicament exigible.
La certesa negocial s'eleva a categoria.

Els fonaments ideologics i juridics de la
inadmissio d’aquesta doctrina son clars;
encara més, son exactament els mateixos
que van fer que els romans admetessin les
actio fiduciae i que August donés plena
eficacia als fideicomisos. Si se'm permet la
broma, fins i tot entre els lladres ha d’'ha-
ver-hi honor i compliment d’alld pactat.

Pero el document public esta revestit,
per si, i de conformitat amb la Llei, de de-
terminades caracteristiques que n’afec-
ten directament l'eficacia probatoria.
L’article 17 bis de la Llei del Notariat
(introduida el 2001) ens diu que el con-
tingut del document public notarial
(en el cas de I'escriptura, un negoci ju-
ridic) es presumeix verag i integre. Exis-
teixen, per tant, unes presumpcions de
dret especials que han de ser protegides.
Recull aixi la Llei del Notariat el contingut
de la STS de 20 de febrer de 1943, quan
assenyalava que «els contractes celebrats
per document public porten en si mateixos
la presumpcié de la seva realitat i validesa».
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Es cert que, amb SERRA DOMINGUEZ,
hem de diferenciar entre les veritables pre-
sumpcions de dret i les falses que tenen
com afinalitat (MONTERO) emmascarar re-
gles especials sobre la carrega de la prova.
Les presumpcions de veracitat i integritat
de l'article 17 bis es refereixen clarament
al contingut negocial, com a provinent
de les parts, i s6n veritables presumpci-
ons, perqué, de conformitat amb una ma-
xima de I’'experiéncia que el legislador
objectiva, lliguen un fet: el derivat de la
signatura del document (el fet de base), i
un altre fet: que aquest contingut que es
declara, perqué se signa, és volgut per les
parts en la forma i mesura en qué ha estat
expressat (el fet presumpte).

I amb aixo entrem en la denomina-
da tatxa d’insinceritat. El document pu-
blic té una eficacia que ha estat denomi-
nada analitica, en el sentit que cadascuna
de les parts té una eficacia especial. No
sén el mateix les afirmacions del Notari
sobre el que ocorre en preséncia seva que
els judicis del Notari o les declaracions
que les parts fan en signar I'escriptura.

El sistema espanyol contractual

té almenys dues caracteristiques:
és eminentment causalista

i subjectivista. El que té
transcendéncia és el que les parts,
de veritat, han volgut. | les parts
poden voler, i molts cops volen (i
d’aixo la teoria del contradocument),
coses diferents del que declaren a
I'escriptura publica
|

El sistema espanyol contractual té
almenys dues caracteristiques: és emi-
nentment causalista i subjectivista. El
que té transcendéncia és el que les parts,
de veritat, han volgut. | les parts poden
voler, i molts cops volen (i d'aixo la teoria
del contradocument), coses diferents del
que declaren a I'escriptura publica.

Les parts poden al-legar-se entre si
i els tercers poden al-legar davant de la
part que es recolza en el contingut de
I'escriptura per pretendre quelcom da-
vant d’aquest que la declaracié no es cor-
respon amb alld veritablement volgut.
Fixeu-vos com la teoria de la insinceritat
es mou en I'ambit de les declaracions de

voluntat (interna i declarada), que, expul-
sades per la teoria de la causa, tornen a
entrar per la via de la impugnacid.

Només un exemple: davant de la ter-
ceria de domini, el creditor podra provar
la simulacié de I'adquisicié. No, en canvi,
exercitar I'accié rescissoria de I'alienacioé
per frau de creditors.

Ara bé, la part emparada en |'escrip-
tura sempre podra al-legar la presumpcié
de veracitat i integritat. Per exactitud, vo-
lem dir que l'escriptura conté la veritat i
res més que la veritat i, per integritat, vo-
lem dir que narra tota la veritat i que no hi
ha cap altra veritat que I'expressada.

Es cert que aixd és una presumpcio, i
que es tracta d'una presumpcio iuris tan-
tum perque la llei no prohibeix la prova
en contrari; per tant, podra ser destruida.

Com assenyalava la senténcia de 1943
citada, aquell que es recolza en el docu-
ment public «té acreditats els fets normal-
ment constitutius del seu dret, la qual cosa
és suficient per satisfer I'exigencia processal
de la prova, mentre que el vici o defecte al-
legat per impugnar la validesa del contrac-
te de cap manera pot presumir-se, sind que
ha de ser provat per qui l'al-lega».

Pero convé fer notar ara que l'efec-
te probatori de la declaracié feta a
I'escriptura és diferent de I'efecte de
la confessioé judicial. Davant del que
assenyala l'article 316, en el qual s'indica
que a la senténcia determinats extrems
confessats es consideraran certs, en el
cas de l'escriptura, és que n’hi ha prova
plena (llevat que el legislador hagi oblidat
tot sentit de que significa prova plena) i
prova de veritat de la declaracié negocial
emparada per una presumpcio.

| ara podem entrar a estudiar el
mode peculiar de desvirtuar aquestes
presumpcions de veracitat i integritat.

Era doctrina tradicional del Tribu-
nal Suprem que el Jutge podia declarar
que allo contingut al document no es
corresponia amb la realitat basant-se
en l'apreciacié conjunta de la prova.

He de dir que jo també vaig viure co-
modament instal-lat en I'apreciacié con-
junta de la prova.

Perd arran de la Constitucio espanyo-
la, que va establir I'obligacié de motivacié
de les sentencies, i més especificament a
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partir de la Llei Organica del Poder Judi-
cial, s’ha comencat a estudiar, primer en
I'ambit penal i més tard en el civil, I'ex-
tensio i intensitat de la motivacié de
la senténcia, tant en la quaestio iuris (on,
en realitat, mai va haver-hi una veritable
discussid) com en la quaestio factis, la fun-
cié endoprocessal i extraprocessal que té
I'obligacié de motivacio, la distincié entre
context de descobriment i de justifica-
Cio, els aspectes descriptiu i prescriptiu i
I'analisi del discurs judicial amb les notes
de racionalitat, coheréncia i raonabilitat,
prenent-ho en no poca mesura de la doc-
trina italiana i de I'anglosaxé (FERRAJOLI,
TARUFFO, POSNER, McCORMICK i ALEXY
serien noms basics en la doctrina estran-
gera, i ANDRES IBANEZ, ATIENZA, COLO-
MER, GASCON i GOMEZ DE LIANO, en I'es-
panyola, sense afany d’exclusivitat).

Aix0 ha portat la doctrina processal
espanyola a realitzar una critica en oca-
sions cruel de la valoracié conjunta de
la prova. Aixi ens ho trobem a FERNAN-
DEZ LOPEZ, ANDRES IBANEZ, ATIENZA,
SACRISTAN REPRESA, ORTIZ NAVACERRA-
DA, CORTES DOMINGUEZ, DE LA OLIVA,
GOMEZ DE LIANO, GASCON o MONTERO
AROCA. Vull estalviar els comentaris doc-
trinals, en no pocs casos clarament ofen-
sius, a la manera de procedir ordinaria
de jutges i tribunals. N'hi ha prou de dir
que la critica més suau en la forma, que
no en el fons, és la de PICO JUNOY, per a
qui l'apreciacié conjunta vulnera l'article
24 de la Constitucio.

Resulta curiés haver de subratllar
que es parla d'una visié constitucional
de la jurisdiccié amb oblit, com va asse-
nyalar MONTERO AROCA, que la consi-
deracié de la valoracié de la prova com
una declaracié de voluntat que no ha de
ser motivada i no genera responsabilitat
té origen en el judici per jurat de la Re-
volucié Francesa.

Encara que, evidentment, aquest ex-
trem per si mateix déna lloc a més d’'una
ponéncia, crec que no li falta ra6 a JOSE
LUIS SEOANE 0 a MONTERO AROCA quan
diuen que el pitjor no és la valoracié con-
junta de la prova en si, que en determina-
des circumstancies, i sobre certs extrems,
sera absolutament necessaria, com els
abusos que s’han comés a la seva empara.

Perd si sembla necessari concloure
que, en principi, I'exigéncia de motivacio

de la senténcia veda o limita enorme-
ment |'apreciacio conjunta de la prova.

El Jutge conserva una llibertat de
valoracié d'acord amb les regles

de la sana critica respecte d'altres
mitjans de prova, pero cal admetre,
almenys com a regla de principi, que
aquesta llibertat és molt menor quan
es tracta d'impugnar la presumpcio
de veracitat del document public
|

Aquests limits s6n molt més grans
quan es tracta de destruir una pre-
sumpcid. Si l'article 386 LEC ens diu que
en el cas d'una presumpcié no de Dret,
sind judicial, el Jutge ha d'incloure a la
sentencia el raonament que I'ha portat a
establir I'enllag segons regles objectives
del criteri huma entre el fet indici i el fet
presumpte, sembla logic entendre que
aquest raonament també ha de ser espe-
cial, tant en la forma d’expressar-lo com
en la de valorar els mitjans de prova con-
tradictoris, quan es tracta de destruir una
presumpcié que no és res més que una
valoracié per la llei de maximes de I'expe-
riéncia de les quals s'afirma la plenitud, és
a dir, que per si soles serien suficient per
fonamentar una senténcia.

El Jutge conserva una llibertat de va-
loracié d'acord amb les regles de la sana
critica respecte d'altres mitjans de prova,
pero cal admetre, almenys com a regla
de principi, que aquesta llibertat és
molt menor quan es tracta d'impugnar
la presumpcié de veracitat del docu-
ment public.

Quan CASTAN estudiava la funcié no-
tarial i I'elaboracio notarial del Dret, va te-
nir l'ocasié d'enfrontar-se a les posicions
extremes de notarialistes com NAVARRO
AZPEITIA, BELLVER CANO o SANAHUJA
precisament en aquest tema, i concloia
amb una frase d’'un significat profund
que he de reproduir: «Seria funest per al
Dret una hipertrofia del formalisme i del lo-
gicisme, perd tampoc convé concedir una
ultravaloracio a l'eticisme, tant més que,
sota el signe del Dret just, és molt facil que
el Jurista llisqui per la pendent, comoda i
molt perillosa, del sentimentalisme juridic».

Cenyint-nos ara al tema que ens ocu-
pa, sembla que si tinc una mica de rag,
hem de concloure:

— L'escriptura publica és un mitja a tra-
vés del qual s'expressa per les parts
una voluntat negocial, controlada per
un funcionari public, que la recull atés
que s’adequa substantivament a |'or-
denament, i, com a tal, i precisament
per aquestes raons, és un element fo-
namental per al trafic juridic en pau.

— Els efectes substantius de I'escriptura
poden ser utilitzats pels tercers que
s’hi hagin recolzat, i, d'una manera
molt especial, atés que el negoci real
que pugui ser subjacent al negoci do-
cumentat no pot ser-los oposat, i aixo
amb eficacia substantivaino com una
prohibicio relativa exclusivament a la
utilitzacié de determinats mitjans de
prova.

— L'escriptura publica, en cas de conflic-
te judicial, és una font-mitja de prova
especialment privilegiat, atés que és
I'inic que fa prova per si, i prova ple-
na, de determinats extrems.

— Les declaracions de voluntat contin-
gudes a l'escriptura gaudeixen d'una
presumpcié legal de veracitat, i la
propia escriptura gaudeix d'una pre-
sumpcio d'integritat.

— Aquestes presumpcions es projecten i
tenen efectes a I'exterior, tant dins del
procés com fora.

— La veracitat de les declaracions de
voluntat (que es corresponguin a
allo que es vol efectivament) pot ser
impugnada pel tercer davant el qual
s'al-lequi el contingut documental i
per les parts entre si, pero no per les
parts del document davant el tercer
que s’hi hagi recolzat.

— L’exigéncia constitucional de motiva-
ci6 de la senténcia pel que fa a la de-
terminacié d’allo que veritablement
ha ocorregut o es vol és especial,
tant en la forma (I'exigéncia d'un ra-
onament especial) com en el fons (la
fortalesa dels mitjans de prova con-
tradictoris), sense que es pugui, i molt
menys en aquest cas, acudir al como-
de expedient de I'apreciacié conjunta
de la prova.
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A voltes amb la restitucié de fruits en el procés civil roma

José L. Linares Pineda
Universitat de Girona

1. La publicacié del llibre de Silvia
VIARO sobre l'arbitratus de restituendo
ens va animar a tornar a la tematica de la
restitucio de fruits, que ens havia ocupat
des de feia bastant temps®@. Les pagines
que segueixen reflecteixen, amb escasses
modificacions, el text d'una comunica-
ci6® pronunciada fa poc en un seminari
romanistic a la Universitat Federico Il de
Napols, organitzat pels professors MASI i
CASCIONE, a qui mai podré agrair prou la
seva extraordinaria acollida.

En aquestes linies, dedicades a la me-
moria de I'entranyable amic José SARRI-
ON, només ens proposem posar algunes
bases per una revisié detallada de I'am-
plia tematica de la restitucié de fruits com
a prestacio accessoria associada a les més
diverses accions, que encara compta (que
sapiguem) en el vell llibre de Max KASER,
«Restituere» als Prozessgegenstand™, amb
la seva Unica exposicié del conjunt.

2. A la bibliografia antiga, es parla
ocasionalment de la materia fructuum®
per referir-se al conjunt de testimonis de
les fonts sobre els fruits.

Aquesta tematica, una mica apendi-
cular, s'organitza segons la nostra ma-
nera de veure-ho entorn dels tres nuclis
tematics que desenvoluparem tot seguit:
la nocid de fruit, I'adquisicié de fruits i la
restitucio de fruits.
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I. La nocié de fruit ha de donar comp-
te de la gran expansi6 del camp semantic
del terme fructus, que desborda el punt
de partida naturalistic (fruges, frumentum,
glans, poma, fetus pecorum, lac, lana, silva
caedua, lapis, amb les particularitats del
partus ancillae o de les usurae) i s’'encamina
cap a la idea de redit (mercedes, operae ser-
vorum, pensiones, vecturae), partint o no de
la definicié de Paulo, situada precisament a
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

exvino, 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
fruges potius dici, quia non arista, sed
siliqua continentur. quae Servius apud
Alfenum in frumento contineri putat.

Dues monografies de I'any 2000, Fru-
ges fructusque(6), de Ferdinando ZUC-
COTTI, i La nozione giuridica di «fructus»,
de Riccardo CARDILLI?, representen sen-
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FITXA TECNICA

Resum: Es pretensié de I'autor d’aquest treball posar algunes bases per a una revisi6 detallada
de I'amplia tematica de la restitucié de fruits en el Dret Processal roma com a prestaci6 accessoria
associada a les més diverses accions. Aquesta tematica, una mica apendicular, segons l'autor,
s'organitza entorn de tres nuclis tematics basics: la nocié de fruit, la seva adquisicio i la seva res-

titucio.

Paraules clau: Dret roma, restitucié de fruits, procés civil.

Abstract: The author of the present article attempts to establish rules for a detailed review of the
broad subject of reimbursement of benefits in Roman procedural Law as auxiliary benefit associ-
ated with the most diverse claims. This subject, somewhat of an appendix, according to the author,
is organized around three core subjects: the idea of benefits, their acquisition and their reimburse-

ment.

Keywords: Roman Law, restitution of earnings, civil procedure.

gles esforcos per extreure de les fonts ro-
manes una evolucié conceptual, atenent
als diferents periodes i a I'is de cada Ju-
rista. A reserva d’examinar-les més a poc
a poc, mantinc per ara el meu escepticis-
me sobre la possibilitat de tracar una evo-
lucié rigorosa del concepte de fruit.

Sobre el concepte juridic de fructus,
no para d’'operar la capacitat
evocadora del terme, fet que

es tradueix en ambiguitat (usos
extensius o metaforics) i vaguetat
(incertesa sobre el seu ambit
d’aplicacio)

|

A nivell intuitiu, fruit ens continua
semblant una metafora amb un baix ni-
vell de lexicalitzacié®. Ens explicarem:
mentre que hi ha termes igualment pro-
cedents de la llengua comuna, com fonts
del Dret o servituds (servitus) predials, que
han experimentat una adequada espe-
cialitzacié, un cop incorporades al léxic
juridic® (mentre el seu camp seman-
tic s’especialitza; es comprimeix, en lloc
d’expandir-se), sobre el concepte juridic
de fructus, en canvi, no para d'operar la
capacitat evocadora del terme, fet que es
tradueix en ambiguitat (usos extensius o
metaforics) i vaguetat (incertesa sobre el
seu ambit d’aplicacio)".

Il. En segon lloc, tenim I'adquisicié
de fruits, que ha de donar rad, per la seva
banda, de les diverses posicions dins d'un
Kreis der Fruchthberechtigten constituit
basicament pel propietari, el vectigalista,

el posseidor de bona fe, I'usufructuari i
I'arrendatari.

Doncs bé, davant de la vocacié ex-
pansiva del concepte de fruit vista a
I'apartat anterior, les fonts sén molt més
precises a I'hora de determinar «per qué
son els fruits», com també la intensitat
del dret de gaudi de cada un d’aquests,
emmarcada en la coneguda alternativa
entre adquisicio per separacio vs adqui-
sicio per percepcio i les seves conegudes
consequeéncies practiques (si un lladre ar-
renca els fruits pendents, correspondra al
propietari la condictio ex causa furtiva [rei
persecutorial, mentre |'usufructuari dispo-
sa de l'actio furti [penal])"?.

En el moment de redactar el meu arti-
cle sobre «Les doctrines de I'adquisicié de
fruits»'¥, vaig tenir ocasié de pronunciar-
me sobre dos problemes especifics, com
és la suposada vigencia d'un regim d’ad-
quisicioé prejulianeu basat en el treball
(Produktionsprinzip) i no en la propietat
de la cosa mare (Substantialprinzip), una
de les formulacions més clares de la qual
es troba a Inst. 2,1,35:

Si quis a non domino, quem domi-
num esse crederet, bona fide fundum
emerit vel ex donatione aliave qua
iusta causa aeque 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 fructibus ab eo
consumptis agere non potest. ei vero
qui sciens alienum fundum possederit
non idem concessum est. itaque cum
fundo etiam fructus, licet consumpti
sint, cogitur restituere.

O sobre la figura redundant del tituli-
erter bonae fidei possessor, fundada en les
frequents referencies de les fonts al bo-
nae fidei emptor, tal com succeeix a 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 fruc-
tus qui ex fundo percipiuntur intellegi de-
bet propius ea accedere, quae servi operis
suis adquirunt, quoniam in percipiendis
fructibus magis corporis ius ex quo perci-
piuntur quam seminis, ex quo oriuntur as-
picitur: et ideo nemo umquam dubitavit,
quin, si in meo fundo frumentum tuum
severim, segetes et quod ex messibus co-
llectum fuerit meum fieret. porro bonae
fidei possessor in percipiendis fructibus
id iuris habet, quod dominis praediorum
tributum est. praeterea cum ad fructua-
rium pertineant fructus a quolibet sati,
quanto magis hoc in bonae fidei posses-
soribus recipiendum est, qui plus iuris
in percipiendis fructibus habent? cum
fructuarii quidem non fiant, antequam
ab eo percipiantur, ad bonae fidei autem
possessorem pertineant, quoquo modo a
solo separati fuerint, sicut eius qui vecti-
galem fundum habet fructus fiunt, simul
atque solo separati sunt.

En els nostres articles citats a la num.
13, creiem haver combatut suficient-
ment totes dues doctrines"". En aquell
moment no coneixiem, tanmateix, el te-
nor del § 988 BGB, sobre Nutzungen des
unentgeltlichen Besitzers (rendiments del
posseidor a titol gratuit):

Hat ein Besitzer, der die Sache als
ihm gehérig oder zum Zwecke der
Auslibung eines ihm in Wirklichkeit
nicht zustehenden Nutzungsrechts an
der Sache besitzt, den Besitz unentgelt-
lich erlangt, so ist er dem Eigentiimer
gegenliber zur Herausgabe der Nut-
zungen, die er vor dem Eintritt der
Rechtshdngigkeit zieht, nach den
Vorschriften (iber die Herausgabe ei-
ner ungerechtfertigten Bereicherung
verpflichtet.

El qual subjecta a les regles de I'enri-
quiment injustificat la restitucié al propi-
etari dels fruits anteriors a la litispenden-
cia percebuts per un posseidor que va
obtenir la possessié per un titol gratuit.
Caldria preguntar-se si la inércia d’aquest
paragraf del BGB ha pogut influir —fins i
tot inconscientment— en l'elaboracié de
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la doctrina romanistica del titulierter bo-
nae fidei possessor.

La restitucié de fruits s'ocupa del
diferent grau de retroaccié que el
tenor de la formula o la interpretacié
dels juristes ofereixen al Jutge privat
per pronunciar-se sobre aquesta i
altres prestacions accessories

Ill. Finalment, trobem la restitucio
de fruits, que s'ocupa del diferent grau
de retroaccié que el tenor de la férmula
o la interpretaci6 dels juristes ofereixen
al Jutge privat per pronunciar-se sobre
aquesta i altres prestacions accessories,
com ara:

a) La mateixa restitucié de fruits, que
acompanya un ampli llistat d’accions
i interdictes.

b) La indemnitzacié pels danys ocasio-
nats per la cosa posseida.

c) Lacompensacio per les despeses (im-
pensae) efectuades en aquesta.

Perd és en mateéria de restitucié de
fruits on el principi restituere, formulat el
1915 per Ernst LEVY®" i detingudament
estudiat per Max KASER en la monografia
del mateix nom de 1932 (vegeu nim. 4),
troba una aplicacié més conseqlient.

Incidentalment, convé cridar I'atencié
sobre una paradoxa: I'esfor¢ de LEVY per
negar la preséncia del sintagma arbitrio
iudicis en la férmula de les anomenades
accions arbitraries contrasta amb la seva
referéncia permanent a I'ampli Ermessen
(com traduir-lo si no és per arbitri o dis-
crecionalitat [sc. judicial]?), que implica la
determinacié de I'abast del restituere.

Ens explicarem: situats en el terreny
de I'eficacia material de la litis contestatio
(els seus efectes sobre la relacié material
deduida en judici), més enlla dels efectes
negatius (en forma de preclusié), BETTI
parlava d’efectes positius de la litispendén-
cia (efectes destinats a evitar-li a I'actor
«ogni pregiudizio che la durata del proceso,
per se stessa, produrrebbe a suo carico»)"'®.

Malgrat els utils estudis recents so-
bre l'arbitratus de restituendo, com la
monografia de Silvia VIARO citada a la
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num. 1, la renldncia de l'autora a tractar
«le modalita con cui il reus avrebbe dovu-
to provedere alla restitutio»!'” ens obliga,
fins on sabem, a tornar al «Restituere»...
de Max KASER per trobar un estudi indi-
vidualitzat de I'amplitud de la retroaccié
derivada del principi restituere en fins a
trenta-quatre formules d’'accions i inter-
dictes, oferint amb aixo una finestra a tot
I’Aktionensystem i també la sintesi util que
segueix'®:

— Als bonae fidei iudicia™ (actio empti,
actio mandati, actio negotiorum ges-
torum, actio pro socio, actio fiduciae,
actio depositi, actio rei uxoriae, petitio/
persecutio fideicommissi) i a les actio-
nes in rem i restants iudicia arbitraria
no provinent de delicte (rei vindicatio
[formula petitorial, hereditatis petitio
[formula petitorial, vindicatio ususfruc-
tus, actio negatoria, vindicatio in servi-
tutem, vindicatio servitutis, vindicatio
pignoris, actio ad exhibendum, actio
redhibitoria), a més de a les accions de
Dret estricte adrecades (amb diverses
formulacions) al certam rem dare/
reddere, al quanti ea res est?® (sempre
segons |'opinié dominant dels sabi-
nians), es dona a l'actor el restituere,
mesurat a partir del moment clau del
comencament de la litispendéncia®.

— Els proculeians, en canvi, en una in-
terpretacié més restrictiva del quanti
eares est ales accions de Dret estricte,
proporcionen al demandant només
allo que se li devia en el moment de
la litis contestatio.

— Mentrestant, a les accions arbitrari-
es provinents de delicte (actio quod

metus causa, interdicta [i. de precario,
i. unde vi, i. si uti frui prohibitus ese dice-
tur, i. quod vi aut clam, i. fraudatorium,
operis novi nuntiatio] actio Fabiana),
les prestacions restitutories es retro-
treuen en el moment del fet®@?,

Les esferes de l'adquisicié de fruits
(Vorprozessfriichte) i la restitucio de fruits
(Prozessfriichte, prestacié del restituere)
quedaven, aixi, netament separades;
I'adquisicio de fruits ocuparia una franja
temporal i la restitucio de fruits, una altra
franja tendencialment successiva, carac-
teritzada per la preséncia del procés.

Efectivament, una cosa és apropiar-
se dels fruits pel concurs d’'una manera
originaria en adquirir la propietat i una
altra, que el tenor de la féormula (o la in-
terpretacio dels juristes) habiliti el ludex
per pronunciar-se sobre els fruits que es
produeixen entre la litis contestatio (o la
comissio del fet il-licit) i la senténcia.

El restituere prototipic de la rei vindi-
catio no distingeix, doncs, com pogués
inferir-se del seu resso en els codis civils
moderns, entre un régim especific per al
bonae fidei posesor i un altre per al malae
fidei posesor. No és que el posseidor de
bona fe faci seus els fruits separats abans
de la litis contestatio, mentre el posseidor
de mala fe hagi de restituir al reivindicant
victorids tots els fruits de la cosa injus-
tament posseida. El que passa és que el
posseidor de mala fe simplement no ad-
quireix els fruits de la cosa mare i aquests
poden ser-li reclamats juntament amb
aquesta o de manera separada. No estem,
doncs, davant d'un problema de restitu-
cié/retroaccid.
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L'evolucié postclassica, en limitar I'ad-
quisicio de fruits pel bonae fidei possessor als
fructus consumpti abans de la litis contestatio
(0 el que és el mateix, en obligar a aquell a
retornar els fructus extantes en el moment
de la litis contestatio), vindria a barrejar, no
obstant aixo, de forma irreductible, I'adqui-
sicio de fruits i la prestacié del restituere.

Aix0 passaria, almenys, des de l'influ-
ent rescripte de Dioclecia de I'any 294,
que se’ns ha transmes a C. 3,32,22 i que

ha propiciat que aquesta confusié de
les esferes de I'adquisicié de fruits i de
la prestacio del restituere hagi passat a la
majoria dels codis civils:

Certum est mala fide possessores
omnes fructus solere cum ipsa re praes-
tare, 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. Un cop fetes aquestes precisions,
I'esquema que segueix intenta exempilificar
sumariament el diferent abast del principi
restituere (en els termes de retroaccié ja vis-
tos) en cada grup d'accions®. En la posteri-
or mostra parcial de fragments de les fonts,
s'ha preferit reflectir aquells textos que de-
claren la vigéncia del principi restituere sen-
se entrar en una complexa casuistica:

Pel que fa a la rei vindicatio, al mar-
ge dels nombrosos textos en matéria de

GRAUS DE RETROACCIO

Moment del fet il-licit
—

Moment de la litis contestatio
F

Moment de la senténcia
(_

Actiones arbitrariae no provinents de delicte

rei vindicatio (formula petitoria)

hereditatis petitio (férmula petitoria)

vindicatio ususfructus i actio negatoria

v. in servitutem

v. servitutis

v. pignoris/actio Serviana

actio ad exhibendum

a. redhibitoria

Actiones arbitrariae provinents de delicte

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 adregats al certam rem da-
re/reddere
(segons I'opinié dominant dels sabinians)®¥

condictio

actio (incerti) ex stipulatu

a. ex testamento

a. commodati

a. pigneraticia (in personam)

a. depositi in factum

a. rerum amotarum

a. familiae erciscundae

a. communi dividundo

a. finium regundorum
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Avoltes amb la restitucié de fruits en el procés civil roma

restitucio dels fructus extantes, Gai. Dig.
6.1.20 (7 ed. prov.) enuncia clarament el
grau de retroaccio del restituere en aquest
ambit:

Praeterea restituere debet posses-
sor et quae post acceptum iudicium per
eum non ex re sua adquisivit: in quo he-
reditates 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 ha-
biturus foret, si eo tempore, quo iudi-
cium accipiebatur, restitutus illi homo
fuisset. itaque partus ancillae restitui
debet, quamvis postea editus sit, quam
matrem eijus, post acceptum scilicet iu-
dicium, possessor usuceperit: quo casu
etiam de partu, sicut de matre, et tradi-
tio et cautio de dolo necessaria est.

En matéria d’hereditatis petitio, és sa-
but que regeix un criteri divers: fructus
omnes augent hereditatem, resultant de la
interpretacio del terme 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 eq,
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.

Passant a la vindicatio ususfructus, el
grau de retroaccié del restituere torna a
ser I'habitual en les accions arbitraries no
provinents de delicte, com es pot inferir
del segiient fragment d’'Ulpia:

D.7.6.54(17 ad ed.)

Si post litem de usu fructu con-
testatam fuerit finitus usus fructus,
an ulterius fructus desinant deberi? et
puto desinere: nam et si mortuus fuerit
fructuarius, heredi eius actionem prae-
teritorum dumtaxat fructuum dandam
Pomponius libro quadragensimo scribit.

El text d'Ulpia que segueix mostra,
almenys implicitament, la major ampli-
tud de la retroaccio en I'actio quod metus
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causa (sense pronunciar-nos ara sobre
la classicitat de la reclamacio de fructus
percipiendi en el terreny de les accions
arbitraries provinents de delicte): Ulp. D.
4.2.12pr. (11 ed.)

Sed et partus ancillarum et fetus
pecorum et fructus restitui et omnem
causam oportet: nec solum eos qui per-
cepti sunt, verum si plus ego percipere
potui et per metum impeditus sum, hoc
quoque praestabit.

L'interdicte unde vi, paradigma d'in-
terdicte penal, preveu clarament la re-
troaccié en el moment de la deiectio en
el procediment ex interdicto successiu;
aixi es després del segtient fragment ul-
pianeu:

Ulp. D. 43.16.1.40 (69 ed.)

Ex die, quo quis deiectus est, fructu-
um ratio habetur, quamvis in ceteris inter-
dictis ex quo edita sunt, non retro, compu-
tantur. idem est et in rebus mobilibus, quae
ibierant: nam et earum fructus computan-
disunt, ex quo quis vi deiectus est.

Passem a les accions de bona fe. El /i-
berum officium iudicis del qual parla Gayo
4,114 en la seva part llegible®, i no la clau-
sula restitutoria, es configura aqui com
el fonament de la condemna en fruits®.
La referéncia a la litis contestatio dista de
ser omnipresent (cf. la prestacié de fruits
perfecta emptione com a contrapunt a I'as-
sumpcié del risc de la cosa pel comprador).

Per contrast amb I'actio ex stipulatu,
la actio ex empto preveu la condemna en
fruits, al marge de la polémica d'escoles
sobre I'abast de la satisfaccio del deman-

dant pel demandat entre la litis contes-
tatio i la senténcia. Aixd es desprén de
I'oposicié entre els §§ 7 i 8 de I'agregat
compilatori contingut a Paul. D. 22,1,38
(6 ad Plaut.):

§ 7. Si actionem habeam ad id con-
sequendum quod meum non fuit, veluti
ex stipulatu, fructus non consequar, eti-
amsi mora facta sit: quod si acceptum
est judicium, tunc Sabinus et Cassius ex
aequitate fructus quoque post accep-
tum iudicium praestandos putant, ut
causa restituatur, quod puto recte dici.

§ 8 Ex causa etiam emptionis fruc-
tus restituendi sunt.

En termes semblants per a l'actio
mandati, amb una referéncia expressa a
I'officium iudicis, Ulp. D. 17,1,10,2 (31 ed.)
estableix:

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

Tanquen aquest sumari recorregut al-
gunes accions de Dret estricte. Més amunt
veiem (Paul. D. 22,1,38,7 i nim. 25 y 26)
com la innovacié sabiniana consistent a es-
tendre a la condictio i a accions analogues
I'estimacio dels fruits posteriors a la litis con-
testatio es fundava en I'aequitas.

Per al'actio ex testamento, propia dels
llegats amb eficacia obligacional, cf. lul.
Dig. 30.91.7 (36 dig.).

Cum homo ex testamento petitus
est, causa eius temporis, quo lis con-
testabatur, repraesentari debet actori
et, sicut partus ancillarum, sicut fructus
fundorum interim percepti in hoc iudi-



cium deducuntur, ita quod servo lega-
torum vel hereditatis nomine interim
obvenerit praestandum est petitori.

En matéria de restitucié de fruits, el
principi restituere assumeix perfils
propis en les accions de bona fe i en
els iudicia stricti iuris, respecte de la
seva manifestacio paradigmatica en
les accions arbitraries

4. Pendents de la revisié i I'actualitzacié
de la vasta panoramica tracada en el seu
moment per KASER (vegeu num. 4), es pot
afirmar provisionalment que, en mateéria
de restitucio de fruits, el principi restituere
assumeix perfils propis en les accions de
bona fe i en els iudicia stricti iuris, respecte
de la seva manifestacié paradigmatica en
les accions arbitraries. Cal delimitar, aixi
mateix, fins on sigui possible, la franja tem-
poral compresa en la retroaccié del restitu-
ere d'altres franges temporals associades,
per exemple, a I'incompliment de les obli-
gacions i a la constitucié en mora.

(1) S.VIARO, L«arbitratus de restituendo» nelle
formule del processo privato romano, Ed.
Jovene, Napols, 2012, treballa emmarcat
en el projecte d'investigacié pel MINECO
Emptio-venditio, restitutio, lex commisso-
ria, ref. DER2013-46856-P.

(2) La nostra tesi doctoral de 1986, sobre
Adquisicion y restitucién de frutos en el De-
recho romano cldsico.

(3) Lapartat de notes s’ha reduit per aixo al
minim.

(4) M. KASER, «Restituere» als Prozessgegens-
tand: Die Wirkungen der litis contestatio
auf den Leistungsgegenstand im rémisc-
hen Recht, Ed. C. H. Beck, Munic, 1932 (2a
ed.: 1968).

(5) Entre altres, el llibre de H. GOPPERT, Ue-
ber die organischen Erzeugnisse: Eine Un-
tersuchung aus dem rémischen Sachen-
recht, Ed. Verlag der Buchhandlung des
Waisenhauses, 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,
Napols, 2000.

(8) J. L. LINARES, «<Minima de fructibus», a Li-
bro conmemorativo del Bicentenario de la
Universidad de La Laguna, vol. |, Ed. Uni-
versidad de La Laguna, La Laguna, 1993,
pag. 449 segq.

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

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

(11) La referencia a un «cercle de titulars de drets
de gaudi» és recurrent a l'obra de KASER; cf.,
entre altres, SZ 65 (1947), pag. 258.

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

(13) A Bull. 90 (1987), pag. 439 i seg. Una ver-

si6 anterior, titulada «La adquisicion de

frutos por el bonae fidei possessor: dos
consideraciones criticas», es va publicar
als 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, pag. 1465 i seg.

Els nostres arguments van semblar sufi-

cients a la recensié de M. TALAMANCA a

Bull. 91 (1988), pag. 789 seg.

(15) A E.LEVY, Zur Lehre von den sog. «actiones
arbitrariae», a SZ 36 (1915), pag. 1 seg.

(16) E. BETTI, Diritto romano, vol. |, Ed. A. Mila-
ni, Padua, 1935, pag. 607 i seg.

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

(18) Obtinguda a partir de RZ2 297, i altres
referéncies contingudes a RP2 | 518 i a
«Restituere»..., op. cit., pag. 202.

(19) |, per extensio, a les accions dirigides a un
incertum.

(4

=

(20) Queden naturalment fora la condictio i
I'actio ex testamento encaminades a ob-
tenir certa pecunia.

(21) Lactor haura d'aconseguir tot el que hau-
ria obtingut si la cosa (o una altra presta-
cié) reclamada li hagués estat retornada
en el moment de la litis contestatio.

(22) Lofes ha de ser posat en aquella situacid
en qué es trobaria si el delicte no s’hagu-
és comes.

(23) La denominacié de cada una de les ac-
cions i la seva agrupacié en un quadre
sistematic segueixen I'esquema del «Res-
tituere»..., op. cit.

(24) Queden naturalment fora la condictio i
I'actio ex testamento encaminades a ob-
tenir certa pecunia.

(25) Seguim la integracié de les llacunes que
ofereix D. MANTOVANI, Le formule del
processo privato romano, Ed. New Press,
Como, 1992, pag. 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 principi restituere (KASER, RZPR2 297),
entes aquest cop en el sentit que la satis-
faccié del demandat pel demandat entre
la litis contestatio i la senténcia té efectes
absolutoris, va més enlla de les accions
arbitraries. Aquesta consequéncia s'apli-
caria, sense més ni més, als bonae fidei
judicia i a les accions arbitraries, mentre
que la seva extensio a les accions de Dret
estricte fa que depengui de la prevalenca
del criteri sabinia (omnia iudicia absolu-
toria esse) que ens transmet Gayo 4,114
i que acabem de transcriure.
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I. INTRODUCCIO

Les disposicions finals de la Llei d’En-
judiciament Civil (Llei 1/2000, de 7 de

(*) Treball tancat el 28 de setembre de 2015.
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gener) van imposar tres «tasques» al le-
gislador que havien de complir-se en els
terminis seglients a comptar des de la
seva entrada en vigor (I'any que es van
publicar al BOE, el 8 de gener de 2000): a)
la presentacié en el termini d'un any d'un
Projecte de Llei sobre Jurisdiccié Volun-
taria (disp. final 18a); b) en el termini de

sis mesos, d'un Projecte de Llei Concursal
(disp. final 19a), i ¢) en el termini de sis
mesos, d'un Projecte de Llei sobre Coo-
peracié Juridica Internacional en Matéria
Civil (disp. final 20a).

Tot i que amb un retard notable —pe-
ro molt menor que el que va suposar, entre
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FITXA TECNICA

2

Resum: Els mitjans extrajudicials de resolucié de conflictes i el recurs a 6rgans, persones i autoritats
publiques i institucions d'ordre divers per a la fixacié de posicions, estats i situacions juridiques es
coneixen des de fa temps, pero, en el moment present, el reconeixement i el desenvolupament
institucional i legislatiu de les tecniques desjudicialitzadores constitueixen un tret predominant de
dimensid internacional i formen part de I'agenda politica de les institucions internacionals i comu-

nitaries europees.

Paraules clau: Jurisdiccié voluntaria, solucions extrajudicials de conflictes, Dret Processal.

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.

Keywords: Voluntary jurisdiction, extra-judicial methods of conflict resolution, Procedural Law.

d'altres suposits, I'aprovacié de la Llei Orga-
nica del Poder Judicial de 1985 (alhora, mo-
dificada en diverses ocasions i reformada
per la Llei Organica 7/2015, de 21 de juliol;
BOE de 22 dejuliol de 2015), que va derogar,
entre d'altres, les lleis organiques de 1870
(provisional) i de 1882—, aquests mandats
s’han complert en els termes seglients:

a) Enmatéria concursal, es va promulgar
la Llei 22/2003, de 9 de juliol, concur-
sal (text reformat en diverses ocasi-
ons). Les altres dues lleis van haver
d’esperar fins I'any 2015.

b) En materia de jurisdiccio voluntaria (JV),
també coneguda en altres paisos com
jurisdiccié graciosa o no contenciosa,
després de diversos intents fallits —
avantprojectes de la Ponéncia de la Co-
missié General de Codificacié d’octubre
de 2005 i del Govern de la Nacié de 2
de juny de 2006, aprovacié en Consell
de Ministres el 20 d'octubre de 2006
d'un Projecte de Llei de la Jurisdiccio
Voluntaria (LJV), i retirada pel Govern
del Projecte de Llei 621/000115, de 24
de juliol de 2007, de jurisdiccié volun-
taria; avantprojectes de 2012 i 2013,
i Projecte de Llei d'1 d'agost de 2014
(vegeu ALBURQUEQUE, 2006; FERNAN-
DEZ DE BUJAN, 2007a i 2015; PRADA
GONZALEZ, 2007)—, finalment, aquest
objectiu s’ha acomplert amb la promul-
gaci6 de la Llei 15/2015, de 2 de juliol,
de la jurisdiccié voluntaria (BOE de 3 de
juliol de 2015, amb correccié d’errors
publicada al BOE de 2 de setembre de
2015), entrada en vigor el 23 de juliol
(@amb les excepcions contingudes a la

disp. final 21a). L'aprovacié d’aquesta
llei constitueix una de les mesures en
nom de la reforma de les Administra-
cions Publiques relacionades a la Re-
comanacié del Consell de 14 de juliol
de 2015 relativa al Programa Nacional
de Reformes de 2015 d’Espanya, i per
la qual s'emet un dictamen del Consell
sobre el Programa d’Estabilitat de 2015
d’Espanya (2015/C 272/13).

El llarg procés seguit per aconseguir
I'aprovacié de la LJV ha motivat que el
propi legislador felicités «tots els que ho
han fet possible, i de manera molt especial
al Catedratic de la Universitat Autonoma
de Madrid —que ens acompanya avui a
la tribuna— el Sr. Antonio Ferndndez de
Bujdn i Ferndndez, per la seva labor inten-
sadurant tants anys treballant a favor que
existeixi una regulacioé especifica sobre ju-
risdiccio voluntaria [...] al qual podem de-
nominar avui pare de la jurisdiccié volun-
taria. (Aplaudiments.)» (DSCD, Ple, nim.
290, 18 de juny de 2015, pags. 7 i 12).

c) Per ultim, també s’ha publicat la Llei
29/2015, de 30 de juliol, de cooperacié
juridica internacional en materia civil
(LCJI) (BOE de 31 dejuliol de 2015), amb
entrada en vigor el 20 d'agost de 2015,
que satisfa «una necessitat imperiosa»
per dotar d'una regulacié6 moderna en
aquesta materia (Preambul, ep. ).

Il. LA JURISDICCIO VOLUNTARIA
S’ha afirmat que, en I'ambit juridic

(MUNOZ ROJAS, 1989), és tan necessaria
la jurisdiccié voluntaria com la jurisdiccié

contenciosa: cadascuna té el seu camp
d’accio i no sén intercanviables. «Si esta
justificada al nostre Ordenament la refor-
ma de les lleis processals, la mateixa o ma-
jor justificacié té la depuracid, actualitzacié
o millora dels expedients de jurisdiccid vo-
luntaria adaptada a la reforma de les lleis
substantives, sense perjudici de la llei basi-
ca d’aquests procediments» (FERNANDEZ
DE BUJAN, 2001, pag. 18).

La incorporacié de la Llei

de Jurisdiccié Voluntaria a
I'ordenament juridic espanyol
s'incardina en el procés general de
modernitzacié del sistema positiu
de tutela del Dret Privat iniciat fa
ara més d'una decada

Doncs bé, pot dir-se que la incorpora-
ci6 de la LJV a I'ordenament juridic espa-
nyol s'incardina en el procés general de
modernitzacié del sistema positiu de tu-
tela del Dret Privat iniciat fa ara més d’'una
década (PEREZ FUENTES i COBAS COBIE-
LLA, 2013); compleix aquest desideratum
i, en especial, un mandat legal que fins
ara no s’havia pogut culminar.

En paraules d’ALONSO FURELOS
(2015, pag. 28), la dispersié legislativa,
amb una legislacié sobre la JV superada,
obsoleta i antiquada en molts suposits, el
seu tractament asistematic i el tradicional
oblit del legislador vuitcentista i modern,
que només ha estat corregit en les lleis
més modernes promulgades l'any 2015,
han significat que, mentre la «jurisdiccio»
ha estat tractada com una «princesa», la
JV fos tractada com a simple «ventafocs».

Després de la promulgacié de la LJV,
prima facie, es pot afirmar que el legisla-
dor ha donat a la JV un tractament «mag-
ne», i es pot esperar que l'acceptacié
sociojuridica de la norma aixi ho posi en
relleu. En aquest sentit, la LJV constitueix
un dels pilars fonamentals per a I’Admi-
nistracié publica del Dret Privat i la Jus-
ticia Preventiva, i la seva utilitzacié per
les persones i els operadors juridics ha de
contribuir a I'acreditacié i constataci6 de
legitimacions especials i situacions i rela-
cions juridiques de manera més segura,
justa, dinamica, eficient i adaptadaalare-
alitat i les necessitats sociojuridiques de
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les societats modernes, tot aixo dintre del
marc del dret a I'accié, I'accés a la segu-
retat juridica inter privatos i la consecucié
d’una major eficacia, eficiencia i millors
prestacions funcionals de les institucions
destinades al servei de la Justicia i la Se-
guretat Juridica Preventiva.

lll. LA HETEROCOMPOSICIO D’IN-
TERESSOS EN EL DRET MO-
DERN

Els mitjans extrajudicials de resolucié
de conflictes i el recurs a 6rgans, persones
i autoritats publiques i institucions d’ordre
divers per a la fixacié de posicions, estats i
situacions juridiques es coneixen des de fa
temps, perd, en el moment present, el reco-
neixement i el desenvolupament institucio-
nalilegislatiu de les tecniques desjudicialit-
zadores constitueixen un tret predominant
de dimensié internacional i formen part de
I'agenda politica de les institucions interna-
cionals i comunitaries europees.

Amb l'advocat de tribunals RAMOS
MENDEZ (2010, pag. 28), es pot afirmar
que en els Estats de Dret moderns des-
judicialitzar és «el repte d’una societat civil
madura i democratica [...] és un simptoma
excel-lent d’'una societat civil madura, que
té alternatives que no inciten necessaria-
ment a fer us del sistema judicial. Les eines
estan prou provades, segons l'estat de la ci-
encia, i els operadors juridics estan amplia-
ment preparats per assumir parcel-les d'ac-
tivitat que no només no haurien de recérrer
al'assistencia primaria del sistema judicial,
sind que, en molts casos, nitan sols haurien
d’arribar a aquest escenari.

Assenyala I'Informe elaborat per la
Comissié de Treball d'assessorament so-
bre la desjudicialitzacié en I'ambit civil
(Generalitat de Catalunya, Departament
de Justicia, abril de 2010) que aquest
concepte no esta definit, pero, des d'una
opci6 reduccionista, han d’entendre-s’hi
compreses «la redefinicié dels mecanismes
dissuasius de I'accés ala jurisdiccid (a través
de mitjans alternatius de solucid dels con-
flictes), aixi com I'assignacid a altres agents
socials de les tasques que no fan referéncia
al procés de decisi6 del litigi (de fixacié juri-
dica, d'assessorament, etc.)», i, com a resul-
tat d'aixo, la conseguient «disminucid de la
carrega de treball dels jutges, mitjancant la
redistribucié de competéncies amb els se-
cretaris judicials i la resta de I'organitzacié
judicial i els operadors juridics».
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Els arguments que recolzen la desjudi-
cialitzacié de determinats expedients en
I'ambit de la JV sén de tipus molt diferent:
la Recomanacié del Consell d’Europa de
1986 sobre I'eliminacié de tasques no pro-
piament jurisdiccionals de 'ambit d'actu-
acio dels tribunals de Justicia (vegeu Ex-
posicié de Motius de la Llei 10/1992, de
30 d'abril, de mesures urgents de reforma
processal); I'experiencia d'altres paisos; el
Llibre blanc de la Justicia, elaborat al si del
Consell General del Poder Judicial I'any
1997; el Pacte d’Estat per a la reforma de
la Justicia, subscrit pels principals grups
parlamentaris el 28 de maig de 2001, i la
declaracié institucional dels presidents
de tribunals superiors de Justicia (Madrid,
3 a 6 de novembre de 2009), aixi com la
pérdua de vigéncia «d‘algunes de les raons
que van justificar historicament I'atribucio
de la jurisdiccié voluntaria, en régim d'ex-
clusivitat, als jutges; ja que, amb ells, les
societats avang¢ades compten actualment
amb altres opcions viables per a l'efectivi-
tat dels drets privats, quan per a aixo es re-
quereixi la intervencié o mediacié d'organs
publics» (Preambul LIV. ep. V).

La jurisdiccié hauria de quedar
reduida a la soluci6 de controversies
gue no es puguin resoldre per altres

mecanismes alternatius, per no ser
mateéria de Iliure disposicio, o quan
els sistemes autocompositius han
fracassat

A l'efecte de la factibilitat juridica i
practica d'aquestes tendeéncies, la doctri-
na posa en relleu que el marc constituci-
onal en el qual es desenvolupa la tutela
judicial no suposa, prima facie, cap obs-
tacle «per racionalitzar el sistema, desre-
gular els procediments obsolets, de nul-la
aplicacié practica o d'escassa eficacia, ma-
nifestacions de la discordanc¢a actual entre
allo legislat i I'actual realitat social, redis-
tribuir entre jutges i secretaris les compe-
téncies assignades a I'organ jurisdiccional
i desjudicialitzar els suposits que, per la se-
va naturalesa juridica, comprenen a altres
professionals del Dret, en especial, notaris
i registradors de la propietat i mercantils,
en atencid a la seva especialitzacié i a la
competencia funcional que se’ls reconeix
per I'Ordenament Juridic»; d'altra banda:
«La necessitat de descarregar de treball els

jutges, concentrar-ne l'actuacid en tasques
jurisdiccionals, redistribuir competencies i
racionalitzar el sistema a I'’Administracio
de Justicia va constituir [...] l'objecte d'una
Recomanacié del Consell d’Europa, dirigi-
da als paisos membres, amb data de 16 de
setembre de 1986» (FERNANDEZ DE BU-
JAN, 2011).

Aixo implica que: «La jurisdiccié hauria
de quedar reduida a la solucié de contro-
versies que no es puguin resoldre per altres
mecanismes alternatius, per no ser mate-
ria de lliure disposicié, o quan els sistemes
autocompositius han fracassat. En aquest
sentit, un bon funcionament de l'arbitrat-
ge i els mecanismes autocompositius de
resolucié de conflictes millorara la propia
jurisdiccid, en descarregar-la d'assumptes»
(SAN CRISTOBAL REALES, 2013).

Seguint a l'autora citada, I'eleccié de
qualsevol dels sistemes de resolucié de
conflictes només és possible «quan els li-
tigis son disponibles, per tractar-se de drets
privats en els quals les parts decideixen so-
bre la seva controvérsia, en virtut del prin-
cipi d’autonomia de la voluntat. Per aixo,
son les parts les que han de decidir la forma
de resoldre’l, i poden optar per una plurali-
tat de possibilitats. Si la materia en la qual
es genera el litigi és indisponible, només es
pot acudir a la jurisdiccié». Juridicament,
aquests procediments es basen «en la
llibertat individual i I'autonomia de la per-
sona per fer valer els seus interessos. Drets
reconeguts per la nostra Carta Magna, en
proclamar la llibertat com un dels valors
superiors de I'ordenament juridic (art. 1.1
CE); la dignitat de la persona i el lliure de-
senvolupament de la personalitat, com a
fonaments de I'ordre politic (art. 10.1 CE),
aixi com el dret a la propietat privadaia la
llibertat d’empresa (arts. 33 i 38 CE). Quan
per I'autonomia de la voluntat, i tractant-
se de mateéries disponibles, el justiciable
utilitza aquests altres sistemes de resolucio
de controvérsies, també s’esta fent Justi-
cia, com a valor superior de 'ordenament
juridic d’acord amb I'article 1.1 CE». Com
diu I'Informe abans citat: «El Jutge és el
“primer” garant dels drets dels ciutadans,
pero recérrer als tribunals no ha de ser la
“primera” iniciativa, ni es I'inica via de so-
lucié del conflicte».

Els mecanismes alternatius de re-
solucié de conflictes comprenen, fona-
mentalment, les teécniques seglients: els
mitjans o les modalitats alternatives de



Doctrina

solucié de conflictes (MASC) o técniques
ADR (alternative dispute resolution), en
els ambits del Dret Civil, Mercantil, dels
Consumidors i Laboral (la negociacié o
autocomposicié-transaccio, la mediacié,
la conciliacié, I'arbitratge, I'avaluacio
neutral i determinats nous mecanismes
privats de prevencié —«defensor de I'as-
segurat», «defensor del client»— creats
a imatge de la figura dels defensors del
poble). Un altre factor de reduccio de la
carrega dels tribunals i 'Administracié de
situacions juridiques diverses es troba en
I'ambit de la denominada JV, en la qual
no es ventilen conteses propiament di-
tes, siné qlestions de contingut divers
referents a I'aplicacié i administracié del
Dret i a la fixacié de fets i qualificacié de
situacions juridiques.

IV. LES TECNIQUES ADR (ALTER-
NATIVE DISPUTE RESOLUTION)

En sentit estricte, el Llibre verd presen-
tat per la Comissié sobre les modalitats
alternatives de solucié de conflictes en
I'ambit del Dret Civil i Mercantil [Brussel-
les, 19 d’abril de 2002, COM(2002)196
final] assenyala que la nocié d'alternati-
ve dispute resolution (ADR) designa «els
procediments extrajudicials de resolucié de
conflictes aplicats per un tercer imparcial,
dels quals I'arbitratge propiament dit res-
ta exclos». (El concepte esmentat exclou
I'arbitratge perqué, en aquest suposit, es
persegueix substituir una resolucid judici-
al per una d'arbitral.) La doctrina també es

refereix a les adequated dispute resolutions
(ADR) per emfasitzar que aquests mitjans,
més que configurar-se com a alternatius a
la jurisdiccio, la complementen.

Com assenyala I'lnforme irlandés de
la Law Reform Commission (2010, pag.
1), queda clar que la paraula alternativa
es refereix a cercar fora dels tribunals la
solucio als conflictes. «En aquest sentit, la
Comissid recolza plenament des de fa molt
de temps I'enfocament de la professio le-
gal i dels tribunals que entén que, quan
és apropiat, les parts involucrades en una
disputa de Dret Privat han de ser enco-
ratjades a explorar si les seves disputes es
poden resoldre mitjian¢ant acord, ja sigui
directament o amb I'ajuda d’un tercer com
amediador o conciliador, en lloc d’obtenir
una decisié d’un tribunal —vencedor vs.
perdedor— (winner vs loser). Aixo ocorre
tots els dies als tribunals, en els litigis fa-
miliars, en petites i grans reclamacions co-
mercials i en altres assumptes o conflictes
de proximitat; sempre que el procediment
alternatiu compleixi amb els principis
fonamentals de la Justicia, de fet, existei-
xen fortes raons per recolzar i encoratjar
les parts a arribar a una solucié a través
d’acord, especialment en els conflictes on
els problemes emocionals es combinen
amb qliestions legals». En un sistema mo-
dern de Justicia, la promocié de I'accés a
la Justicia ha d’oferir una varietat d’op-
cions i mitjans alternatius per resoldre
els conflictes. Segons aquesta Comissio:
«Els ciutadans han de ser apoderats per-
queé puguin aconseguir una solucié als

seus problemes, fet que inclou I'opcié del
dret d’accés a la jurisdiccié considerada
com un component d'un ment més ampli
d’opcions» (menu of choices).

En el Dret Civil i Mercantil, aquestes
técniques susciten un interés renovat a
causa dels motius seglients: la nova eclo-
si6 de les ADR en la practica en benefici
dels ciutadans, I'accés dels quals a la Jus-
ticia ha millorat gracies a aixo; I'aplicacié
a la societat de la informacié (ODR, per
online dispute resolution); per |'especi-
al atencid institucional i legislativa que
aquestes practiques han rebut per part
dels Estats Membres de la UE, i perqué
representen una prioritat politica que ha
estat confirmada en diverses ocasions
per les institucions europees a les quals
incumbeix promoure aquestes modali-
tats alternatives, procurar el millor entorn
possible per al seu desenvolupament i es-
forcar-se a garantir-ne la qualitat.

En I'ambit europeu, cap citar, per
exemple, les recomanacions de la Comis-
si6 98/257/CE, de 30 de mar¢ de 1998,
relatives als principis aplicables als organs
responsables de la solucié extrajudicial de
litigis en matéria de consum, i 2001/310/
CE, de 4 d’abril de 2001, relativa als prin-
Cipis aplicables als organs extrajudicials
de resolucié consensual de litigis en ma-
teria de consum; la Directiva 2013/11/UE
del Parlament Europeu i del Consell, de
21 de maig de 2013, relativa a la resolucio
alternativa de litigis en materia de con-
sum, i per la qual es modifiquen el Regla-
ment (CE) num. 2006/2004 i la Directiva
2009/22/CE, sobre resolucio alternativa
de litigis en matéria de consum, i el Regla-
ment (UE) ndm. 524/2013 del Parlament
Europeu i del Consell, de 21 de maig de
2013, sobre resolucié de litigis en linia en
materia de consum, i pel qual es modifi-
quen el Reglament (CE) nim. 2006/2004 i
la Directiva 2009/22/CE, que és aplicable a
la resolucié extrajudicial de litigis relatius
a obligacions contractuals derivades de
contractes de compravenda o de prestacié
de serveis celebrats en linia entre un con-
sumidor resident a la UE i un comerciant
establert a la UE mitjancant la intervencié
d’una entitat de resolucié alternativa defi-
nida reglamentariament. En el nostre Dret,
existeix un Avantprojecte de Llei de Reso-
lucié Alternativa de Conflictes de Consum
que té com a objecte la incorporacio de la
Directiva 2013/11/UE al Dret espanyol (ve-
geu lI'lnforme del CGPJ, 2015).
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1. Laconciliacioé

La conciliacié és un dels mecanismes
d’autocomposicié d'interessos «pel qual
les parts, per 'autonomia de la voluntat, i
sempre que la materia sigui disponible, po-
den evitar l'inici d’un plet o posar fi al judici
ja comencgat, per consens en la solucid del
seu conflicte, aconseguit davant d’un ter-
cer (Jutge de Pau o Secretari Judicial) abans
del procés de declaracic, o iniciat el procés,
a l'audiencia prévia del judici ordinari, o en
la vista del judici verbal. El tercer no decideix
mai, resolen les parts» (SAN CRISTOBAL
REALES, 2013). En relacié amb la litispen-
déncia, existeixen dos tipus de conciliacio:
si la conciliacié és anterior al judici per tal
d’evitar-lo, és preprocessal, i té naturalesa
d’acte de jurisdiccié voluntaria (si la con-
ciliacié no acaba amb avinenca, les parts
poden recorrer posteriorment a altres
mecanismes de resolucié de controversi-
es heterocompositius, com la jurisdiccio
o l'arbitratge); si el judici ja s’ha iniciat i el
que es pretén es finalitzar-lo, llavors la con-
ciliacié és processal, té lloc dins del procés
i davant del Jutge competent que coneix
de I'assumpte principal (en aquest cas, si
la conciliacié no prospera, I'drgan jurisdic-
cional resoldra el conflicte com a tercer
imparcial a través de la senténcia).

Entre altres novetats, la LJV ha intro-
duit, en regim d’alternativitat amb altres
operadors juridics i regulacié autonoma,
els expedients voluntaris de conciliacié
notarial sobre qualsevol controversia
contractual, mercantil, successoria o
familiar, per tal que «no recaigui sobre
matéria indisponible». Aquesta actuacio
persegueix «la conciliacié dels diferents
interessos dels atorgants amb la finalitat
d’aconseguir un acord extrajudicial» (arts.
81-83 LN).

2. Lamediacio

No menys significatiu és el recurs a la
mediacid. La mediacio, es diu, ha existit
sempre; el que si que és nou és la seva
aparicio historica amb uniformitat i co-
hesi6 als Estats moderns. La seva cohesio
técnica en el moment actual procedeix
dels treballs i les practiques adoptats als
Estats Units en nom de la consecucié de
formes alternatives de resolucié de de-
savinences o «mecanismes que intenten
resoldre disputes, principalment, al marge
dels tribunals o per mitjans no judicials»,
i que posteriorment es van adaptar, pri-

LANOTARIA | GG | 2/2015

mer, al Regne Unit i, després, de manera
gradual i més complexa, en altres pa-
isos europeus, aixi com en I'ambit de la
UE (PEREZ FUENTES i COBAS COBIELLA,
2013, pags. 653-654).

Segons el Codi de Consum de Cata-
lunya (Llei 22/2010, de 20 de juliol): «La
mediacié de consum és un procediment
que es caracteritza per la intervencié d’'una
tercera persona imparcial i experta, el pro-
posit de la qual és ajudar les parts i facilitar-
los l'obtencié d’un acord satisfactori» (art.
132-1). La mediacio consisteix en un sis-
tema de «gestid de controvérsies voluntari
en el qual les parts en conflicte, amb I'ajuda
d'un tercer neutral (el mediador), resolen les
seves diferéncies arribant per si mateixes a
un acord. El mediador actuara com a canal
de comunicacio, creant un espai de dialeg
necessari perqué les parts puguin expressar
la seva versié de la situacio, fixar els punts
del conflicte, expressar les seves opinions i
punts de vista, els seus interessos i neces-
sitats, de manera que es vagin apropant
les posicions per arribar a un acord» (SAN
CRISTOBAL REALES, 2013).

|
En la mediaci6 avaluativa, el
mediador adopta una actitud
proactiva; en la transformativa, es
treballa amb les parts per canviar
la qualitat de la seva interaccié
de negativa a positiva,ienla
facilitadora, es crea un marc perqué
les parts arribin a I'acord més
satisfactori possible, sense que el
mediador proposi solucions o emeti
opinions
|

La doctrina diferencia tres classes de
mediacié: a) en la mediacié avaluativa, el
mediador adopta una actitud proactiva;
b) la mediacié transformativa té com a
principal finalitat treballar amb les parts
per ajudar-les a canviar la qualitat de la
seva interaccié en el conflicte de negati-
va a positiva i constructiva; c) per ultim,
la mediacié facilitadora tracta de crear
un marc en el qual les parts posin sobre
la taula els seus veritables interessos per
tal que elles mateixes, dirigides pel me-
diador, puguin arribar a un acord el més
satisfactori possible per a les dues, sen-
se que el mediador proposi solucions o

emeti opinions durant el procediment
(MARQUES MOSQUERA, 2015, pag. 148).

En I'ambit de la mediacio, destaquen
les recomanacions 1/1998, sobre media-
ci6 familiar, i 19/1999, en matéria penal,
aprovades pel Comite de Ministres del
Consell d’Europa; els importants desen-
volupaments legislatius realitzats per
les comunitats autdonomes (a Catalunya,
vegeu la Llei 15/2009, de 22 de juliol, de
mediacié en I'ambit del Dret Privat, i el
seu precedent, la Llei 1/2001, de 15 de
marg, de mediacié familiar de Catalunya,
considerada una norma innovadora i pi-
onera perqueg, en aquell moment, a Euro-
pa hi havia molt pocs textos reguladors,
i el Codi de Consum de Catalunya citat);
la Directiva Comunitaria 2008/52/CE del
Parlament Europeu i del Consell, de 21 de
maig de 2008, sobre certs aspectes de la
mediacié en assumptes civils i mercantils,
i la Llei estatal 5/2012, de 6 de juliol, de
mediacié civil i mercantil, de transposicié
d’aquesta Directiva a I'ordenament juri-
dic espanyol.

Segons aquesta llei, alld convingut en
conciliacié pot convertir-se en titol exe-
cutiu, si les parts ho eleven a escriptura
publica davant del Notari, sempre que
compleixi els requisits exigits en la Llei
de Mediacié i que el contingut no sigui
contrari a Dret (arts. 25 i 27). Al Pream-
bul d'aquesta llei s'afirma que: «Entre els
avantatges de la mediacio, cal destacar la
capacitat per donar solucions practiques,
efectives i rendibles a determinats conflic-
tes entre parts, i aixo la configura com una
alternativa al procés judicial o a la via ar-
bitral, dels quals s’ha de distingir amb cla-
redat» (émfasi afegit, en endavant, é. a.).
Entre altres suposits, hi ha també previsi-
ons especials sobre la mediacié concursal
(Llei Concursal i Reial Decret Llei 1/2015,
de 27 de febrer).

3. Larbitratge

Respecte de l'arbitratge, n’hi ha prou
de posar en relleu que el Llibre verd el de-
fineix com a «un tipus de resolucié de litigis
més proper a un procediment judicial que
a les modalitats alternatives en la mesura
que l'objectiu de la senténcia arbitral és
substituir la decisié de justicia». Seguint a
SAN CRISTOBAL REALES (2013), en I'arbi-
tratge, «la solucié del conflicte es deixa en
mans d’'una o diverses persones (arbitres)
que poden ser elegides directament per les
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parts o, en cas contrari, pel Jutge (arbitrat-
ge ad-hoc), o designades per la institucié
que administra I'arbitratge institucional al
qual s’han sotmes les parts».

En l'arbitratge, I'arbitre imposa la so-
lucié privada del conflicte, en virtut d'un
conveni subscrit pels interessats en el
qual convenen, per a determinades ma-
téries, sotmetre’s a arbitratge, de manera
que, aplicant el dret o I'equitat (segons el
pacte de les parts), 'arbitre declarara el
que és just per al cas concret, dictant un
laude. L'arbitre no té potestat executiva
i només té potestat cautelar declarativa.
No pot haver-hi arbitratge si no hi ha un
acord previ de les parts per sotmetre’s a
aquest sistema heterocompositiu. La ca-
racteristica principal i definitoria de I'ar-
bitratge és la naturalesa convencional i
la voluntarietat. «Les parts son lliures per
sotmetre’s a aquest sistema de resolucid de
controversies, i el pactaran voluntariament,
quan ho considerin més convenient als seus
interessos particulars, cas en el qual subs-
tituiran la Justicia publica per la privada»
(ibidem).

Els ambits sectorials de l'arbitratge
son molt variats. En el Dret internacional,
es refereixen a l'arbitratge, per exemple,
el Conveni de Nova York de 10 de juny de
1958, per al reconeixement i I'execucié
de les senténcies d'arbitratge estrange-
res, i el Conveni Europeu sobre Arbitrat-
ge Comercial Internacional, de 21 d'abril
de 1961, fet a Ginebra. En el nostre Dret,
podem citar, per exemple, el Reial Decret
231/2008, de 15 de febrer, pel qual es re-
gula el sistema arbitral de consum (MA-
RIN LOPEZ, 2008), i la Llei 60/2003, de 23
de desembre, d'arbitratge, basada en la
llei model elaborada per la Comissié de
les Nacions Unides per al Dret Mercantil
Internacional, de 21 de juny de 1985 (Llei
Model de CNUDMI/UNCITRAL).

En I'ambit internacional public, la con-
ciliacié i l'arbitratge també s'utilitzen per
resoldre conflictes relacionats amb els
«contractes d’Estat». A aquest fi es comp-
ta amb forums internacionals especifics,
com el Centre Internacional d’Arranja-
ment de Diferéncies Relatives a Inversions
(CIADI), creat pel Conveni de Washington
de 1965, i es convenen acords bilaterals
de promocio i proteccié reciproca d'inver-
sions (APPRI), celebrats entre estats indus-
trialitzats i paisos en desenvolupament,
amb aplicacio de sistemes d’arbitratge de

diferencies Estat-inversor (investor-State
dispute settlement, o ISDS). No obstant ai-
X0, en el suposit del denominat Tractat de
Lliure Comerg entre la UE i els Estats Units
conegut com a TTIP (Transatlantic Trade
and Investment Partnership), inspirat en
el tractat NAFTA (Estats Units, Méxic i Ca-
nada), en curs de negociacié, n'hi ha prou
de posar en relleu que la seva aprovacio
és molt qliestionada a causa del risc de
prevalenca dels interessos de les corpo-
racions multinacionals en els conflictes
amb els estats receptors de les seves in-
versions, la qual cosa en pot limitar seri-
osament la capacitat legislativa interna i
la sobirania internacional (CROSS, 2013,
pags. 76-79; GARCIA BERCERO, 2015, i lloc
EU negotiating texts in TTIP).

V. APROXIMACIO CONCEPTUAL |
CARACTERITZACIO DE LA JV

L'expressié jurisdiccié voluntaria té
origen en el Dret roma i esta vinculada a
conceptes com procediment, accié, com-
peténcia i jurisdiccié. En les fonts romanes,
va ser el Jurista classic del segle Il MARCIA
qui, pel que sembla, va utilitzar per primer
i Unic cop l'expressié iurisdictio voluntaria
per contraposar-la a la iurisdictio con-
tentiosa (Llibre |, Institutionum): «<Omnes
Proconsules statim, quam Urbem egressi fu-
erint, habent iurisdictionem; sed non conten-
tiosam, sed voluntariam, ut ecce manumitti
apud eos possunt tam liberi, quam servi, et
adoptione fieri» (D. 1.16.2.pr.). De la compi-
lacié justinianea, I'expressié va passar a la
glossa i al Dret com(; I'Gs i el costum van
convalidar la virtualitat de la figura, que
posteriorment va ser consagrada en els
codis moderns i les legislacions dels dife-
rents paisos europeus, perod, gairebé a tots
els paisos, també es comu preguntar-se
per la seva denominaci¢, finalitat i funcié
(FERNANDEZ DE BUJAN, 2013, pags. 54 i
seg.; PEREZ FUENTES i COBAS COBIELLA,
2013, pag. 654).

Com adverteix BANACLOCHE PALAO
(2013): «L’origen de tots els problemes que
ha trobat la jurisdiccié voluntaria es troba
en la classica indefinicié del concepte».
Aquesta circumstancia ha motivat que,
amb major o menor éxit, per part de la
doctrina s’hagin proposat denominaci-
ons alternatives (administracié del Dret,
jurisdiccio graciosa, iusadicid, assumptes
no contenciosos, intervencié volunta-
ria...), caracteritzades, en general, per la

circumstancia d’actuar-se una funcioé pu-
blica sobre relacions o interessos juridics
privats (cfr. FONT BOIX, 1986, pags. 127
i seg.; GONZALEZ MONTES, 1995, pags.
3884-3885; GONZALEZ POVEDA, 1997,
pags. 55 i seg.; FERNANDEZ DE BUJAN,
2001 i 2005; GOMEZ-FERRER SAPINA,
2004, pag. 380, i 2009, pags. 124-127;
PRADA GONZALEZ, 2009).

L'origen dels problemes que ha
trobat la jurisdiccié voluntaria es
troba en la classica indefinicié del
concepte. Aquesta circumstancia
ha motivat que, amb major o
menor éxit, per part de la doctrina
s’hagin proposat denominacions
alternatives

Encara que en el Dret espanyol, ibe-
roamerica i italia 'expressié jurisdiccié vo-
luntaria esta plenament acceptada i con-
solidada (ALONSO FURELOS, 2005, pag.
22), dogmaticament, de la denominada
jurisdiccié voluntaria es pot discutir gai-
rebé tot, fins i tot la propia denominacié,
en entendre alguns autors: d’'una banda,
que no sempre pot considerar-se jurisdic-
cié, concepte que, alhora, es pot formular
en sentit univoc o dual, i, d'altra banda,
que no sempre és voluntaria, terme con-
fus, ja que, en certs casos, es tracta d'ac-
tes o actuacions que sén de compliment
«necessari» per aconseguir o establir una
determinada finalitat o situacié legal.

Les tesis tradicionals parteixen del
principi que els actes de jurisdiccié volun-
taria generalment es desenvolupen inter
volentes, és a dir, entre persones que es
troben d’acord, mentre que la jurisdiccio
contenciosa es desenvolupa inter nolentes
o adversus volentes, és a dir, entre perso-
nes que es troben en conflicte respecte de
les seves respectives pretensions. D’aqui
que la primera no es pot confondre amb
la jurisdiccié contenciosa propiament dita
(VICENTE I CARAVANTES). Les concepcions
més modernes destaquen el fet que els
trets comuns, inexisténcia de conflicte i ju-
risdiccionalitat, s’han trencat: d'una banda,
quan les parts estan d’acord i el que bus-
quen és que s'imprimeixi autenticitat a la
seva actuacio, no cal recérrer a un Jutge,
aixi ho reconeix GUASP (1977, pags. 947-
949), quan afirma que la JV és falsa matéria
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judicial gairebé totalment («no és auténtica
jurisdiccié»), i d’aixd que la seva atribucié
judicial resulti de raons purament transito-
ries i provisionals; d'altra banda, en molts
expedients de JV hi ha o hi pot haver con-
flicte des del principi, pero aquest no apa-
reix amb prou entitat o intensitat com per
instar d'immediat un procés contencids
(PRADA GONZALEZ, 2009; BANACLOCHE
PALAO, 2103; FERNANDEZ DE BUJAN,
2001bi2015).

També des d’altres perspectives
doctrinals, la JV s’ha caracteritzat, sense
pretendre esgotar les tesis possibles, de
la manera segiient (cfr. a. e., GONZALEZ
POVEDA, 1997, pags. 55-67; GOMEZ FER-
RER-SAPINA, 2004, pags. 377-381): per la
seva finalitat constitutiva, consistent en
una activitat de I'Estat o administrativa
dirigida a la constitucié de relacions juri-
diques (GOMEZ ORBANEJA, GUASP); tesi
del procés voluntari, diferent del con-
tenciés, amb finalitat jurisdiccional de
prevencié (CARNELUTTI); pel que fa a la
imparcialitat de I'0rgan judicial i indife-
rent respecte de |'efecte juridic (MICHE-
LI, GOMEZ COLOMER, RAMOS MENDEZ);
com a mitja de tutela de l'interés privat
(SATTA) i, per derivacié d’'aquesta tesi:
com un interés mediat de I'Estat per a la
cura dels interessos privats immediats
que pertanyen als individus (MARINI) o
activitat publica d’administracié de Dret
Privat (KISCH), tesi seguida per la majoria
de ladoctrina moderna (FONT BOIX); com
a mitja de tutela o proteccié dels drets
dels particulars i davant de la manca de
parts contraposades (GIMENO GAMAR-
RA); com a funcié de I'Estat reguladora
o legitimadora (AHRENS, MONASTERIO,
VAZQUEZ CAMPOS) i perqué la jurisdic-
cié voluntaria esta mancada de I'efecte
de cosa jutjada, que és el signe inequivoc
de la jurisdiccié (ALLORIO), i com a terti-
um genus entre jurisdiccié i administracio
(FAZZALARI, FONT BOIX, MEZQUITA DEL
CACHO, GOMEZ FERRER-SAPINA).

Aquesta disparitat conceptual es pot
justificar per la complexitat o heterogene-
itat del possible contingut de la JV. Com ja
va subratllar ALCALA ZAMORA (cfr. GOMEZ
FERRER-SAPINA, 2004, pag. 381), amb ca-
racter previ, cal dedicar especial atencié
a un aspecte desdenyat per molts aprio-
ristes: «Endinsar-se pel conjunt bigarrat per
“clarificar” els procediments que la integren
d‘acord, per exemple, amb el seu objecte, la
seva naturalesa o la seva finalitat. Només
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quan s’hagi redlitzat a fons aquesta tasca,
estarem en condicions d’afirmar si la juris-
diccid voluntaria forma només un o diversos
territoris juridics»; aquesta heterogeneitat
«condiciona la virtualitat de les construc-
cions teoriques formulades amb pretensid
d'explicar I'essencia, la finalitat o la natura-
lesa de la jurisdiccié voluntaria en conjunt.
En efecte, aquests plantejaments sén amb
freqiiéncia resultat d’'una simplificacié, en la
mesura que prenen com a referéncia només
certs expedients de jurisdiccid voluntaria, de
manera que la pretensié de generalitat de
les conclusions extretes topa amb la radical
diversitat de la realitat abordada» (MIGUEL
ASENSIO, 1997, pag. 169). Aixi, podem dife-
renciar les classes d'actes segiients (SERRA
DOMINGUEZ): a) actes constitutius (que
poden tenir caracter necessari o supletori
del que haurien pogut realitzar els interes-
sats); b) actes homologadors; ¢) actes de
mera documentacio; d) actes de simple
preséncia (LIEBANA ORTIZ, 2005: 172).

Des de la perspectiva constitucional,
I'exercici de la potestat jurisdiccional cor-
respon exclusivament als jutjats i els tri-
bunals. En sentit positiu, aquesta exclusi-
vitat sembla recollida al'art. 117.1 CE, que
disposa que: «La Justicia [...] s‘administra
[...] pels jutges i magistrats, integrants del
Poder Judicial», i a I'apartat 3r assenyala
que: «L’exercici de la potestat jurisdiccio-
nal en tota mena de processos jutjant i fent
executar alld jutjat correspon exclusiva-
ment als jutjats i tribunals» (é. a.); en sen-
tit negatiu, I'exclusivitat resulta de I'art.
117.4 CE, que diu que: «Els jutjats i tribu-

nals no exerciran més funcions que les asse-
nyalades a I'apartat anterior», article que
també fa notar que exerciran les funcions
«que els siguin atribuides expressament per
la llei en garantia de qualsevol dret».

La veritable jurisdiccié o potestat ju-
risdiccional es troba a I'art. 117.3 CE, i per
la mateixa es pot entendre «la resolucié
judicial de conflictes intersubjectius, mit-
jangant la realitzacié processal del Dret, en
garantia dels drets i interessos legitims dels
ciutadans»; en canvi, resulta evident que
«les funcions relatives a I'article 117.4 de la
Constitucié no sén manifestacié de la po-
testat jurisdiccional», mentre que les fun-
cions en garantia de drets poden enten-
dre’s com a «aquelles capacitats d’accié
atribuibles a jutges i magistrats en exercici
de la seva labor d’administrar justicia, dife-
rent de la potestat jurisdiccional, dirigides a
assegurar i protegir, previa o cautelarment i
en abstracte o en concret, determinats drets
dels ciutadans davant d’algun risc poten-
cial o cert» (SANCHEZ BARRILAO, 2002,
pags. 158, 156, 168-169, respectivament).

La distincié entre els apartats 3r i 4t
de l'art. 117 CE permet deduir I'existén-
cia d'una reserva de llei (en la qual es
pot incardinar I'exercici de 'anomenada
jurisdiccid voluntaria) sense excloure la
possibilitat, respecte de determinats su-
posits, de formes d’administracio publica
del Dret Privat i de competéncies especi-
als en matéria no contenciosa, sense la
nota d’exclusivitat de I'apartat 3r de I'art.
117 CE i amb la participacié d'altres ope-
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radors juridics, possibilitat o opcié que
resta oberta a les decisions que pugui
adoptar el legislador, que, si escau, haura
de determinar «quins actes de jurisdiccié
voluntaria han de seguir essent coneguts
per organs judicials i quins tipus de negoci
o expedients poden ser tramitats per pro-
fessionals com notaris o registradors de la
propietat, per organs administratius o, fins
i tot, pels secretaris judicials» (SERRANO
ALBERCA i ARNALDO ALCUBILLA, 2001,
pags. 1887 i seg.).

D’altra banda, la STC 124/2002, de 20
de maig (recurs d’'empara contra les inter-
locutories acumulades d’'oposicié al de-
semparament num. 408/97 i d'acolliment
familiar nim. 878/97), afirma que «la fun-
cié encomanada en aquests casos al Jutge
no és la de jutjar i executar allo jutjat (art.
117.3 CE), sind que, en ser concebuda a la
manera de lajurisdiccid voluntaria, ha d'in-
cloure’s en les funcions que, d’acord amb
I'art. 117.4 CE, pot atribuir-li expressament
la llei en garantia de qualsevol dret (STC
93/1983, de 8 de novembre, FJ 3)» (é. a.).

Per raons obvies (arg. ex art. 1 LOTC),
ha de considerar-se que la doctrina de la
citada STC preval contra la sostinguda a
la STS de 22 de maig de 2000, en la qual
es diu que «no es pot afirmar que en la de-
nominada jurisdiccié voluntaria els jutges
i tribunals no estiguin exercint potestats
jurisdiccionals (jutjar i fer executar allo jut-
jat), amb independéncia que ulteriorment
hi hagi cabuda per a un altre procés contra-
dictori sobre el mateix, i, en conseqliiéncia,
aquestes potestats resten emparades per
I'article 117.3 de la Constitucié» (FJ 7), ja
que, en expressio d’ALLORIO, I'admissio
de les tesis finalistes «en pretendre des-
cobrir una substancia comuna a totes les
activitats del Jutge, jurisdiccionals en sentit
estricte o voluntaries, negant-se a admetre
que les segones li siguin atribuides pel legis-
lador per pures raons d’oportunitat contin-
gent, estranyes a la substancia o eficacia
de les activitats mateixes, fan del Jutge una
espécie de Mides, que amb el tacte faria
“jurisdiccional” o “processal” tot allo que
toca, encara que en si no ho fos» (vegeu
LIEBANA ORTIZ, 2005, pag. 176). Admesa
I'autonomia conceptual de la JV (vegeu
el Preambul de la LIV, ep. 1), la legitima-
cié també es fonamenta en I'art. 9.3 CE,
que garanteix als ciutadans la «seguretat
juridica», i en la Recomanacié del Consell
d’Europa de 16 de setembre de 1986 (SE-
OANE CACHARRON, 2014).

La decisid sobre si la JV forma part de
I'art. 117.3 o de l'art. 117.4, respectiva-
ment, posicionament jurisdiccionalista o
administrativista, és rellevant. Si es con-
siderés aplicable la primera norma, la JV
no podria desjudicialitzar-se i només po-
dria exercir-se exclusivament pels jutgesii
magistrats, i no per altres funcionaris ads-
crits 0 no a aquests, perod si es considera
aplicable la segona norma, per tal que es
mantinguin les garanties procedimentals
procedents, es garanteixin degudament
els interessos dels ciutadans, el servei a
aquests i el seu dret a accionar, llavors
és possible assignar actuacions de JV a
altres funcionaris, professionals juridics o
oficials publics (PRADA GONZALEZ, 2009,
pag. 2; BANACLOCHE PALAO, 2013; SER-
RANO DE NICOLAS, 2005).

En resum, d'acord amb la segona tesi,
si un acte és jurisdiccional stricto sensu, la
seva resolucié correspondra en exclusiva
al Poder Judicial; si no ho és, en principi,
el manteniment en aquest ambit o I'as-
signacio, compartida o no, amb altres
operadors juridics especialitzats pot ser
configurada lliurement pel legislador
d’acord amb criteris i garanties raonables,
suficients i proporcionades de legalitat,
ordenacio, agilitat i eficacia institucional.

A la vista de les consideracions pre-
cedents, en materia de jurisdiccié i JV, en
sintesi, es pot afirmar el seglent:

— En primer lloc, a la Constitucié espa-
nyola, la JV «ni tan sols sistematica-
ment apareix confosa amb la jurisdiccio
propiament dita. | el mateix ve a signifi-
car el fet que la Llei d’Enjudiciament Ci-
vil, reguladora del procés civil, no I'hagi
acollida al seu si» (GOMEZ FERRER-SA-
PINA, 2004, pags. 373-374).

— Ensegonlloc, en parlar la norma cons-
titucional de «reserva de llei», existeix
una autentica reserva de llei que ve-
da excepcions disposades en normes
reglamentaries i autoatribucions ju-
dicials (DIEZ-PICAZO, cit. a GOMEZ
FERRER-SAPINA, ibidem.; SANCHEZ
BARRILAO, 2002).

— En tercer lloc, «no es pot realitzar una
interpretacié amplissima d’aquestes
normes, perqué, de fer-ho aixi, podria
arribar-se a considerar que se’ls pot
atribuir qualsevol funcié relacionada
amb qualsevol dret> (MONTERO ARO-
CA, ibidem).

— En quart lloc, en parlar de «en garan-
tia de qualsevol dret», el constituent va
intentar salvar la JV, que no és dubtés
«que compleix una funcié de garan-
tia de drets dels particulars» (DIEZ-
PICAZO, ibidem). La doctrina del TC
incardina la JV a l'art. 117.4 CE i, per
tal que es preservi adequadament la
«garantia de drets», el legislador «pot»
regular aquesta funcié en I'ambit ju-
risdiccional o fora d’aquest ambit. La
«seguretat juridica», al seu torn, s'in-
cardinaal'art. 9.3 CE. Al'emparadela
seva llibertat de configuracié legislati-
va, el legislador, que disposa de com-
peténcies exclusives en matéria civil
general, mercantil, processal, i regis-
tres i instruments publics, pot adop-
tar les mesures de politica legislativa
que consideri convenients, estiguin
en consonancia amb els interessos
generals i es trobin en el marc de les
seves competencies.

— En cinqué i ultim lloc, sense perjudici
de les excepcions que procedeixin, en
consideracié a les circumstancies i els
drets a protegir o resoldre; a la realitat
social en la qual han d’aplicar-se les
normes, i a les necessitats implicites
requerides per a la garantia dels drets,
no existeix cap ra6 d'exclusivitat cons-
titucional perqué la competéncia en
assumptes propiament no contenci-
0s0s sigui atribuida exclusivament als
jutges, sind que, amb les garanties de-
gudes, aquestes funcions, en especial,
les referents a funcions documenta-
dores de fets, actes i drets i la qualifi-
cacié de situacions juridiques, també
poden assignar-se a altres funcionaris
publics especialment qualificats o
exercents de la fe publica judicial o
extrajudicial.

A aquests fins, ha de respectar-se i
preservar-se |'activitat jurisdiccional dels
jutges (arts. 2.1 LOPJ i 117.3 CE); han de
respectar-se les competéncies que en
I'ambit de la «fe publica judicial» corres-
ponen als secretaris judicials (avui, lle-
trats de I’Administracié de Justicia); ha de
mantenir-se la separacio entre fe publica
judicial i fe publica extrajudicial (art. 1
LN); cap diferenciar en l'actuacio judicial
les actuacions que, sense contesa entre
les parts i no propiament jurisdiccionals,
han de mantenir-se en aquest ambit de
les que «es denominen de creacié de sub-
jectes juridics i seguretat del comerg juri-
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dic o, si seguim a la de GIMENO GAMARRA,
les de declaracié o reconeixement de drets
o situacions juridiques sense contradiccio»
(MARTIN ROMERO, 2004, pag. 177; vegeu
també a. e, PRADA GONZALEZ, 2009;
FERNANDEZ DE BUJAN, 2007), les quals,
en nom de la desjudicialitzacid, la mo-
dernitzacié de la Justicia preventiva i una
major operativitat del trafic juridic, poden
ser assignades a aquests oficials publics;
d‘altra banda, les actuacions en aquests
expedients han de regir-se pels «principis
d’objectivitat, eficacia i interdiccié de I'ar-
bitrarietat, i subjectes a la llei i al Dret per
mandat constitucional» (Preambul de la
LIV, ep. V).

La gliestio terminologica. Pel que fa a
la denominacié i I'ambit funcional de la
JV, com ja va subratllar PRIETO-CASTRO,
limitar-la a tots els assumptes que siguin
exclusivament judicials és criticable. No
obstant aix0, en sentit técnic, i a la vista
de la doctrina dels tribunals (STS de 22
de maig de 2000 i STC de 20 de maig de
2002), prima facie, malgrat la comoditat
d’expressio, fora del marc judicial, s’ha
questionat I'ds de l'expressio i, al seu
dia, també es va considerar criticament
Iintent de referir-se a la naturalesa juri-
dica de la JV a I'Exposicié de Motius de
I’Avantprojecte de 2005 (FERNANDEZ DE
BUJAN, 2001, pags. 187-188,i 2011, pags.
148-149; GARCIA VILA, 2012, pag. 27).

|
Segons 'opinié de Fernandez
de Bujan, la denominacié més
apropiada per referir-se a les
competencies notarials en I'ambit
de la jurisdiccié voluntaria podria ser
«competencies notarials en garantia
de drets»

En aquest sentit, FERNANDEZ DE BU-
JAN (2007 i 2007b) ha suggerit que la de-
nominacié més apropiada per referir-se
a les competéncies notarials en aquest
ambit podria ser «competéncies notarials
en garantia de drets». A la doctrina nota-
rial, cap recordar que, en la cerca d'una
expressié de compromis, FONT BOIX
(1965) proposava que: «Dins del camp de
'activitat tipica notarial, caben els actes de
I'anomenada jurisdiccié voluntaria, que
impliquen publicitat juridica solemne i in-
directa, previ procés de qualificacié, com-
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provacié, publicacié del tramit i declaracio
terminal de suficiéncia. Aquests actes son
els que anomenem d'iusadicio». D'altra
banda, les actuacions notarials en mate-
ria de JV, regulades al Titol VIl de la Llei
del Notariat (en redaccié segons la LJV),
es denominen «intervencio dels notaris en
expedients i actes especials».

Sense perjudici d'aquestes denomi-
nacions (I'dltima, literalment introduida
pel legislador), convé tenir present que,
en general, en I'esfera de la seguretat juri-
dica preventiva, la «garantia de drets» esta
present sempre, en tot tipus d’intervencié
notarial (control i judici de legalitat —STC
207/1999,d’11 de novembre—; indepen-
déncia, imparcialitat, objectivitat i asses-
sorament —art. 43.2 de la Llei 14/2000,
de 29 de desembre—; subjeccié al regim
legal d'incompatibilitats —arts. 16, 21, 22
i 27 LN i 138-141 RN—; informacié com-
pensadora —art. 147 RN—, etc.). D’aqui
que en I'ambit que s’examina també po-
dria oferir cert interés una altra expressio,
més llarga pero no exempta de la matei-
xa o semblant problematica i igualment
gliestionable, com podria ser «intervencio
notarial en expedients i actes especials (en
garantia de drets i) d’administracié publica
(extrajudicial) de Dret Privat (en I'ambit de
la JV)». Dit aix0, atenent a la seva funcio
primigénia, «jutjant i fent executar allo jut-
jat», és evident que el grau maxim en la
«garantia de drets» es troba en els drgans
o les persones integrats al Poder Judicial,
per concorrer en ells, també en grau ma-
xim, les garanties d'independéncia i im-
parcialitat (arts. 13, 14, 104, 219, 318, 393,
4521497 LOPJ; Preambul de la LJV, ep. V).

L'expressié «reservada» o tabu no
apareix recollida al Titol X de la recent-
ment promulgada Llei de Navegacié
Maritima (LNM) (Llei 14/2014, de 24 de
juliol), norma anterior a la LJV, que regula
determinats procediments en substitucio
dels expedients derogats de JV en els ne-
gocis del comer¢ maritim, anteriorment
regulats a la LEC 1881 (vegeu la disp. de-
rog. Unica de la LNM). A la LNM, aquests
nous procediments han de tramitar-se
amb la intervencié d'un Notari i passen
a denominar-se «certificacions publiques
de determinats expedients» (?), expressio
que engloba diferents classes d'actes no-
tarials instades pels qui transporten i/o
manipulen mercaderies objecte del trans-
port maritim quan hagin arribat a port. En
aquest cas, el legislador justifica el canvi

de denominacié i d’operador juridic de
la manera seglient: «Aquesta depuracié
parteix d’una nova concepcié que inclou
en la jurisdiccié voluntaria només els ex-
pedients que han quedat encomanats als
tribunals [...). La seva tramitacio i resolucio
s’atribueix als notaris i passen a denomi-
nar-se certificacié publica d’expedients
de Dret Maritim» (Preambul, ep. XII; é. a,;
vegeu els arts. 501 i seg. LNM).

D’aixd es despren que el legislador
ha eludit pronunciar-se de manera taxa-
tiva sobre la dogmatica i terminologia
dels actes de JV (Gonzélez Granda, 2014).
D'altra banda, en la presentacié publica
de la futura LJV pel Ministeri de Justicia,
s'insistia en I'existencia de dos blocs nor-
matius perfectament diferenciables: a)
I'articulat de la LJV destinat a regular els
aspectes processals dels expedients que
romanen en seu jurisdiccional i que, en el
futur, integraran de manera exclusiva la
JV; b) les disposicions finals en les quals es
modifiquen altres lleis per tal d'introduir
a les normes corresponents per raé de la
materia: els canvis necessaris en la regu-
lacié substantiva, necessaris per mante-
nir la coherencia amb la nova regulacié
processal; tots els expedients que fins
ara es consideraven dins de la JV i que
ara deixen de formar part de la mateixa
que s’encomanen a notaris i registradors;
també s’afirma que «s’han revisat tots els
procediments que tradicionalment s’inclo-
fen sota la rabrica de “Jurisdiccié volunta-
ria”, optant per mantenir-ne només una
part dins de 'ambit de I’Administraci6 de
Justicia, i reservant per a ells, en endavant,
aquesta denominacié. El coneixement
d’aquests procediments correspondra als
jutges i als secretaris judicials, segons els
casos. La resta d’expedients s'encomana
a notaris i registradors, professionals que
uneixen la condicié de juristes i titulars de
la fe publica».

No obstant aixo, tal com es reconeix al
Preambul de la LJV, la ulterior ampliacio
de l'alternativitat amb I'admissié de com-
peténcies multiples entre diferents funci-
onaris judicials i extrajudicials, juntament
amb el reconeixement de competéncies
exclusives en altres casos, ha desdibuixat
substancialment la pretesa i, al meu pa-
rer, passatgera distincié terminologica,
sense que, d’altra banda, aixd impliqui
desconeixer I'existéncia de suposits de
JV sense contingut jurisdiccional, en els



quals predominen els elements de natu-
ralesa administrativa.

En defensa de I'Us directe, de facil
comprensié en el trafic juridic, de I'ex-
pressié JV (extrajudicial) aplicada als as-
sumptes i expedients encarregats a altres
operadors juridics, com els notaris i els
registradors, es pot destacar que el pro-
pi Preambul de la LJV posa en relleu que:
«La distribucid dels actes de jurisdiccid vo-
luntaria entre diferents operadors juridics
es reflecteix també en I'estructura d’aques-
ta llei. El criteri que se segueix és, per raons
de sistematica legislativa, el d’extreure de
I'articulat la regulacié de tots els expedi-
ents la tramitacio dels quals es manté fora
de I'’Administracié de Justicia, amb la con-
seqliéncia que només es regularan al seu si
els actes de la competéncia del Jutge o del
Secretari Judicial». A aquests efectes, I'art.
1.2 LIV diu que, als efectes d'aquesta llei,
«es consideren» expedients de JV «aquells
que requereixin la intervencié d’un organ
jurisdiccional per a la tutela de drets i inte-
ressos en materia de Dret Civil i Mercantil,
sense que existeixi controvérsia que hagi
de substanciar-se en un procés contencios»;
ergo, poden existir expedients de JV que,
sense deixar de constituir o de conside-
rar-se actes de JV, no requereixin la inter-
vencié d’'un organ jurisdiccional.

Aixi, d'una banda, eludint procedir a
una analisi exhaustiva d'aquesta questio,
a titol d'exemple, es pot posar en relleu
el seglient: en matéria matrimonial (cele-
bracié de matrimoni, separacié i divorci

de comu acord), hi ha moltes situacions
d’alternativitat entre els lletrats de I'Ad-
ministracio de Justicia, els notaris i els en-
carregats del Registre Civil; el matrimoni
en forma civil pot celebrar-se davant del
Jutge de Pau, Alcalde o Regidor en el qual
deleqgui, Lletrat de I’Administracié de Jus-
ticia, Notari o funcionari diplomatic o
consular encarregat del Registre Civil; en
les controveérsies immobiliaries, urbanis-
tiques o mercantils, es preveu l'alterna-
tivitat entre els registradors, els notaris i
els lletrats de I’Administracié de Justicia;
en materia de consignacid, I'alternativitat
pot produir-se entre els lletrats de I’Admi-
nistracié de Justicia i els notaris, pero, en
el primer suposit, no esta exclosa la pos-
sible intervencié diriment del Jutge; en
altres casos, com ocorre en les subhastes
voluntaries, existeixen regulacions sepa-
rades (LJV, LN) i es preveu l'alternativitat
entre els lletrats de I'’Administracié de
Justicia i els notaris.

En canvi, en altres suposits, es tras-
passen en exclusiva competéncies ju-
dicials a altres operadors juridics, per
exemple, lletrats de I'Administracié de
Justicia o notaris. Es el cas, en aquest
segon suposit, per exemple, de les de-
claracions d’hereus abintestat i de la pre-
sentacio, adveracid, obertura i protoco-
litzacié de testaments tancats, holografs
i en forma oral; per Ultim, es reserven en
exclusiva al Jutge, com a titular de la po-
testat jurisdiccional, «els expedients que
afecten l'interés public o I'estat civil de les
persones, els que precisen una activitat es-

pecifica de tutela de normes substantives,
els que poden comportar actes de disposi-
ci6 o de reconeixement, creacié o extincié
de drets subjectius o quan estiguin en joc
els drets de menors o persones amb capa-
citat modificada judicialment» (Pream-
bul, ep. VI, iart. 2.3 LJV).

La LJV regula les actuacions judicials
de JV, mentre que les actuacions extraju-
dicials de JV («expedients i actes especials»)
es regulen, fonamentalment, a través de
les disposicions addicionals a la LJV i la
legislacié especial corresponent, fet que
no és obstacle per entendre que es tracta
d’actuacions incardinables a la JV. També
es pot qualificar d’expedient de JV la facul-
tat de I’Administracié Publica per a la de-
claracié administrativa d’hereu abintes-
tat a favor de I’Administracié General de
I'Estat, de les CCAA o altres organismes,
«matéria que també es desjudicialitza»
(Preambul) en procediments que hauran
de tramitar-se «en via administrativa» (ve-
geu l'art. 20.6 i els nous arts. 20 bis, ter i
quater de la Llei 33/2003, de 3 de novem-
bre, de patrimoni de les Administracions
Publiques, redaccié segons la disp. final
8a LJV).

Com ja reconeixia I'Exposicié de Mo-
tius de I’Avantprojecte de LJV (octubre
2005), per una tradicié de gairebé vint
segles, per fidelitat i continuitat historica,
per comoditat d'expressid i d’enteniment
del suposit del qual es tracti, indepen-
dentment dels equilibris legals i les oscil-
lacions conceptuals de la mateixa, és molt
possible que la practica i la doctrina, més
encara quan el legislador ha admés l'al-
ternativitat d’operadors juridics, seguei-
xin utilitzant I'expressié JV, adjectivada o
no, amb caracter general, cas en el qual es
tindran actes de JV (judicial) i actes de JV
(extrajudicial), i en el segon suposit, i més
especificament d’acord amb llurs respec-
tives competéncies: actes de JV notarial,
actes de JV registral, actes de JV admi-
nistrativa i actes de JV consular (ALONSO
FURELOS, 2013).

En sintesi, la LJV és la llei que regula la
JV que es tramita «davant els organs juris-
diccionals» (art. 1.1 LJV); si escau, les nor-
mes de Dret material (que sén d’aplicacid
general) i les de procediment previstes a
les disposicions finals de la LJV, respec-
tivament, regulen la institucié correspo-
nent i també preveuen les competéncies
i normes de procediment («expedients»)
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Desjudicialitzacid, heterocomposicid d'interessos i jurisdiccio voluntaria en el Dret modern

aplicables als actes de JV assignats als
operadors juridics extrajudicials.

VI. PRINCIPIS LEGALS ORDENA-
DORS DE LA JURISDICCIO VO-
LUNTARIA

Del contingut de la LJV, es poden ex-
treure els principis ordenadors i trets ca-
racteristics de la JV seglients:

1. Principi d’especialitat o autonomia
normativa i vocacié codificadora

D’acord amb el pla de racionalitzacié
i modernitzacié invocat pel legislador, el
Preambul de la LJV assenyala que «la llei
opera com a norma general en el seu ambit
especific de regulacié. Aixo garanteix la ple-
nitud del sistema, aixi com l'existéncia de
norma aplicable en qualsevol cas, evitant
aixi la produccid de llacunes». Sense ex-
cloure I'existéncia de determinades espe-
cialitats, la LJV preveu sobre les «<normes
comunes» per a «la tramitacio dels expedi-
ents d’aquesta naturalesa el coneixement
dels quals s’atribueix al Jutge o al Secretari
Judicial»; aquesta circumstancia implica
una «analoga vocacié codificadora a la
qual, al seu dia, va correspondre, mutatis
mutandis, a la Llei 1/2000, de 7 de gener,
en relacié amb la denominada jurisdiccié
contenciosa» (Preambul, ep. IX, é. a.).

Les normes comunes s’han formulat
en consideracié al seu ambit d'aplicacio,
pressuposits processals de I'6rgan judicial
i de les parts, i a la tramitacié de I'expedi-
ent; aquestes normes «donen forma a un
procediment general de jurisdiccié volun-
taria, d'aplicacio subsidiaria a cadascun
dels expedients en allo no establert especi-
ficament per cadascuna de les regulacions
particulars» (vegeu el Titol |, Capitol II,
de la LJV, «Normes de tramitacié»). Més
questionable és afirmar que s’ha produit
la codificacié material de la JV respecte
dels assumptes als quals es refereixi, ja
que, en molts casos, haura de remetre’s
a la concreta legislacié civil o mercantil
aplicable al cas.

Pel que fa a les competéncies assigna-
des als operadors juridics extrajudicials,
en concordanc¢a amb la idea de plenitud
institucional, funcional i normativa, el
Preambul assenyala que: «<Raonablement
també, els actes que, amb la nova regula-
cié, queden fora de I'ambit competencial
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dels tribunals de Justicia es regulen fora
d’aquesta llei, en altres normes dins de I'or-
denament juridic a les quals es déna nova
redaccié en les disposicions finals» (ibidem).

En conseqiiéncia, sense perjudici de
I'aplicacié expressa o per analogia d'al-
guns preceptes de la LJV (singularment,
I'art. 19.3 LJV) i de les normes legals subs-
tantives o adjectives que corresponguin
al cas concret, ha de diferenciar-se entre
la regulacioé dels expedients de JV assig-
nats als organs judicials que, «en allo que
no s’oposi a les normes que especificament
regulen les actuacions de qué es tracti»,
han de tramitar-se d’acord amb el Capi-
tol Il de la LJV, i la intervencié notarial o
d‘altres operadors juridics en actes i ex-
pedients especials, que es regiran per la
seva legislacio especifica.

Aquesta solucié ja havia estat apun-
tada per la doctrina, que preconitzava
una clara delimitacié normativa i funcio-
nal per tractar-se de funcions diferents la
judicial i I'extrajudicial (a. e., GOMEZ-FER-
RER SAPINA, 2004, pag. 388; MARTIN RO-
MERO, 2004, pags. 176-177; FERNANDEZ
DE BUJAN, 2005). En concret, en relacié
amb el seu ambit competencial, en els as-
pectes formals i en els procedimentals, en
els expedients, escriptures publiquesiac-
tes especials notarials, haura d'aplicar-se
el que es disposa a l'efecte a la legislacio
notarial (vegeu el Titol VIl de la LN, nor-
mativa de desenvolupament reglamen-
tari i art. 1217 CC). Aixo no exclou que,
davant de possibles llacunes que puguin
sorgir en I'ambit dels expedients especi-
als o JV extrajudicial, la sistematica i les
solucions juridiques que puguin inspirar
la soluci6 juridica s'inspirin en la regula-
Ci6 prevista a la LJV.

|
La llei reserva als organs
jurisdiccionals la tutela de
determinats drets quan afecten
directament drets fonamentals o
suposen |'afectacio d'interessos de
menors o persones que han de ser
protegides especialment
|

Per ultim, la LJV també té en compte
les particularitats d'una gran diversitat de
suposits, i, en funcié de la naturalesa de
I'acte, la seva incidéncia en l'estatut dels

interessats o afectats, els interessos ob-
jecte de proteccid, la idoneitat de I'6rgan
o funcionari judicial o extrajudicial cridat
a resoldre, i per raons d’oportunitat poli-
tica o d'utilitat practica, assigna i preveu,
en uns casos de forma especifica i en al-
tres de forma concorrent, la competéncia
funcional corresponent i les normes de
procediment. No obstant aixo, la llei re-
serva als organs jurisdiccionals la tutela
de determinats drets quan afecten di-
rectament drets fonamentals o suposen
I'afectacié d’interessos de menors o per-
sones que han de ser protegides especial-
ment. Aixd no és obstacle perqué la doc-
trina es mostri critica respecte dels criteris
utilitzats per assignar competéncies se-
gons l'afectacié o no a drets fonamentals
o I'existéncia o no d'una decisié de fons
en entendre que aquests criteris no sén
prou sistematics (GONZALEZ GRANDA,
2014). Per ultim, la norma legal preveu la
gratuitat de determinats expedients no-
tarials i registrals, amb remissio a alld que
es disposa a la Llei d’Assisténcia Juridica
Gratuita (disp. final 19a LJV).

2. Principis de no contenciositat, ga-
rantisme i legalitat

Assenyala el propi legislador que
un dels caracters de la LJV consisteix en
«l'articulacié d’'un procediment general
garantista, aproximant-se el procediment
general de la jurisdiccid voluntaria al propi
procediment contencids i, en concret, a la
propia del judici verbal» (DSCG, Ple, nim.
290, 18 de juny de 2015). La norma legal,
pero, diferencia clarament entre ambdu-
es classes de jurisdiccié.

Els expedients de JV no seran acumu-
lables a cap procés jurisdiccional con-
tencids (art. 15.3 LJV). Aquest precepte
emfasitza nitidament la tradicional dis-
tincioé entre la JV i la contenciosa (per
exemple, STS de 14 de mar¢ de 1988). En
canvi, s'admet I'acumulacié quan la re-
solucié d’un expedient pugui afectar-ne
un altre o existeix entre els dos tal con-
nexié que pogués donar lloc a resoluci-
ons contradictories (art. 15.1 LJV). Igual-
ment, la resolucié d'un expedient de JV
no impedira la incoacié d'un procés ju-
risdiccional posterior amb el mateix ob-
jecte (art. 19.4 LJV). La diferencia entre la
JVila contenciosa es troba en el fet que
la primera no crea I'eficacia de cosa jut-
jada, i, en aquest sentit, les resolucions



Doctrina

de JV no tenen naturalesa jurisdiccional,
siné administrativa.

Malgrat aixo, convé destacar els
importants efectes juridics derivats de
la decisié dels expedients de JV, que,
en paral-lel, per raons de congruéncia i
sistematica, també es pot predicar dels
expedients i actes especials notarials. Els
efectes estan previstos a l'art. 19.3 LJV:
«Resolt un expedient de jurisdiccié volun-
taria i un cop ferma la resolucié, no podra
iniciar-se’n un altre sobre un objecte idén-
tic, llevat que canviin les circumstancies
que van donar lloc a aquell. La decisid
vinculara qualsevol altra actuacié o ex-
pedient posterior que hi resultin conne-
x0s. Aixo sera d'aplicacié també respec-
te dels expedients tramitats per notaris
i registradors en les materies el coneixe-
ment de les quals sigui concorrent amb el
dels secretaris judicials» (é. a.).

D’altra banda, en un Estat de Dret, i
en l'aspecte formal, qualsevol autoritat
estatal només ha d’actuar amb fonament
en algun precepte legal (principi de lega-
litat). En paraules de Kelsen (Teoria gene-
ral del Derecho y del Estado): «Un individu
que no funciona com a organ de I'Estat pot
fer tot allo que no prohibeix I'ordre juridic,
mentre que I'Estat, és a dir, l'individu que
obra com a drgan estatal, només pot fer
el que l'ordre juridic I'autoritza a fer». En
aquest cas, el principi s'implementa amb
I'existencia del corresponent cos norma-
tiu de rang legal i degudament promul-
gat, laLJVilalegislacié especial aplicable
per part de I'operador juridic designat.

L'aplicaci6 de les normes pels organs
o funcionaris competents en aquest am-
bit ha de respondre als principis d'impar-
cialitat, control de legalitat i sotmetiment
ple a la llei i al Dret en I'exercici de les
seves funcions (art. 103 CE). En concret,
I'ambit material de la JV, dels expedients
i actes especials notarials i d'altres actua-
cions analogues es refereix a declaracions
de voluntat, verificacions de fets, judicis
i qualificacions esdevingudes en seu no
contenciosa, és a dir, en la pau juridica, i
els procediments la intervencié dels quals
sigui requerida en els aspectes formals i
en els materials han de regir la seva ac-
tuacié d'acord amb la legislacié general i
especial que els és aplicable (vegeu l'art.
49 LN).

3. Principis d'alternativitat i desjudici-
alitzacid parcial

Durant la tramitacié parlamentaria de
la LJV, la voluntat del legislador ha oscil-
lat entre una aplicacié de I'alternativitat
i les competencies entre els diferents
operadors juridics de manera restrictiva
(inspirada en una visié procedimental,
professional i juridica de la institucid) o
de manera amplia, inspirat en criteris de
tipus economicista i de competitivitat
tant interinstitucional com intrainstituci-
onal. Finalment, sense excloure determi-
nades cauteles i excepcions, s’ha imposat
la segona tesi, fet que implica que «hi ha
alternativitat en molts casos» (vegeu DSS,
2 de juny de 2015, pags. 5i 8; DSCD, 18
de juny de 2015, pags. 8 i seg.; Serrano de
Nicolds, 2015, pag. 65).

El Preambul de la LJV aixi ho subratlla
(ep. VI). El Plainicial «era assignar cada ma-
téria a l'operador juridic que, per la proximi-
tat material o per garantir una resposta més
rapida al ciutada»; no obstant aixo, «final-
ment, s’ha optat, amb caracter general, per
I'alternativitat [i] s’estableixen competencies
compatrtides entre secretaris judicials, nota-
ris o registradors, la qual cosa és possible
atenent al fet que sén funcionaris pablics i a
les funcions que desenvolupen: els secretaris
judicials i notaris son titulars de la fe publi-
ca judicial o extrajudicial, i els registradors
tenen un coneixement directe i especialitzat
en I'ambit del Dret de Propietat i en el Mer-
cantil, en concret, en societats». El legislador
considera que aquesta solucié reporta una
garantia per al ciutada, «que veu optimitza-
da I'atencic que se li presta, en poder valorar
les diferents possibilitats que se li ofereixen
per triar la que estigui més en consonancia
amb els seus interessos» (vegeu a. e., a favor
de l'alternativitat: Informe del CGPJ, 2014,
pags. 42 i seg.; SEOANE CACHARRON,
2014; a favor de I'especialitzacié: MARTIN
ROMERO, 2004, pag. 177; BANACLOCHE
PALAO, 2013).

Pel que fa a la propia competéncia no-
tarial per instruir aquests expedients, asse-
nyala el Preambul que la LJV: «Contempla,
amb un criteri de prudéncia atesa la proce-
déncia d’aquests expedients de I'ambit ju-
dicial, certs limits al principi de lliure eleccié
del Notari pel requeridor, en establir criteris
de competéncia territorials que tenen una
connexid raonable amb els elements perso-
nals o reals de I'expedient. No obstant aixo,
s’‘avanca cap a una major flexibilitzacié de

les regles competencials respecte de les vi-
gents actualment en I'ambit judicial».

|
La desjudicialitzacié de la jurisdiccio
voluntaria no significa que els
jutges restin sense cap competéncia
en la mateéria, siné que passen a
compartir competéncies amb altres
operadors juridics, amb la qual cosa
ha de parlar-se més aviat d'una
desjudicialitzacid parcial
|

La desjudicialitzacié de la JV no signi-
fica que els jutges restin sense cap com-
peténcia en matéria de JV, siné que pas-
sen a compartir competéncies amb altres
operadors juridics, amb la qual cosa ha
de parlar-se més aviat d'una desjudicialit-
zacio parcial. La desjudicialitzacié parcial
presenta dues vessants, una d'interna i
una altra d’externa: a) d'una banda, dins
dels expedients assignats als organs judi-
cials, en determinats suposits, es produ-
eix una redistribucié de les competéncies
que, de mans dels jutges, van a parar als
lletrats de I’Administracié de Justicia; b)
d’altra banda, s'assignen determinades
competéncies especials (notaris i registra-
dors de la propietat i mercantils) (Informe
del CGPJ a I'Avantprojecte de LJV, 2014,
ep. 85).

4. Principi de prioritat d’expedient.
Acumulacié d'expedients

El principi de prioritat d’expedient
apareix esmentat al Preambul (ep. VIII),
quan assenyala que, en tots els suposits
en els quals s'estableixi una competéncia
concurrent entre diversos operadors juri-
dics, «iniciada o resolta definitivament una
actuacio per un d’ells, no sera possible la
iniciacid o continuacié d’un altre expedient
amb un objecte idéntic davant d’un altre».
Amb aquesta previsid, la norma vol evitar
que puguin existir dos expedients sobre
la mateixa questio, fet que comporta que
s'incorri en costos publics i privats inne-
cessaris, i prevenir afectacions a la segu-
retat juridica, especialment, en el suposit
que es pronunciin resolucions contradic-
tories.

La norma regula el suposit a l'art. 6
LJV.Quan es tramitin simultaniament dos
o més expedients amb un objecte idéntic,
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continuara la tramitacié del primer que
s’hagués iniciat i s'acordara I'arxiu dels
incoats posteriorment. La mateixa solucié
es preveu per als expedients concurrents
tramitats per notaris i registradors. No es
podra iniciar o continuar un expedient de
JV que versi sobre un objecte que estigui
essent substanciat en un procés jurisdic-
cional, cas en el qual, quan s’hagi acredi-
tat la presentacié de la demanda, haura
d’arxivar-se l'expedient amb remissio
de les actuacions realitzades al Tribunal
que conegui del cas per a incorporar-lo
a les interlocutories. També es preveu la
suspensié de I'expedient quan s’acrediti
I'existencia d’un procés jurisdiccional la
resolucié del qual el pogués afectar.

AI RN existeixen previsions semblants.
D’'una banda, amb caracter general, el
Notari ha d'interrompre la instruccié de
les actes de notorietat, si se li acredita
haver-se entaulat demanda en judici de-
claratiu en relacié amb el fet la notorietat
del qual es pretén establir. D'altra banda,
en relacié amb la tramitacié de les ac-
tes de notorietat abintestat (art. 209 bis
RN), requerit un dels notaris competents,
queda exclosa la competéncia de la res-
ta. Es previsible que el desenvolupament
reglamentari del Titol VIl prevegi els me-
canismes de coordinacié necessaris i se-
gueixi aquests criteris. D'altra banda, la
llei admet I'acumulacio d’expedients quan
la resolucié d'un expedient pugui afectar
I'altre, o quan existeixi entre ambdds tal
connexié que pogués donar lloc a resolu-
cions contradictories (art. 15.1 LJV).

5. Principis d'eficacia i abséncia de
I'efecte de cosa jutjada

L'execucio de la resolucié ferma que
posa fia l'expedient de JV es regeix per allo
establertals arts. 521522 LEC i faculta per
instar d'immediat la realitzacio dels actes
necessaris per donar eficacia a allo decidit,
perd no impedira la incoacié d'un procés
jurisdiccional posterior amb el mateix ob-
jecte d'aquell, havent de pronunciar-se la
resolucié que es dicti sobre la confirmacio,
modificacié o revocacié d’allo acordat en
I'expedient de JV (arts. 22 i 19 LJV).

6. Principi de competéncia legislativa
estatal

Pel que s’haditabans, laLJVesdictaa
I'empara de les competéncies estatals se-
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glents: la competencia en matéria de le-
gislacié processal (art. 149.1.6a CE); també
correspon a I'Estat d'acord amb el que es
preveu a l'art. 149.1.8a CE (és a dir, «<sense
perjudici de la conservacid, la modificacié i
el desenvolupament per les comunitats au-
tonomes dels drets civils, forals o especials,
on existeixin. En qualsevol cas, les regles re-
latives a I'aplicacid i eficacia de les normes
juridiques, relacions juridicocivils relatives
a les formes de matrimoni, ordenacié dels
registres i instruments publics, bases de les
obligacions contractuals, normes per resol-
dre els conflictes de lleis i determinacié de
les fonts del Dret, amb respecte, en aquest
ultim cas, a les normes de Dret foral o es-
pecial»); la competéncia en materia de
legislacid civil i ordenacid dels registres i
instruments publics (legislacié notarial i
registral), i la competencia en materia de
legislacié mercantil (art. 149.1.6a CE) (ve-
geu la disp. final 20a LJV). La necessitat
de coordinar la nova LJV amb la resta de
I'ordenament juridic ha suposat la modi-
ficacio de molts textos legals que se citen
més endavant.

7. Legislacions civils autonomiques

La disp. adic. 1a LJV estableix que:
«Les referéncies realitzades en aquesta llei
al Codi Civil o a la legislacié civil hauran
d’entendre’s realitzades també a les lleis ci-
vils forals o especials, on existeixin». Ilgual-
ment, s'introdueix una disp. adic. Ta a la
LN per la qual es disposa que: «Les referén-
cies realitzades en aquesta llei al Codi Civil
hauran d’entendre’s realitzades, si escau,
també a les lleis civils forals o especials, on
existeixin».

8. DretInternacional Privat

Els arts. 9 a 12 LJV regulen la compe-
téncia internacional, la llei aplicable als
expedients de JV en els casos internaci-
onals, la inscripcié en registres publics de
les resolucions definitives estrangeres de
JViels efectes a Espanya dels expedients
i actes de JV acordats per autoritats es-
trangeres.

VIl. REFERENCIA A L’ESTRUCTU-
RAIEL CONTINGUT DELA LJV

La LJV s’estructura de la manera se-
giient: Index, Preambul, Titol Preliminar,
9 titols, 148 articles, 6 disposicions addici-

onals, 5 disposicions transitories, 1 dispo-
sicio derogatoria i 21 disposicions finals.

— Titol Preliminar. Disposicions gene-
rals (arts. 1-8). Comprén l'objecte i
ambit d'aplicacié de la norma, prin-
cipis sobre legitimacié i postulacio,
intervencié del Ministeri Fiscal, pro-
va, tramitacié simultania o posterior
d’expedients o processos, despeses i
declaracié del caracter supletori de la
LEC. La llei té per objecte la regulacié
dels expedients de JV que «es trami-
ten davant els organs jurisdiccionals»
(art. 1.1), i «als efectes d’'aquesta llei»
considera «expedients de jurisdiccio
voluntaria» «tots els que, estant legal-
ment previstos, requereixin la interven-
cié d’un organ jurisdiccional per a la tu-
tela de drets i interessos en matéria de
Dret Civil i Mercantil, sense que existeixi
controversia que hagi de substanciar-se
en un procés contencios» (art. 1.2).

— Titoll. De les normes comunes en maté-
ria de tramitacio dels expedients de ju-
risdiccié voluntaria (caps. i ll; arts. 9 a
22). El Capitol | es refereix a les normes
de Dret Internacional Privat i tracta
sobre la competéncia internacional,
la llei aplicable als expedients de JV,
la inscripcié en registres publics i els
efectes a Espanya d'expedients i actes
de JV acordats per autoritats estran-
geres. El Capitol Il regula les normes
generals de tramitacié dels expedi-
ents judicials que sén aplicables en
tot alld que no s'oposi a normes espe-
cifiques que regulin les actuacions de
les quals es tracti.

— Titol Il. Expedients de JV en materia de
persones (caps. 1a 10; arts. 23 a 80). Els
assumptes regulats a la LJV es repar-
teixen al llarg de deu capitols, que es
refereixen, fonamentalment, a les ma-
téries seglients: autoritzacié o apro-
vacio judicial del reconeixement de la
filiacié no matrimonial; habilitacié per
compareéixer en judici i nomenament
de defensor judicial; adopcié; tutela,
curatela i guarda de fet; emancipacio
i benefici de la majoria d’edat; protec-
ci6 del patrimoni de persones amb
discapacitat; dret a I'honor, a la inti-
mitat i a la propia imatge del menor
0 persona amb capacitat modificada
judicialment; autoritzacié o aprovacio
judicial d’actes de disposicid, grava-
men o altres de béns i drets de me-
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nors d’edat i persones amb capacitat
modificada judicialment; declaracié
d’abséncia i mort; extraccié d'organs
de donants vius.

Titol lll. Expedients de JV en matéria de
familia (caps. 1 a 3; arts. 81 a 90). Com-
pren la dispensa de I'impediment
matrimonial, la intervencié judicial
en relaciéo amb desacords de la patria
potestat o en la potestat de guarda o
d’administracié dels béns del menor
0 persona amb capacitat modificada
judicialment i els desacords conjugals
en I'administracié de béns de la socie-
tat de guanys.

Titol IV. Expedients de JV en matéria
successoria (caps. 1 a 3; arts. 91 a 95).
Regula els expedients en matéria de
marmessoria, comptadors-partidors
datius, acceptacio i repudiacié de
I'heréncia.

Titol V. Expedients de JV relatius al Dret
d’Obligacions (caps. 1i 2; arts. 96 a 99).
Regula els assumptes referents a la
fixacio del termini per al compliment
d'obligacions, quan procedeixi, i la
consignacio.

Titol VI. Expedients de JV relatius a drets
reals (caps. 1i2; arts. 100 a 107). Es re-
fereix a I'autoritzacio judicial a 'usu-
fructuari per reclamar crédits vencuts
que formin part de l'usdefruit i a I'ex-

pedient d’atermenament de finques
no inscrites.

Titol VII. Expedients de JV sobre subhas-
tes voluntaries (arts. 108a 111).

Titol VIII. Expedients de JV en matéria
mercantil (caps. 1 a 8; arts. 112 a 138).
Compren les matéries seglients: ex-
hibicio de llibres de les persones
obligades a portar comptabilitat;
convocatoria de juntes generals; no-
menament i revocacié de liquidador,
auditor o interventor d'una entitat; re-
duccio de capital social i amortitzacié
o alienacio de les participacions o ac-
cions; dissolucié judicial de societats;
convocatoria de I'assemblea general
d'obligacionistes; del robatori, furt,
pérdua o destruccio de titol valor o
representacié de parts de soci; del no-
menament de perit en els contractes
d'asseguranca.

Titol IX. De la conciliacié (arts. 139 a
148).

Disposicions addicionals (1a a 6a). La
disp. adic. 1a preveu sobre les refe-
réncies contingudes a la legislacio;
en particular, I'apartat 3 estableix que
les referéncies realitzades al CC o a
la legislacié civil hauran d’entendre’s
realitzades «també a les lleis civils fo-
rals o especials, on existeixin»; la disp.
adic. 2a preveu sobre el regim juridic
aplicable a I'acolliment de menors; la
disp. adic. 3a es refereix a la inscripcio

als registres publics de documents
publics estrangers; la disp. adic. 4a
preveu l'aprovacié pel Govern dels
aranzels corresponents a la inter-
vencié de notaris i registradors de la
propietat i mercantils; la disp. adic.
5a autoritza el Govern per a les mo-
dificacions i els desenvolupaments
reglamentaris que siguin precisos per
al'aplicacié de laLJV, ila disp. adic. 6a
preveu que les mesures legals intro-
duides en aquesta norma no podran
suposar un increment de la despesa
publica.

La disp. adic. 3a es refereix a la ins-
cripcié d'un fet o acte en els regis-
tres publics de documents publics
estrangers no dictats per un organ
judicial. Aquesta norma fixa, a efec-
tes registrals, els requisits legals que
han de complir aquests documents:
competencia de l'autoritat estrangera
d’acord amb la legislacié del seu Estat;
que aquesta autoritat hagi intervin-
gut en la confeccié del document de-
senvolupant funcions «equivalents», o
quid de la qliestio, a les que desenvo-
lupen les autoritats espanyoles en la
materia de la qual es tracti i el docu-
ment tingui els mateixos efectes, o els
més propers, al pais d’origen; valide-
sa del fet o acte documentat d’acord
amb l'ordenament designat per les
normes espanyoles de DIPr, i no con-
trarietat amb I'ordre public espanyol.
Aquest régim, que és aplicable per a
les resolucions dictades per autoritats
no judicials estrangeres, també sera
aplicable a les resolucions pronunci-
ades per organs judicials estrangers
en materies la competencia de les
quals correspongui, segons la LJV, al
coneixement d’autoritats espanyoles
no judicials.

Aquesta norma permetra qualificar
«la for¢a a Espanya» dels documents
atorgats a l'estranger i, a falta d’ho-
mologacié amb els documents pu-
blics de procedéncia interna, evitara
que documents estrangers no equi-
parables amb les garanties legals exi-
gides a I'ordenament intern espanyol
puguin accedir als registres publics
ometent, defugint o comprometent
les garanties, I'eficacia i les seguretats
que emparen la inscripcié dels do-
cuments publics als nostres registres
publics.
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— Disposicions transitories (1a a 5a). La

disp. trans. Ta manté la tramitacié dels
expedients en tramit en el moment
d'entrada en vigor de la norma segons
la legislacié anterior; la disp. trans. 2a
manté el mateix criteri respecte de les
heréncies abintestat i de la legislacio
que sigui aplicable a favor de I'Ad-
ministracié Publica; la disp. trans. 3a
preveu sobre la regulacio transitoria
dels expedients de subhastes volun-
taries; la disp. trans. 4a es refereix als
expedients d’adopcié i matrimonials,
en el fet que preveu la celebracié del
matrimoni, entre d'altres funcionaris,
davant de Notari, i la disp. trans. 5a, als
matrimonis celebrats per determina-
des confessions religioses.

Disposicid derogatoria tnica. Deroga-
ci6 de normes. Comprén quatre apar-
tats. Deroga els preceptes vigents
corresponents a la LEC de 1881, I'art.
316 CC, els arts. 84 a 87 LCCH i totes
les normes que s’oposin o siguin in-
compatibles amb alld que disposa
aquesta llei.

Disposicions finals. Compréen un total
de vint-i-una disposicions finals. Les
disp. finals 1a a 18a suposen, apro-
ximadament, la modificacié de dos-
cents articles o normes que afecten
un total de divuit lleis i acords. Gaire-
bé totes aquestes disposicions modi-
fiquen i concorden les normes legals
afectades per la reforma de la JV. Gai-
rebé la meitat de les normes modifi-
cades es refereix a modificacions en
I'articulat del CC.

Els textos legals modificats son els
seguents: Codi Civil (96 articles modi-
ficats, encara que, tot i tractar-se d’'un
canvi significatiu, una gran part dels
canvis no van més enlla de preveu-
re la intervencié del Notari on abans
es preveia la intervencié del Jutge o
del Lletrat de I'Administracié de Jus-
ticia); Codi de Comercg (1 article); Llei
d’Enjudiciament Civil (17 articles i 1
disposicio final); Llei del Registre Ci-
vil (8 articles i 4 disposicions finals);
Acords de Cooperacié de I'Estat amb
les Federacions d’Entitats Religioses
Evangeéliques d’Espanya; la de Comu-
nitats Israelites d'Espanya; Acord de
Cooperacié de I'Estat amb la Comissio
Islamica d’Espanya; Llei de Patrimoni
de les Administracions Publiques (4
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articles, 2 disposicions addicionals
i una disposicio final); Llei del Con-
tracte d’asseguranca (1 article); Llei
41/2003, de 18 de novembre, de pro-
teccié patrimonial de les persones
amb discapacitat (1 article); Llei del
Notariat (nou Titol VII, amb 35 nous
articles i 1 disposicié addicional); Llei
Hipotecaria (1 article i nou titol IV bis,
art. 103 bis); Llei d'Hipoteca Mobiliaria
i penyora sense desplagament de la
possessio (4 articles); Llei de Societats
de Capital (13 articles); Llei 211/1964,
de 24 de desembre, sobre emissié
d’obligacions (1 article); Llei 33/2006,
sobre successio de titols nobiliaris (1
disposicio transitoria); Llei General
per a la Defensa dels Consumidors i
Usuaris (3 articles), i Llei 10/2012, de
20 de novembre, per la qual es regu-
len determinades taxes en I'ambit de
I’Administracié de Justicia i de I'Insti-
tut Nacional de Toxicologia i Ciencies
Forenses (1 article). D'altra banda, és
previsible que les comunitats autono-
mes competents en matéria legislati-
va civil també aprovin les concordan-
cesiadaptacions adequades alanova
situacio legal.

|
La disp. final 19a preveu la gratuitat

de certs expedients notarials i
registrals. Es podra obtenir el
benefici de Justicia gratuita per
evitar situacions d'impossibilitat

d’exercici d'un dret, que fins ara era

gratuit, per falta de mitjans
|

La disp. final 19a preveu la gratuitat
de certs expedients notarials i regis-
trals. La gratuitat es justifica al Pream-
bul de la LJV (ep. VIII) «en la mesura
que aquesta llei [...] desjudicialitza i en-
comana [...] certs expedients en exclu-
sivitat», per la qual cosa preveu que
els ciutadans que hi hagin de recérrer
«puguin obtenir el benefici de Justicia
gratuita per evitar situacions d'impos-
sibilitat d'exercici d’un dret, que fins
ara era gratuit, per falta de mitjans».
Admetent I'aplicacié a aquests expe-
dients extrajudicials del principi de
gratuitat en els mateixos termes que
es preveuen en l'esfera jurisdiccional,
seria il-lusori desconeixer que, d’'una
manera o altra, quan aquests serveis

son prestats gratuitament per les ad-
ministracions publiques, el cost és re-
al i se satisfa, de manera més o menys
directa, a carrec de la col-lectivitat, per
mitja d'impostos, taxes i contribuci-
ons especials. En aquest sentit, la des-
judicialitzacié implica un estalvi de
recursos publics i permet que aquests
recursos puguin dedicar-se a altres
quefers i fins publics. Alhora, llevat
dels suposits de Justicia gratuita, la
desjudicialitzacié implica que el cost
d'aquests serveis, que resta sotmeés a
control oficial, corri a carrec dels be-
neficiaris directes del servei. D'altra
banda, la gratuitat de determinades
actuacions notarials també esta pre-
vista en altres suposits (art. 130 RN,
legislacié electoral i Llei d’Assisténcia
Juridica Gratuita).

La disp. final 20a es refereix al titol
competencial que, en funcié de les
diferents materies regulades per la
norma, correspon a I'Estat, bastant-se
en els conceptes seglients: legislacio
processal (art. 149.1.6a CE); legislacié
civil, sense perjudici dels drets civils
forals o especials, on existeixin (art.
149.1.8¢e CE); ordenacié dels registres i
instruments publics (art. 149.1.8a CE),
i legislacio mercantil (art. 149.1.6¢ CE).

Entrada en vigor de la LJV. Per Ultim, la
disp. final 21a regula I'entrada en vi-
gor de les disposicions de la LJV. Amb
caracter general, la LJV va entrar en
vigor als vint dies de la seva publica-
cio oficial al BOE (o sigui, el 23 de juliol
de 2015), excepte en les materies se-
glients, que es vinculen a un termini
superior o a altres requisits: expedi-
ents d'adopcié; subhastes voluntari-
es davant lletrats de I’Administracio
de Justicia o notaris (15 d’octubre de
2015); determinades modificacions
del CCila LRC (30 de juny de 2017),
i elsarts. 5152 LN (acta sobre com-
pliment dels requisits de capacitat
matrimonial d’'ambdds contraents, el
30 de juny de 2017, llevat del que es
preveu a la disp. trans. 4a).

VIIl. JURISDICCIO VOLUNTARIA |
NOTARIAT
Sense perjudici de les competéncies

propies als jutges en garantia directa de
drets fonamentals o en assumptes re-
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lacionats amb menors i altres persones
especialment protegides, en relacié amb
el Notariat, la LJV repara una disfuncio
historica que reiteradament havia estat
posada en relleu per la doctrina i, en certa
manera, al meu parer, indirectament, ve a
validar, aquest cop en una norma de rang
legal, I'afirmacié continguda a I'art. 3 RN
(introduida a la reforma reglamentaria de
1944, encara que I'ds d’aquesta expressid
no era, en absolut, estrany a la doctrina
notarial), que preveu que el Notariat té
caracter d'«organ de jurisdiccié volunta-
ria», fet que ara comporta (d'acord amb
el text de la LJV i sense perjudici de les
precisions terminologiques supra) la in-
tervencié dels notaris en determinats
«expedients i actes especials» de JV tradi-
cionalment incardinats en aquest ambit.

En el plalegal, entre els actes anteriors
ala LJV abans assignats a la competéncia
notarial, cal destacar, singularment, les
declaracions d’hereus abintestat a favor
de descendents, ascendents o conjuge
de l'art. 979 LEC 1881 (redactat segons
la Llei 10/1992, de 30 d'abril, de mesures
urgents de reforma processal), mentre
que, en algun altre suposit, a més de les
denominades actes de notorietat (arts. 17
LN i 209 RN), la intervencié notarial esta-
va regulada, tot i que amb cert rigorisme
formal, com una fase d'instruccié prévia
a la resolucié judicial, la qual cosa ocorre,
per exemple, a les actes de notorietat de
Iart. 203 LH (avui reformat per I'art. 1.9 de
la Llei 13/2015, de 24 juny).

La intervencié en assumptes instru-
mentats, d'acord amb la legalitat vigent,
en «expedients i actes especials» compta
amb antecedents historics remots. En el
Dret antic, les actuacions dels tabel-lions
romans reflectien documents dogmati-
cament afins a actuacions de la iurisdic-
tio voluntaria. Davant de la inexisténcia
Ilavors i molt després del Notariat, el
Poder Judicial també sancionava de-
terminades relacions contractuals entre
particulars acollint-se, a falta de mitja i
organ especific, al principi roma que el
confessus in iure s'equiparés al iudicatus,
i, per aixo, al costat de processos nor-
mals van sorgir processos aparents o
simulats, no fraudulents, per aconseguir
judicialment I'efectiva existéncia d'una
voluntat de llei.

L'evolucié posterior del Dret va per-
metre la simplificacié d’aquestes normes

processals i I'admissié de pactes execu-
tius i convenis de submissid, fet que en
facilitava la posterior tramitacié judicial, i,
finalment, va conduir a I'estipulacié d'un
contracte amb forma executiva, primera-
ment, davant del Jutge, i, amb el temps,
davant de notaris, que, per aixd, van ser
anomenats iudices chartularii, als quals es
va atribuir una jurisdiccié especial com a
jutges ordinaris i especifics d’'una part de
la jurisdiccio, I'encaminada a sancionar
entre parts coincidents amb els pactes
mutuament convinguts i autoritzar ins-
trumenta guarentigia vel confessionata
(aforisme: «ludices chartularii sunt illi, que
sunt ordinarii et habent iurisdictionem inter
volentes tantum; quasi omnes tabelliones
sunt iudices ordinarii et faciunt instrumen-
ta»; NAVARRO AZPEITIA, 1945, pags. 87-89;
NUNEZ LAGOS, 1945, pags. 385 i seg.; FER-
NANDEZ DE BUJAN, 2001, pag. 93; 2001b,
pag. 198; 2007, pags. 54 i seg., i 2013).

L'explicacio de la disfuncié posterior
s’ha fonamentat en el fet que, en promul-
gar-se la Llei del Notariat de 1862, I'art. 1
va disposar que el Notari «és el funcionari
public autoritzat per donar fe dels contractes
i altres actes extrajudicials», separant en el
futur les funcions notarials de les judicials,
i, d’acord amb les declaracions de la Cons-
titucio de 1876 (que en aquest punt seguia
allo previngut a la de 1845), la jurisdiccio
voluntaria hauria d’haver quedat exclosa
de l'activitat jurisdiccional, encara que la
llarga durada del regim transitori que va
respectar als escrivans-notaris I'exercici de
les seves funcions judicials i extrajudicials
vaimpedir que la LEC de 1881 posés remei
a aquesta disfuncio.

Tot aixd malgrat que, en el Dret mo-
dern, de lege ferenda, una gran part de la
doctrina de procedencia no notarial (per
exemple, GUASP, 1977, vol. Il, pag. 949; BE-
LLOCH JULVE, 1992, pag. 22; AUGER LINAN,
1993; MONTON REDONDO, 1993, pag. 103;
GONZALEZ MONTES, 1995, pags. 14-15;
FERNANDEZ DE BUJAN, 2001; 2001a, pag.
1334,i2007) proposés l'atribucio de certes
funcions d’administracié de Dret Privat al
Notariat, fet que, alhora, respecte dels no-
tariats de tipus llati, es troba reconegut en
I'ambit del Dret Comparat europeu i extra-
europeu (Franga, Italia, Portugal, Hongria,
Alemanya, Puerto Rico, Equador, el Que-
bec, Canada..; cfr. FERNANDEZ DE BU-
JAN, 2001, pags. 163-176; GOMEZ-FERRER
SAPINA, 2004, pags. 380 i seg.; FUGARDO
ESTIVILL, 2008, pags. 11-16).

D’altra banda, algunes de les funcions
assignades en la nova llei (singularment,
potser per ser la més innovadora, la ce-
lebracié de matrimonis i acords comuns
sobre la separacié o divorci dels conju-
ges) també s’havien desenvolupat pel
Notariat. La seva devolution en el moment
present només ha estat possible a partir
de I'existencia d’'un marc constitucional
aconfessional respectuds amb les lliber-
tatsiel lliure desenvolupament de la per-
sonalitat; per I'influx del canvi sociologici
I'acusada contractualitzacid i llibertat ma-
trimonial; la incidéncia de les modernes
tendéncies favorables a la desjudicialitza-
ci6; I'especifica configuracié institucional
del Notariat com a fedatari extrajudicial
i garant de la seguretat juridica (art. 9.3
CE), i, com no podia ser d'una altra ma-
nera, per l'existéncia d’'una voluntat le-
gislativa receptiva i favorable a aquesta
possibilitat (GOMA LANZON, 2012).

Historicament, pot subratllar-se que,
durant I'Edat Mitjana (Decretal del Papa
Alexandre lll, de 1170, a Les Partides —Llei
LXXXV, Titol XVIII, Partida Ill—, i fins al
Concili de Trento), i, entre altres referents
més moderns, des del segle XIX fins a
I'actualitat, les legislacions matrimonials
d’America del Sud, Centreamérica, Ame-
rica del Nord i la major part dels paisos
del nord d’Africa han regulat el matrimo-
ni davant de Notari, fet que ha format
part de la tradicié juridica civil, i també
existeixen antecedents historics en ma-
téria de divorci (ZEJALBO MARTIN, 2012).
Igualment, tot i que la celebracié no causi
estat civil, en el modern Dret positiu his-
panic, la constitucid, regulacié i extincié
d’unions estables de parella davant de
Notari es va regular, per primer cop, a
la Llei 10/1998, de 15 de juliol, d'unions
estables de parella de la Generalitat de
Catalunya, i legislacié posterior, i actu-
alment també ho esta en els drets civils
de les comunitats autonomes d’'Aragé,
Navarra, Balears, Pais Basc, Galicia i Va-
lencia (en aquest ultim suposit, la Llei de
les Corts Valencianes 5/2012, de 15 d'oc-
tubre, d'unions de fet formalitzades de la
Comunitat Valenciana, es troba pendent
de la resolucié d’un recurs d’inconstituci-
onalitat; segons I’ATC 280/2013, de 3 de
desembre, la suspensié d’aquesta llei ha
estat aixecada parcialment).

Sense perjudici dels precedents indi-
cats i del Dret Comparat, d'acord amb el
contingut estatutari de la funcié, es pot
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assenyalar que el Notari reuneix les ca-
racteristiques legals idonies per assumir
determinats assumptes d’administracio
de Dret Privat susceptibles de ser desju-
dicialitzats.

D'acord amb el contingut
estatutari de la funcio, es pot
assenyalar que el Notari reuneix les
caracteristiques legals idonies per
assumir determinats assumptes
d’administracié de Dret Privat
susceptibles de ser desjudicialitzats

A aquests efectes, en relacié amb el
seu estatut professional, podem referir-
nos als arguments segients: I'especifica
i exigent forma de seleccid, preparacid i
experiencia teécnica; el caracter de titulars
de la fe publica extrajudicial (art. 1 LN);
el fet que I'ordenament juridic els impo-
si 'obligacié d’actuar amb imparcialitat
i independeéncia, sense sotmetiment a
ordenacio jerarquica (arts. 103.3 CE, 43.2
de la Llei 14/2000 i 147 RN), sense perju-
dici, si escau, que la seva actuacio estigui
sotmesa al control judicial o a la qualifi-
cacio registral; perque la seva actuacio
no constitueix un servei public en la con-
cepcié purament administrativa, sind que
s'incardina en I'ambit de I'administracio
publica de Dret Privat; perqué, en aquells
actes i negocis on es requereix la seva
actuacio, la seva funcié esta encaminada
directament a l'assessorament i la redac-
ci6 i autoritzacié de documents publics
i, de conformitat amb la seva legislacié
organica (LN, RN i lleis especials), han de
procedir al control de legalitat, a la tute-
la, 'empara i el desenvolupament de les
llibertats individuals en les relacions per-
sonals, patrimonials i familiars com a ele-
ment de pau social, Justicia, seguretat ju-
ridica i eficacia; perque, a causa d’aquest
caracter fedatari i les garanties que regei-
xen l'autoritzacié dels documents publics
que autoritzen, aquests documents gau-
deixen de presumpcions legals i d’efectes
juridics especifics i son reconeguts com a
documents publics i executius en I'ambit
comunitari i internacional (arts. 17, 17
bisi24 LN; 1216 CC; 317517 LEC,ia.e,
Reglament (CE) nim. 805/2004, pel qual
s'estableix un titol executiu europeu per
a crédits no impugnats, i Reglament Suc-
cessori Europeu nim. 650/2012).
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En resum, en la naturalesa de la funcié
notarial, no apareix cap impediment subs-
tancial que faci inviable I'assumpcié de
tasques en aquest ambit (CAMPO GUERR,
2006). Concorren en la funcié notarial les
notes delimitadores segiients (CASTAN,
1946, pags. 43-44): la funcié autenticado-
ra i legitimadora en nom de la seguretat
juridica dels actes, negocis i fets juridics;
aquestes funcions es refereixen o apliquen
als actes que es realitzen en I'ambit de les
relacions de Dret Privat; per ultim, I'actua-
Ci6 notarial s'exerceix en la fase de norma-
litat del Dret; en consequiencia, resten fora
del seu ambit les relacions que es manifes-
ten en fase contenciosa. El compendi de
principis notarials referents a la funcié no-
tarial i a I'instrument public comprén, en
sintesi, els principis segiients (RODRIGUEZ
ADRADOS, 2013):

1. Principis referents a la funcié notari-
al. Principis de rogacio, de veracitat,
d'immediacié («De visis et auditis suis
sensibus»), de legalitat, de professi-
onalitat, d’'inescindibilitat, de lliure
eleccio, d’'imparcialitat i de dacié de
fe publica.

2. Principis referents a l'instrument public
ila seva eficacia. Principis d’autoria, de
consentiment, de forma escrita, d’uni-
tat d’acte formal, de matricitat i pro-
tocol, d’eficacia substantiva i mixta i
d’eficacia formal.

L'acreditacié fefaent de fets i situaci-
ons, l'obligacié del Notari d'actuar «con-
forme a la llei» (art. 1 LN), I'exercici del
judici o control de legalitat (art. 24 LN;
STC 207/1999, d’'11 de novembre) i el
contingut funcional i els efectes juridics
inherents a l'autoritzacié de I'instrument
public comporten que, pel que fa a la seva
potestat qualificadora, «el Notari pot afegir
finalment el judici que als fets, acreditats de
la manera esmentada, correspon una situ-
acio juridica d’existéncia de drets que pot
produir, en el pla extrajudicial, els mateixos
efectes que la declaracié judicial de drets en
tramit de jurisdiccié voluntaria que no cau-
sen estat» (FONT BOIX, 1986, pag. 152).

Igualment, el Notari ha de col-laborar
ampliament amb les administracions
publiques, estatals, autondomiques i lo-
cals, en tots els assumptes en els quals
es procedeixi aixi, en especial, en els que
tinguin relacié amb els registres (de la
propietat, mercantils, civils, etc.); amb
el Cadastre; amb les administracions tri-

butaries, i respecte de la normativa de
prevencioé de blanqueig de capitals, tot el
qual contribueix positivament al compli-
ment i I'eficacia de la legalitat instituida.

A causa de les cauteles, garantiesi els
requisits legals que regulen I'exercici de
la fe publica judicial (secretaris judicials,
avui lletrats de ’Administracié de Justi-
cia) i extrajudicial (notaris i registradors
de la propietat i mercantils), entre altres
arguments, el legislador posa en relleu
que l'atribucié de la resolucié a aquests
organs i fedataris publics, és a dir, «la
desjudicialitzacié de determinats suposits
de jurisdiccié voluntaria sense contingut
jurisdiccional, en els quals predominen els
elements de naturalesa administrativa, no
posa en risc el compliment de les garan-
ties essencials de tutela dels drets i inte-
ressos afectats» (Preambul, ep. V; é. a.).
En relacié amb aixo, assenyala I'art. 103.3
CE que: «La llei regulara I'estatut dels fun-
cionaris publics, I'accés a la funcié publica
d’acord amb els principis de merit i capaci-
tat, [...] el sistema d'incompatibilitats i les
garanties per a la imparcialitat en I'exerci-
ci de les seves funcions» (é. a.).

IX. INTERVENCIO NOTARIAL EN
EXPEDIENTS | ACTES ESPECI-
ALS DE JV

Com s’ha exposat, la disp. final 11a
LJV ha introduit a la LN un nou Titol VII
(«Intervencié dels notaris en expedients
i actes especials»), format per 7 capitols
amb 35 articles (arts. 49 a 83) i 1 disposi-
cié addicional. Els capitols 2 a 7 del nou
Titol VII LN reformen, introdueixen i regu-
len disset actuacions notarials, referents
a les mateéries seglients: actes i escriptu-
res publiques en matéria matrimonial,
successions, obligacions, subhasta no-
tarial, expedients en materia mercantil i
expedients de conciliacié amb la finalitat
d’aconseguir un acord extrajudicial (SER-
RANO DE NICOLAS, 2015, pags. 64-70).

També es preveuen actuacions nota-
rials especials en altres textos legals de
promulgacio recent: la Llei 14/2014, de 24
de juliol, de navegacié maritima, i la Llei
13/2015, de 24 de juny, de reforma de la
Llei Hipotecaria, aprovada pel Decret de 8
de febrer de 1946, i del text refés de la Llei
del Cadastre Immobiliari, aprovat per Re-
ial Decret Legislatiu 1/2004, de 5 de mareg,
que preveu determinades actuacions en



Doctrina

materia de drets reals (per exemple, en
matéria d'expedients d’atermenament i
de domini).

Sense perjudici d'un estudi detallat
per part de la doctrina, en sintesi, el nou
Titol VII LN preveu sobre les matéries se-
guents:

— Capitol I. Regles generals (arts. 49 i
50). L'art. 49 LN distingeix i especifica el
contingut propi de les escriptures pu-
bliques i les actes. Es pot observar que
aquesta diferenciacio ja s'apuntava a l'art.
17 LN (redaccié segons la Llei 36/2006,
de 29 de novembre) i a la normativa re-
glamentaria; amb tot, la nova redaccio,
mitjancant una norma de rang legal, per-
fila millor i clarifica el contingut d’'unes i
altres. En resum: «Quan l'expedient tingui
per objecte la declaracié de voluntat de qui
l'insta o la realitzacié d’'un acte juridic que
impliqui la prestacié de consentiment, el
Notari autoritzar una escriptura publica»
(art. 49.1r); «Quan l'expedient tingui per
objecte la constancia o verificacié d'un fet,
la percepcié del mateix, aixi com els seus ju-
dicis o qualificacions, el Notari procedira a
estendre i autoritzar una acta» (art. 49.2n).
Aix0 no obsta perque, de vegades, indi-
rectament, les actes puguin recollir de-
claracions de voluntat dels interessats
(RODRIGUEZ ADRADOS, 1987, pags. 255
i seg.; STS, Sala 1a, de 14 de juny de 2006).

Entre altres qliestions, I'art. 50 LN re-
gulala gestié i l'actualitzacio, pels col-legis
notarials, de les llistes de persones i pro-
fessionals facilitades pels col-legis profes-
sionals, académies, institucions culturals i

cientifiques, o fins i tot de persones sen-
se titol oficial, practiques o entitats, que
siguin expertes en les materies correspo-
nents objecte de pericia i, si escau, la seva
designacio per ordre correlatiu a partir del
sorteig corresponent realitzat en preséncia
del Dega del Col-legi de Notaris. El Col-legi
ha de facilitar les designacions que pro-
cedeixin a mesura que siguin sol-licitades
pels notaris que hi pertanyin.

— Capitol Il. Actes i escriptures publi-
ques en matéria matrimonial (arts. 51 a
54 bis). Les tres seccions que componen
aquest capitol regulen, respectivament:
I'acta matrimonial i I'escriptura publica
de celebracié del matrimoni (arts. 51 i
52, vegeu la disp. trans. 4a i final 21a.5
LJV; Circular 1/2015 del CGN, de 18 de
juliol de 2015); I'acta de notorietat per
a la constancia del régim econdomic ma-
trimonial legal (art. 53), i I'escriptura pu-
blica de separacié matrimonial o divorci
(art. 54).

La competéncia notarial en aquest
ultim suposit es reserva per als conjuges
que no tinguin fills menors no emanci-
pats 0 amb la capacitat modificada judici-
alment que depenguin dels progenitors.
Sense perjudici dels requisits legals civils
corresponents i de la formulacié d'un
conveni regulador, els conjuges hauran
d’estar assistits en I'atorgament de I'es-
criptura publica de Lletrat en exercici.

Entre les previsions legals recollides
a l'articulat del CC, la nova regulacié de
la celebracié del matrimoni preveu que
I'acta o I'expedient de compliment dels

requisits de capacitat dels dos contraents
i la inexisteéncia d'impediments o la seva
dispensa correspondra al Lletrat de I'Ad-
ministracié de Justicia (Secretari Judicial),
al Notari encarregat del Registre Civil (en
endavant, RC) o al funcionari diplomatic o
consular encarregat del RC, si resideixen a
I'estranger, i seran competents per cele-
brar el matrimoni el Jutge de Pau o Alcal-
de del municipi on se celebri el matrimo-
ni (o el regidor en qui delegui), el Lletrat
de I"’Administracié de Justicia o Notari
lliurement elegit pels dos contraents que
sigui competent al lloc de celebracié i el
funcionari diplomatic o consular encarre-
gat del RC a I'estranger (art. 51 CQ).

|
La norma regula la possibilitat
d’acordar la separaci6 o el divorci
de comu acord dels conjuges tres
mesos després de la celebracié del
matrimoni mitjangant la formulacié
d’un conveni regulador davant el
Lletrat de I’Administracié de Justicia
o en escriptura publica davant de
Notari

D'altra banda, amb les excepcions
indicades, la norma regula la possibili-
tat d'acordar la separacio o el divorci de
comu acord dels conjuges tres mesos
després de la celebracié del matrimoni
mitjancant la formulacié d’'un conveni
regulador davant el Lletrat de I’/Adminis-
tracié de Justicia o en escriptura publica
davant de Notari (arts. 82 i 87 CC).

Mitjancant el compliment dels requi-
sits especials previstos per a aquests ca-
sos i la tramitacié d’'una acta o expedient
previ de capacitat matrimonial d'acord
amb la normativa del RC, també es reco-
neixen efectes civils als matrimonis cele-
brats segons les normes del Dret canonic
0 en qualssevol altres formes religioses
previstes als acords de cooperacié entre
I'Estat i les confessions religioses o per
aquelles confessions o comunitats reli-
gioses inscrites al Registre d’Entitats Re-
ligioses que hagin obtingut el reconeixe-
ment d'arrelament notori a Espanya (art.
60 CQ).

— Capitol lll. Expedients en matéria de
successions (arts. 55 a 68). Compren sis
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seccions, que tracten, respectivament, les
materies seglents:

Seccié 1a— Es refereix a la declaracié
d’hereus abintestat (arts. 55 i 56). El
precedent d’aquests expedients es
troba en les declaracions d’hereus
abintestat a favor de descendents, as-
cendents o conjuge regulades a I'art.
979 LEC 1881 (redactat segons la Llei
10/1992, de 30 d'abril, de mesures
urgents de reforma processal, avui
derogat). La regulacié actual ha am-
pliat aquestes declaracions respecte
de les persones unides per una rela-
ci6 d'afectivitat analoga a la conjugal
(unions estables de parella) i dels pa-
rents col-laterals, tot aixo en funcié
de les crides successories previstes a
les lleis civils aplicables a la successio
intestada. També s’ha ampliat la com-
peténcia territorial notarial per auto-
ritzar aquests i altres expedients. Pel
caracter unificador, la nova regulacio
de les declaracions d’hereus abintes-
tat és positiva, perd també se n’ha po-
sat en relleu el caracter feixucila falta
de claredat (GARCIA MAS, 2014).

Seccié 2a— Regula la presentacio,
adveracio, obertura i protocolitzacié
dels testaments tancats (arts. 57 a 60).

Seccié 3a— De la presentacio, adve-
racid, obertura i protocolitzacié dels
testaments holografs (arts. 61 a 63).

Seccié 4a— De la presentacio, adve-
racid, obertura i protocolitzacié dels
testaments atorgats de forma oral
(arts. 64 i 65).

Seccié 5a— De la marmessoria i dels
comptadors-partidors datius (art. 66).

Seccié 6a— De la formacié d’inventari
(arts. 67 i 68).

— Capitol IV. Dels expedients en matéria
d'obligacions (arts. 69 a 71). Comprén
les seccions seglients:

Seccié 1a— De l'oferiment de paga-
ment i consignacio (art. 69).

Seccié 2a— Reclamacié de deutes di-
neraris no contradits (arts. 70i 71).

L'acta de reclamaci6 de deutes dine-
raris no contradits regula un procediment
especial alternatiu als previstos en seu ju-
dicial que té per objecte la protecci6 juri-
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dica i la realitzacié extrajudicial de certs
drets de crédit. La novetat d’aquest tipus
d’actes és que, a diferencia de les tradici-
onals actes de requeriment de pagament,
segons quina sigui la resposta del reque-
rit, I'acta pot convertir-se en un titol que
porti aparellada una execucié d’acord
amb l'art. 517.2.9é LEC. En termes preci-
sos previstos a la norma, es preveu que
aquesta classe d’actes estigui reservada
per a determinada classe de deutes pro-
cedents de relacions juridiques convin-
gudes entre empresaris o professionals,
i també respecte de determinats deutes
civils, amb exclusié expressa, entre altres
suposits, dels deutes que es fonamentin
en un contracte entre un empresari o pro-
fessional i un consumidor.

Al seu dia, I'Informe del CGPJ sobre
la LJV (2014, pag. 246) i un sector de la
doctrina (a. e, SEOANE CACHARRON,
2014; CASADO RODRIGUEZ, 2014) es van
pronunciar criticament sobre aquest ex-
pedient, a causa de la semblanca amb
el procediment monitori judicial, en en-
tendre que aquesta classe d’acta «col-
loquialment podria denominar-se monitori
notarial, atés que ve a erigir-se via alterna-
tiva al procediment monitori de la LEC» (In-
forme, 2014, pag. 301). No obstant aixo,
malgrat certes similituds entre els dos
suposits, també existeixen diferéncies
notables tant en I'ambit (en aquest cas,
centrat, fonamentalment, en el sector
mercantil-empresarial) com en la natura-
lesa (titol judicial vs titol extrajudicial) i els
efectes, en especial, pel que fa a I'execu-
cio6 (vegeu els arts. 816 LECi 71 LN).

Aixi ho posa en relleu el legislador:
I'acta notarial de reclamaci6 de deutes
dineraris no contradits «no és un proce-
diment monitori o de petita quantia, sin6é
que se segueix la técnica del Reglament
(CE) nim. 805/2004 del Parlament Europeu
i del Consell, de 21 d'abril, pel qual s’esta-
bleix un titol executiu europeu per a credits
no impugnats, i resten excloses les recla-
macions en qué intervingui un consumidor
o usuari de serveis o les derivades de la Llei
de Propietat Horitzontal, per les especiali-
tats que hi concorren, aixi com les matéries
indisponibles per rad de la seva matéria. Es
considera que aquesta nova via per ala re-
clamacié de quantitats liquides ja vengu-
des i no pagades pot contribuir de manera
notable a una disminucié important del
volum d’assumptes que ingressa anual-
ment als jutjats, en constituir-se com una

alternativa a la reclamacié de deutes en
via judicial» (Preambul, ep. Xl). En qual-
sevol cas, convé recordar que la creacio
notarial de titols executius és present en
els origens historics del Notariat i esta
clarament reconeguda per I'ordenament
(a.e., arts.517.4ti517.5é LEC).

L'acta de reclamacié de deutes di-
neraris no contradits és una acta que
es pot qualificar d’«dltima oportunitat»
en |'esfera extrajudicial, en el sentit que,
un cop hagi estat requerit el deutor, i a
falta de pagament, ja sigui amb oposi-
cié d'aquest o sense, entre altres efectes
juridics, com la interrupcié de la pres-
cripcid, quedara oberta la via judicial pel
procediment (ordinari declaratiu, espe-
cial o executiu, o monitori) que corres-
pongui, tot aixo, en funcioé de la conduc-
ta del requerit, la naturalesa i I'import
del deute i la seva representacié formal.
D’altra banda, la conversié en titol exe-
cutiu d'aquestes actes no es produeix de
manera unilateral, sin6 que la llei inter-
preta el silenci del deutor requerit com
una conducta o forma de manifestacio
de voluntat idonia per a la creacié del
titol executiu.

La regulacié d’aquesta classe d’actes
és minuciosa i I'efecte d’executivitat es
pot fonamentar a partir del compliment
de tres requisits basics:

a) L'existéncia d’'un deute dinerari, de-
gudament documentat, de naturale-
sa civil o mercantil, emparat en una
relacié juridica comercial entre em-
presaris, o civil, no de consum, entre
particulars, amb exclusié dels supo-
sits abans indicats, sigui quin sigui
I'import i I'origen, que sigui liquid,
determinat, vencut i exigible («apa-
renga de bon dret»).

b) Falta d’oposicié o d'al-legacié de re-
quisits d’oposicié en el termini legal
establert de vint dies habils seguents
a la data del requeriment notarial; per
previsié legal expressa, la falta d'opo-
sici6 comporta la conseglient atri-
bucié d'efectes juridics al comporta-
ment omissiu o silenci, que, en aquest
cas, val com a expressié o declaracié
de voluntat (conducta declaratoria), o
bé, si escau, a causa de la conformitat
explicita manifestada per la persona
fisica o juridica requerida.
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c) L'efecte d'executivitat es fonamen-
ta en les consideracions seglients: el
compliment estricte d’aquests requi-
sits, 'autoritzacié notarial i la forma
publica. Malgrat les diferéncies con-
ceptuals i d’ambit, la similitud o el
paral-lelisme d’aquesta regulacié amb
el procediment monitori obliga a te-
nir present I'abundant jurisprudéncia
menor produida en aquesta classe de
procediments (GARCIA MAS, 2014).

En el cas d’execucié al'empara de l'ac-
ta executiva, es pot deduir que no es po-
dra al-legar indefensié del deutor reque-
rit, ja que dificilment pot invocar aquest
defecte qui s'absté d'utilitzar els remeis
legals pertinents que va tenir a disposicio
en el moment habil oportu. Aixd sense
perjudici de les excepcions que puguin
oposar-se segons el procediment elegit
per la part creditora. Quan es recorri a la
via executiva, la naturalesa de titol execu-
tiu extrajudicial d'aquestes actes implica-
ra un tractament equivalent respecte de
I'execucié i motius d’oposicio dels titols
executius de naturalesa extrajudicial.

— Capitol V. De I'expedient de subhas-
ta notarial (arts. 72 a 77). Amb aquesta
regulacié (amb entrada en vigor el 15
d’octubre de 2015), se satisfa una llacu-
na legal en matéria de subhastes notari-
als, que fins ara, a falta d’'una disposicio
legal expressa, estaven mancades d’'una
norma supletoria de rang legal que re-
gulés aquesta questid, més encara quan
el Tribunal Suprem (STS, CA, de 20 de
maig de 2008) va declarar nul I'art. 220
RN (en la redaccié donada pel Reial De-
cret 45/2007, de 19 de gener), referent a
aquesta materia. Aquesta necessitat ha-
via estat reconeguda pel mateix Tribunal
Suprem (STS, Civil, de 9 de marg de 2012).
La subhasta sera electronica.

— Capitol VI. Dels expedients en maté-
ria mercantil (arts. 78 a 80). Comprén les
seccions seguents:

Seccié 1a— Del robatori, furt, perdua
o destruccié de titol-valor (art. 78).

Seccié 2a— Dels diposits en matéria mer-
cantil i de la venda de béns dipositats
(art. 79). En els casos en qué la legislacié
mercantil permeti la venda dels béns o
efectes dipositats per Notari, haura de
procedir-se segons allo disposat per a
les actes notarials de subhasta.

Seccié 3a— Del nomenament de pe-
rits en els contractes d'assegurances
(art. 80). Aquesta norma regula el no-
menament de perits amb intervencié
de Notari quan no hi hagi acord entre
els perits designats per I'assegurador
i 'assegurat per determinar els danys
produits i aquells que no estiguin
d’acord amb la designacié d'un tercer.

— Capitol VII. Dels expedients de concili-
acié (arts. 81 a83). La nova conciliacié nota-
rial. Els arts. 81 a 83 LN regulen la interven-
cié notarial per aconseguir la conciliacio
dels interessos i les controversies dels
atorgants amb la finalitat d’arribar a un
acord extrajudicial en els assumptes que
es refereixin a qualsevol controvérsia con-
tractual, mercantil, successoria o familiar,
sempre que no recaigui sobre materies no
disponibles o no es tracti de matéries no
susceptibles de transaccié ni compromis.
No poden conciliar-se seguint aquest tra-
mit les qliestions extraconcursals o para-
concursals (vegeu l'art. 81 LN).

En el suposit que s’arribi a una
avinenca, I'escriptura publica que
formalitzi la conciliacié gaudira, en
general, de I'eficacia d'un instrument
public i, en especial, estara dotada
d'eficacia executiva

En el suposit que s'arribi a una avinen-
ca, l'escriptura publica que formalitzi la
conciliacié gaudira, en general, de I'efica-
cia d’'un instrument public i, en especial,
estara dotada d’eficacia executiva en els
termes de I'art. 517.9.2n LEC. Aquesta efi-
cacia executiva comporta una ampliacié
de la secular eficacia executiva de les es-
criptures publiques, referida només a les
obligacions dineraries, i un impuls addici-
onal a aquest tipus de solucions.

En general, en termes d’analisi econo-
mica del Dret, en reflexions extrapolables
a altres multiples suposits en qué es pre-
veu la intervencié notarial, ens trobem
davant de mesures de politica legislativa
que poden contribuir a la reduccio de la
carrega de treball dels tribunals mitjan-
¢ant solucions extrajudicials mutuament
convenients per a les parts, que reduei-
xen els costos de transaccié associats al
compliment i lI'exigibilitat de les relacions
juridiques, amb el conseguient estalvi, en

termes de temps necessari per resoldre
la controvérsia, reduccié dels costos de
litigacio i eliminacié de la incertesa en el
resultat. El nou expedient de conciliacié
notarial promou l'autocomposicié extra-
judicial d’interessos davant de I'alternati-
va judicial i s'incardina clarament en I'am-
bit de les técniques ADR, amb la qual cosa
recorda el lema de Joaquim Costa (1917):
«A Notaria oberta, Jutjat tancat».

D'altra banda, en el cas que les parts
pretenguin dirimir la controveérsia recor-
rent a la via jurisdiccional, la doctrina
posa en relleu que, en aquest suposit, no
n’hi ha prou que els jutjadors desenvo-
lupin la seva funcié amb independéncia
i imparcialitat, sin6 que han de disposar
dels mitjans i instruments necessaris per-
que les seves decisions siguin rapides i
expedites, i puguin adoptar-se sense re-
tard, en un termini raonable (aforisme:
«Justicia retardada, Justicia denegada»,
«Justice delayed is justice denied»). Sense
perjudici de la importancia del dret d'ac-
cés a la Justicia, I'lnforme EU Justice Sco-
reboard (2015, pag. 8) assenyala que, amb
independéncia d'altres factors, la durada
dels procediments judicials en dies és un
indicador d’eficiéncia d’'un sistema ju-
dicial que incideix en les decisions dels
operadors economics. Segons aquest In-
forme, a Espanya, el temps mitja dels pro-
cediments judicials en primera instancia
se situa a la zona alta dels paisos de la UE
i supera els quatre-cents dies. D’aixo la
importancia de les reformes legals per a
I'increment de I'eficacia en la dispensacio
de la Justicia i les utilitats, individuals i col-
lectives, que poden deduir-se de I'ampli
desenvolupament de la JV.
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Entre les noves funcions atribuides al No-
tari per la recent Llei 15/2015, de 2 de juliol,
de jurisdiccié voluntaria (JV), hi ha la d'au-
toritzar, en determinats casos, escriptures de
separacié matrimonial o divorci. La matéria
no és estranya al Notari, ja que els pactes en-
tre conjuges, usualment en les conegudes
capitulacions matrimonials, formen part de
la seva activitat des d’antigament, com tam-
bé des de I'epoca més recent, aquells que
s'estipulen en previsié d’'una futura ruptura.
Sense oblidar la intervencié notarial en la
constitucié i I'extincié de les cada cop més
habituals parelles de fet.

En aquest treball, intentarem fer una
aproximacié a aquesta nova funcié i als
requisits i les peculiaritats d’aquesta que
el Notari haura de tenir en compte, as-
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sumint que, com sol ser habitual davant
d’'una nova normativa, el seu estudi va
fent sorgir dubtes que no sempre esta-
rem en condicions de resoldre.

I. LA COMPETENCIA NOTARIAL

Juntament amb la separacio o el di-
vorci judicial, la LJV instaura ara una nova

forma, mitjancant I'expedient tramitat
davant del Secretari Judicial o davant del
Notari, donant a aquest efecte nova re-
daccié a I'art. 82.1 del Codi Civil espanyol
(CC), que es complementa amb el que es
preveu a l'art. 54.1 LN™, segons el qual,
si els conjuges decideixen acudir a la via
notarial, hauran de formalitzar el conveni
regulador en escriptura publica, i prestar
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Resum: La Llei 15/2015, de 2 de juliol, de jurisdiccié voluntaria, atribueix al Notari les noves funci-
ons d‘autoritzar, en determinats casos, escriptures de separacié matrimonial o divorci. La materia
no resulta estranya al Notari. En aquest treball, ens aproximarem a aquesta funcid i als requisits i
peculiaritats d'aquesta que el Notari haura de tenir en compte, assumint que, com sol ser habitual
davant d'una nova normativa, el seu estudi va fent sorgir dubtes que no sempre estarem en con-

dicions de resoldre.

Paraules clau: Jurisdiccié voluntaria, escriptura publica de separacid, escriptura publica de divorci,

notaris.

Abstract: The Law 15/2015, from July 2, concerning voluntary jurisdiction attributes to the Notary
Public the new duties of authorizing, in specific cases, deeds of separation of marriages or of di-
vorce. The subject is not foreign to the Notary Public. In this article, we will examine close-up this
new duty, and its requirements and specific features that the Notary Public will have to take into
consideration, assuming that, as it usually the case with a new regulation, studying it will give rise
to questions that we will not always be in a position to resolve.

Keywords: Voluntary jurisdiction, public deed of separation, public deed of divorce, notaries public.

el seu consentiment davant del Notari de
|"dltim domicili comu o el del domicili o
la residéncia habitual de qualsevol d’ells.

Cal comencar tenint en compte, amb
caracter previ, que la competéncia del
Notari esta subjecta, en aquests casos
amb element d’internacionalitat, és a dir,
quan algun o els dos conjuges posseeixin
nacionalitat o residéncia en algun pais
estranger, al fet que aquesta li vingui re-
coneguda per les normes internacionals,
que, en aquest cas, es contenen en el Re-
glament (CE) 2201/2003 del Consell, de
27 de novembre de 2003 (conegut com
a Reglament Brussel-les Il bis), relatiu a la
competéncia, el reconeixement i I'exe-
cucié de resolucions judicials en matéria
matrimonial i de responsabilitat parental,
el qual s'aplica a tot el procediment de se-
paracié o divorci seguit davant I'autoritat
dels Estats Membres, judicial o no, amb
competencia en les matéries que entren
en el seu ambit d’aplicacio (art. 11 2).

L'art. 3 d’aquest Reglament estableix
com a punts de connexié el de la resi-
dencia habitual (amb diferents requisits,
en funcié de si és comuna o no) i el de
la nacionalitat comuna dels conjuges?,
criteris que tenen caracter alternatiu,
sense preferencia entre ells, segons ha
deixat clar la STJUE C168-08, de 16 de ju-
liol de 2009, assumpte Adadi. Prescindint
d’eventuals matisacions diferenciadores
entre els conceptes residéncia habitual i
domicili, el primer punt de connexio seria
coincident amb el que es recull en relacio
amb la separacié o el divorci notarial en

I'esmentat art. 54.1 LN. No obstant aixo,
quedaria fora de la competéncia notarial,
d'acord amb aquest article, el suposit de
conjuges espanyols que resideixin a I'es-
tranger i no hagin tingut en cap moment
domicilicomu a Espanya. Cal plantejar-se,
atesa la prevalenca de les normes euro-
pees davant del Dret intern, si realment
el Notari no podria autoritzar I'escriptura
de separacié o divorci en aquests casos,
quan, per contra, els tribunals espanyols
si que podrien conéixer de I'assumpte.
A falta de pronunciament per part de la
Direccié General dels Registres i del No-
tariat, semblaria raonable la resposta afir-
mativa, si almenys un dels conjuges ha
tingut anteriorment domicili a Espanya,
el qual determinaria, a parer nostre, la
corresponent competéncia notarial.

A part d'aixo, cal destacar que, si es
doéna algun dels punts de connexié pre-
vistos en el Reglament, aquesta com-
peténcia s'estén al suposit que un dels
conjuges no sigui nacional d'un Estat
Membre, tal com resulta de la STJUE
C-68/07, de 29 de novembre de 2007, as-
sumpte Sundelind. Assenyala ANA QUINO-
NES, comentant aquesta senténcia, que
«la “connexié comunitaria” (si és necessa-
ria) l'ofereix la jurisdiccid de I'Estat membre
davant la qual es plantegi I'assumpte. El
fet que I'espos demandat sigui nacional o
resideixi en un Estat Membre (demandat
comunitari) no és un criteri d’aplicabilitat.
Tampoc és un criteri de no aplicabilitat el fet
que el demandat sigui nacional i resident
en un Estat tercer. El Jutge de cada Estat
Membre aplica, simplement, el reglament

als divorcis “internacionals”»®. Aquest cri-
teri ja havia estat seguit pels tribunals so-
ta la vigencia de I'anterior Reglament (CE)
1347/2000 del Consell, de 29 de maig; per
exemple, a la SAP Mdrcia 1286/2003, de
12 de maig, en un cas de divorci de dos
conjuges de nacionalitat marroquina.

El Notari de I'dltim domicili comu o
el del domicili o residencia habitual
de qualsevol dels conjuges podra
autoritzar I'escriptura de separacié
o divorci d'aquests, si concorren
determinats requisits i amb
independéncia de quina sigui la
nacionalitat d’aquests conjuges
.

D’acord amb aixo, el Notari de I'Giltim
domicili comu o el del domicili o residen-
cia habitual de qualsevol dels conjuges
podra autoritzar I'escriptura de separacié
o divorci d'aquests, si concorren els re-
quisits que ara repassarem sobre el mutu
acord i els fills, amb independéncia de
quina sigui la nacionalitat d’aquests con-
juges. Una altra qliestié és quina sera la
normativa substantiva aplicable, qliestié
a la qual ens referirem més endavant.

Il. REQUISITS SUBJECTIUS | FOR-
MALS

1. Requisits subjectius

— El primer és que el matrimoni s’hagi
celebrat amb una antelacié minima
de tres mesos a la formalitzacié de
la separacié matrimonial o el divorci
[art. 82.1, paragraf primer, i 87 CC¥].

— El segon és la inexisténcia de fills que
[art. 82.2 CCiart. 54.1 LN®]:

a) Siguin menors no emancipats, o

b) Tinguin la capacitat modificada
judicialment i depenguin dels
conjuges.

En la meva opinid, la norma es refereix
a fills comuns del matrimoni, i s’exclou el
cas d’aquells que poguessin ser només
d'un dels conjuges, respecte dels quals
les obligacions derivades de la relacié
paternofilial no sembla que hagin d'influ-
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ir en el contingut de I'acord de divorci o
separacié del progenitor i el seu conjuge.

Per contra, si que s’han de tenir en
compte aquestes obligacions a I'hora de va-
lorar el suposit d’existéncia d’un nasciturus i
la proteccié que la llei li brinda a aquest (art.
29.2 CC), per tant, si els conjuges confirmen
aquesta situacio, el suposit s’ha d’entendre,
a parer meu, equiparable al d’existéncia de
fills menors d’edat, i el divorci o la separacié
s'ha de tramitar judicialment.

2. Requisits formals

L'art. 54.3 LN es refereix a «la sol-licitud,
tramitacié i atorgament de l'escriptura
publica» dient que «sajustaran al que es
disposa en el Codi Civil i en aquesta llei». Ad-
vertint, per tant, que encara no parlem de
la normativa substantiva aplicable al con-
tingut de l'acord, podem esquematitzar
les regles o els principis que cal atendre en
aquest punt de la manera seglent:

A) Estractad’una escriptura publica
(art.54.1 LN, iart.82.1i87.1 CQ)

Queda exclosa, per tant, la mera
protocol-litzacié del conveni subscrit en
document privat, de vegades sol-licitada
per les parts; en aquest cas no es donen
els requisits que s’exigeixen per a la se-
paracio o el divorci notarial, que exigei-
Xen una autentica «prestacié de consenti-
ment» (art. 54.1 LN) de la qual se’'n derivi
la «voluntat inequivoca» de donar lloca la
separacio o el divorci (art. 82.1 CC i, per
remissié al aquest, art. 87 CC).

B) Intervencié personal dels conju-
ges [art. 82.1, paragraf segon CC®]

Entenc que es determina amb aques-
ta exigencia el caracter personalissim de
I'acte, en que no és possible la represen-
tacié. A diferencia de la celebracié del
matrimoni, per a la qual 'art. 55 CC per-
met 'apoderament, no es preveu aquesta
opcio per a la separacioé o el divorci. Cal
tenir en compte que, en el «matrimoni
per poder», el que es déna realment és la
intervencié d’'un nuntius que es limita a la
prestacié del consentiment matrimonial,
havent estat tots els altres tramits realit-
zats personalment pel contraient. En la
separacio o el divorci davant de Notari,
tanmateix, el procediment o expedient es
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preveu en un sol acte, el de I'atorgament
de l'escriptura, que la llei exigeix que si-
gui personal.

Aquesta mateixa rad i la necessitat
d’autoritzaci6 judicial exclouen, segons la
meva manera de veure-ho, la possibilitat
que el tutor de l'incapacitat el representi
en una separacioé o un divorci notarial, per
alaqual cosa (amb referéencia, 0bviament,
a I'ambit judicial, I'tnic possible, alesho-
res) si que el legitima la STC 311/2000, de
18 de desembre.

Fora d'aix0, ens hem de plantejar en
aquest punt si 'atorgament ha de ser
conjunt o per separat. La pregunta té
origen en el que es disposa en el cas de
separacio o divorci judicial a I'art. 777 LEC,
segons el qual la sol-licitud de separaci6 o
divorci presentada de mutu acord haura
de ser ratificada pels conjuges per sepa-
rat, dins dels tres dies seglients a la seva
admissid, i quedaran, si no fos aixi, imme-
diatament arxivades les actuacions.

La compareixenca dels conjuges per
separat davant de Notari també esta pre-
vista a I'art. 231-20 del Codi Civil de Cata-
lunya (CCCat) en relacié amb I'escriptura
que documenti els pactes en previsié de
ruptura matrimonial. Es cert que aquest
és un suposit en qué l'assessorament le-
gal recau totalment sobre el Notari, ja que
no s’exigeix la intervencié del Lletrat. Pe-
ro si que s’exigeix aquesta intervencié en
la separacio o el divorci davant del Jutge,
i, tanmateix, com hem vist, aixo no excusa
la ratificacio per separat.

Es convenient mantenir la
compareixenca dels conjuges per
separat, a fi de reforcar les garanties
d’un consentiment lliurement
prestat i fins i tot per informar
millor el Notari sobre aquells punts
del conveni que li puguin suscitar
qualsevol tipus de dubtes

Tot aix0 condueix, a parer meu, a la
conveniéencia de mantenir aquesta com-
pareixenca dels conjuges per separat, a fi
de reforgar les garanties de consentiment
lliurement prestat o fins i tot per informar
millor el Notari sobre aquells punts del
conveni que li puguin suscitar qualsevol
tipus de dubtes.

C) Assisténcia de Lletrat en exercici
[art. 54.2 LN y art. 82.1, paragraf
segon CC"

Es una qliestié que planteja també
alguns interrogants.

El primer faria referéncia a si és pos-
sible l'assisténcia d’un Unic Lletrat («en
exercici», recordem) per a tots dos conju-
ges, o si cada un d’ells ha de rebre assis-
téncia lletrada independent.

L'art. 750.2 LEC assenyala que: «En
els procediments de separacid o divorci
sol-licitat de comu acord pels conjuges,
aquests es podran valer d'una sola defen-
sairepresentacié». No obstant aixo, hi ha
autors als quals ha plantejat dubtes deon-
tologics el fet que el conveni pugui ser re-
dactat per un Unic Advocat®. |, avancant
ja que no sembla que en aquest ambit el
Notari pugui imposar el que la llei no exi-
geix, cal reconéixer que la qUestié no dei-
xa de ser discutible, quan l'assessorament
independent esta, efectivament, previst
legalment en supodsits molt relacionats
amb aquesta matéria. Aixi, I'art. 233-5
CCCat, en referir-se als «pactes adoptats
després de la ruptura de la convivéncia que
no formin part d’'una proposta de conveni
regulador», després de dir que aquests
vinculen els conjuges, assenyala que, si
s’haguessin adoptat «sense assisténcia
lletrada, independent per a cada un dels
conjuges, poden deixar-se sense efecte, a
instancia de qualsevol d'ells, durant els tres
mesos seglients a la data en qué sén adop-
tats i, com a maxim, fins al moment de la
contestacié de la demanda o, si escau, de
la reconvencié en el procés matrimonial en
queé es pretenguin fer valer». Inclis quan es
tracti de pactes acordats durant la convi-
véncia, pero en previsié d'una ruptura
d'aquesta, la llei preveu aquest assesso-
rament independent, en aquest cas, per
part del Notari, a I'art. 231-20-2 CCCat®.

En tot cas, entenc que l'assistencia del
Lletrat no és simplement «companyia»
per als conjuges en l'atorgament, siné
que aquest haura de subscriure també
I'escriptura no només com a prova de
la seva efectiva preséncia, sind també
d’aquesta deguda «assistencia», reflec-
tida en I'assumpcio de 'autoria material
del conveni sobre la base de la voluntat
informada dels conjuges.



D) Consentiment dels fills majors
0 menors emancipats sobre les
mesures que els afectin per no
tenir ingressos propis i conviure
en el domicili familiar (art. 82.1,
paragraf segon CQ)

Aquest és un requisit la interpretacio
del qual pot ser delicada. Que una even-
tual negativa del fill pugui suposar la
impossibilitat de la separacié o el divorci
notarial sembla una mica desproporcio-
nat, davant la voluntat comuna dels con-
juges en contrari, i no sembla que hagi
de ser aquesta la consequiéncia, quan el
consentiment que la norma exigeix, de
fet, ho és «sobre les mesures que I'afectin».
No obstant aixd, tampoc no queda clar si
I'tnic efecte de la negativa per part del fill
ha de ser la no eficacia davant d'aquest
del pacte en quiestio, sense perjudici de la
seva validesa entre els conjuges. Fins que
aquesta quiestio no estigui resolta, entenc
que el Notari no hauria d'autoritzar I'es-
criptura sense el consentiment del fill.

E) Documentacié a aportar

No se’ns diu res respecte d'aixo, perd
pot servir de referencia el que es preveu
a l'art. 777 LEC en relacié amb el pro-
cediment judicial, en queé el nimero 2
d'aquest article assenyala que:

Lescrit pel qual es promogui el pro-
cediment haura d’‘anar acompanyat de:

a) La certificacié de la inscripcio
del matrimoni.

b) I, si escau, les d'inscripcio de
naixement dels fills al Registre Civil
(cal recordar que hi pot haver fills ma-
jors d’edat afectats).

¢) Comtambé la proposta de con-
veni regulador conforme al que s’es-
tableix a la legislacid civil.

d) | el document o documents en
queé el conjuge o conjuges basen el
seu dret, incloent-hi, si escau, I'acord
final assolit en el procediment de me-
diacio familiar.

Sialgun fet rellevant no pogués ser
provat mitjancant documents, en el
mateix escrit es proposara la prova de
qué els conjuges vulguin valer-se per
acreditar-lo.

Entre els documents a queé es refereix
aquesta ultima lletra, caldra entendre in-
closa, si escau, l'escriptura de pactes de
previsié d’'una ruptura matrimonial ator-
gats d'acord amb el que es preveu a l'art.
231-20 CCCat"?, o de pactes adoptats
després de la ruptura de la convivencia
que no formen part d'una proposta de
conveni regulador (233-5), quan els con-
juges pretenguin donar-los eficacia mit-
jancant la seva incorporacié al conveni.

Aixo6 obligaria a tenir en compte la
normativa aplicable a aquests pactes, i
aixi:

— Pel que fa als regulats a I'art. 231-20,
s’haura de comprovar que es van

atorgar amb trenta o més dies d'ante-
lacié a la celebracié del matrimoni.

De la mateixa manera, convindra
confirmar que el mutu acord salva els
requisits d'eficacia a qué es refereixen
els nimeros 4 i 50" d’aquest article.

— Pel que fa als pactes adoptats després
de la ruptura de la convivencia que no
formin part d'una proposa de conve-
ni regulador (233-5), recordem el que
abans s’ha assenyalat respecte de la
necessitat que s’hagin atorgat amb
assisténcia lletrada, independent per
a cada un dels conjuges, ja que, per
contra, qualsevol d'aquests tindria
dret a deixar-los sense efecte, durant
els tres mesos seglients a la seva da-
ta, i com a maxim fins al moment de la
contestacio de la demanda (que caldra
entendre equivalent al de la signatura
de l'escriptura, en el nostre cas).

E) Resolucié

Com que es tractar d'un expedient
tramitat davant del Jutge o el Secretari
Judicial, I'art. 83 CC disposa que: «Els efec-
tes de la separacié matrimonial es produi-
ran des de la fermesa de la senténcia o el
decret que aixi la declari»; no obstant aixo,
en cas de separacié o divorci davant de
Notari, aquests efectes, continua dient la
mateixa norma, es produiran «des de la
manifestacio del consentiment de tots
dos conjuges atorgat en escriptura publica
conforme al que disposa l'article 82».

L'escriptura publica constitueix un
requisit de forma ad solemnitatem,
sense el qual no hi ha aquesta
separacio o divorci. Perd, un cop
atorgada aquesta escriptura, és el
consentiment dels conjuges el que
determina I'existéncia i els efectes
de la separacio o el divorci, sense
necessitat aparent de cap declaracié
respecte d'aixo per part del Notari

L'escriptura publica constitueix, per
tant, en aquest cas, un requisit de forma
ad solemnitatem, sense el qual no hi ha
aquesta separacié o divorci. Pero, un cop
atorgada aquesta escriptura, és el con-
sentiment dels conjuges el que determi-
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na l'existénciai els efectes de la separacié
o el divorci, sense necessitat aparent de
cap declaracié respecte d’aixd per part
del Notari.

Aquesta és una questioé de la qual, pe-
ro, no deixa de derivar-se’n algun dubte,
almenys des del punt de vista procedi-
mental. L'art. 19 LJV assenyala que, en els
casos en que la competéncia correspon-
gui al Jutge o al Secretari Judicial: «L’expe-
dient es resoldra per mitja d'interlocutoria
o decret [...] en el termini de cinc dies a
comptar des del final de la comparei-
xenca o, si aquesta no s’hagués celebrat,
des de I'dltima diligéncia practicada. Es a
dir, que quan el consentiment s’ha pres-
tat davant d'aquests funcionaris, un cop
s’hagi practicat I'Gltima de les diligéncies
necessaries, aquests tindran cinc dies per
resoldre, després d'analitzar tots els ele-
ments concurrents. No existeix, en canvi,
cap norma equivalent quan la separacié
o el divorci és davant de Notari. | el cert
és que, si bé la complexitat de I'expedient
que es tramiti davant del Jutge o el Se-
cretari Judicial pot ser més gran per I'exis-
tencia de fills menors, la norma no limita
a aquest suposit I'existencia del termini,
que existira fins i tot si no hi ha aquests
fills menors.

El cas és que, tot i que formalment no
s'exigeixi per als efectes de la separacio
o el divorci un altre judici notarial que el
geneéricament lligat al control de legalitat
inherent a la seva funcio (a diferéncia del
que succeeix, per exemple, a la declara-
Ci6é d’hereus abintestat), no es pot negar
que l'actuacioé del Notari requereix un ju-
dici de valoraci¢, fins al punt que I'art. 90
CC preveu, com després comentarem, la
«finalitzacid de I'expedient» si segons I'opi-
nié del Notari algun dels acords «pot ser
danyods o greument perjudicial per a un
dels conjuges o per als fills majors o menors
emancipats afectats.

Cal preguntar-se, doncs, si no es pot
entendre aplicable la norma de I'art. 19.1
també a I'expedient tramitat davant del
Notari, i concedir-li a aquest cinc dies de
temps d’estudi i reflexié necessaris per
formar el seu judici, sense perjudici que,
un cop emeés aquest positivament, s'ha-
gin d’entendre produits els efectes de la
separacio o el divorci, conforme a I'art. 83
CC, des de la prestacio del consentiment
pels conjuges. Avalaria d'alguna manera
aquesta interpretacioé I'art. 84 CC, que,
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en referir-se al suposit de reconciliacio
dels conjuges, determina que: «Quan la
separacié hagi tingut lloc sense interven-
cié judicial, en la forma prevista a I'article
82, la reconciliacié s’haura de formalitzar
en escriptura publica o acta de manifes-
tacions». Atés que l'acta de manifestaci-
ons no és document adequat per recollir
declaracions de voluntat (com la que, per
donar efectes a la reconciliacié acordada,
haurien d’emetre obviament els conjuges
ja separats), es podria entendre que la re-
feréncia a I'acta en aquesta norma obeeix
a la contemplacié d'un suposit de sepa-
racié pendent de resolucié per part del
Notari, i es reserva I'escriptura publica per
a quan el procediment o expedient de se-
paracio estigui totalment finalitzat. Aixi,
quan l'art. 84 CC diu que la reconciliacié
«posa fi al procediment de separacio i deixa
sense efecte ulterior allo resolt en aquest»,
contemplaria les dues possibilitats: posa
fi a I'expedient no resolt (si ho esta, ja no
pot «posar-hi fi»), i deixa sense efecte el
que ho hagués estat.

lll. CONTINGUT DE L'ESCRIPTURA

1. El conveni de separacié o divorci

L'art. 54.1 LN, quan es refereix en el
numero 3 a la sol-licitud, tramitacié i ator-
gament de I'escriptura publica, i es remet
pel que fa a aquests punts a la mateixa LN
i al CC, permet entendre que, si es donen
els requisits subjectius i es compleixen
les formalitats examinades, el contingut
de l'escriptura vindra determinat pel que
estableixi sobre aixo la legislacié subs-
tantiva aplicable. Si els conjuges son es-
panyols, amb veinatge civil i residéncia
habitual en el mateix territori d’entre els
que tenen normativa propia sobre els
efectes de la separacio o el divorci, aques-
ta seral'aplicable. Si no hi ha coincidéencia
en alguna d'aquestes circumstancies, cal-
dra acudir a les corresponents normes de
conflicte, quiestié que tractarem al final.

D’aquesta manera, «les mesures que ha-
gin de regular els efectes derivats de la sepa-
racié» a que es refereixen els art. 82 87 CC
serien les establertes a I'art. 90 CC, si efecti-
vament resulta aplicable el CC, 0 al'art. 233-
2 CCCat, quan s'apliqui el Dret Civil catala.
Una i altra norma tenen un contingut molt
similar, perd, com veurem, no idéntic.

Ometrem referir-nos a aquelles me-
sures o pactes, concretament, els contin-

guts en el nimero 2 de l'art. 233-2, que
estan previstos en el cas que existeixin
fills menors [i que sén equivalents als de
I'art. 90.1 CC, lletres a) i b)], ja que no es
poden presentar, per definicié, en la se-
paracié o el divorci davant de Notari‘'?.

L'art. 233-2-3 CCCat es refereix a
aquelles mesures o pactes que el conveni
regulador ha de contenir, si és procedent;
i el numero 4 afegeix un ultim pacte que
els conjuges poden acordar. Semblaria
que, aixi, s'estableixen dos grups: el pri-
mer, relatiu a pactes d'inclusié en principi
necessaria, i el segon, referit a un pacte
potestatiu. Aquesta és una diferéncia
que, examinant els pactes per separat,
veurem que pot tenir més sentit quan es
tracta de les mesures definitives que el
Jutge ha d'aprovar en un procediment
contencids, quan aquestes materies han
estat objecte del litigi, perd en un proce-
diment no contencids, entenem que la
regla general (en principi, i sense preju-
dici del que direm més endavant sobre
I'existencia de fills majors o emancipats)
és la cessié d’'aquest caracter imperatiu
davant del mutu acord dels conjuges. El
matis que introdueix la norma en imposar
lainclusié d’'aquests pactes en el conveni
només «si és procedent» sembla condici-
onar aquesta inclusié al fet que es donin
els pressupdsits legalment previstos i als
quals ara ens referirem, circumstancia
que, en darrer terme, quedaria necessari-
ament subjecta, en aquest cas de conveni
aprovat de mutu acord, al seu reconeixe-
ment per les parts: en no incloure’s la ma-
téria per les parts, cal considerar que «no
és procedent».

I no sembla que calgui plantejar d'una
altra manera la interpretacié de la norma
continguda a I'art. 90 CC, quan es refe-
reix als punts que almenys el conveni re-
gulador haura de contenir.

Farem referéncia al contingut de cada
un d'aquests pactes, i apuntarem, junta-
ment amb la regulacié del CCCat, el seu
equivalent al CC:

A) La prestacio compensatoria

L'art. 232-3 CCCat preveu que el
conveni haura d’'incloure «la prestacié
compensatoria que s'atribueix a un dels
conjuges, indicant la seva modalitat de
pagament i, si és procedent, la durada, els
criteris d'actualitzacid i les garanties».



Doctrina

La prestacié compensatoria es regula
als art. 233-14 i seg. CCCat, dels quals
en resulta I'esquema segient:

1. La pot sol-licitar el conjuge la situacié
economica del qual, com a conse-
quéncia de la ruptura de la convivén-
cia, resulti més perjudicada (233-14).

2. No pot excedir del nivell de vida de
qué gaudia durant el matrimoni ni
del que pugui mantenir el conjuge
obligat al pagament, i és secundaria
al dret d'aliment dels fills (233-14).

3. Existeixen unes regles per a la seva
determinacié (233-15) que prenen
en consideracid, entre altres factors,
altres possibles atribucions economi-
ques derivades de la ruptura.

4, Es pot haver pactat la seva modalitat,
quantia, durada i extincié d'acord amb
el que s'estableix al 231-20, pero els
pactes de renuincia no incorporats a
una proposta de conveni regulador no
son eficaces si comprometen la pos-
sibilitat d'atendre les necessitats basi-
ques del conjuge creditor (232-16).

5. Es pot atribuir en forma de capital o
de pensid, que es pagara en diners i
per mensualitats avancades, i es po-
den establir garanties i fixar criteris
objectius i automatics d'actualitzacio
de la quantia. La pensio sera per un
periode limitat, llevat que concorrin
circumstancies excepcionals. El capi-
tal es pot pagar a terminis (233-17),
en un maxim de tres anys, i meritar
I'interés legal dels diners.

S’extingeix per les causes de l'art. 233-
19.

Per la seva banda, I'art. 97 CC asse-
nyala que: «El conjuge al qual la separacid
o el divorci produeixi un desequilibri eco-
nomic en relacié amb la posicié de I'altre,
que impliqui un empitjorament en la seva
situacié anterior en el matrimoni, tindra
dret a una compensacié que podra con-
sistir en una pensié temporal o per temps
indefinit, o en una prestacié unica, segons
es determini en el conveniregulador o en la
senténcian.

| ara afegeix que «en la resolucid judicial
o en el conveni regulador formalitzat davant
del Secretari Judicial o el Notari, es fixaran la
periodicitat, la forma de pagament, les ba-

ses per actualitzar la pensid, la durada o el
moment de cessament i les garanties per a la
seva efectivitat». Sembla que s’ha d’enten-
dre que, tret del cas relatiu a la «forma de
pagamenty, es tracta de requisits només si
es pacta pensid i no capital.

En la resolucié judicial o en el
conveni regulador formalitzat
davant del Secretari Judicial o el
Notari, es fixaran la periodicitat, la
forma de pagament, les bases per
actualitzar la pensio, la durada o el
moment de cessament i les garanties
per a la seva efectivitat

B) Pactes sobre I'ds de I'habitatge
familiar

Es regula aquesta materia als art.
233-20 i seg. CCCat, el contingut dels
quals es pot sintetitzar assenyalant:

1. Lafinalitat del pacte és la de «satisfer,
en la part que sigui procedent, els ali-
ments dels fills comuns que convisquin
amb el beneficiari de I'tis o la prestacio
compensatoria d’aquest» (233-20, nu-
meros 11i7).

No sera procedent, per tant, si no hi ha
aquests fills i no és exigible la prestacio
compensatoria, cosa que entenem que
no exclou necessariament el pacte.

2. Incloul'atribucié de I'Gis del parament
de I'habitatge (233-20, nimero 1).

3. Espotdistribuir per periodes determi-
nats (233-20, nimero 1).

4. Es pot substituir per I'is d'altres resi-
déncies idonies (233-20, niumero 6).

5. Es pot excloure «si el conjuge que
hauria de cedir I'is pot assumir i ga-
rantir suficientment el pagament de
les pensions d’aliments dels fills i, si és
procedent, de la prestacié compensa-
toria de I'altre conjuge en una quantia
que cobreixi les necessitats d’habitatge
d'aquests» (233-21-1, lletra b).

6. Siels conjuges posseeixen I'habitat-
ge en virtut d'un titol diferent del de
la propietat, els efectes de I'atribucié
del seu Us queden limitats pel que es

disposa al titol. En aquest cas, es pot
pactar I'adequacié de les pertinents
prestacions alimentaries o compen-
satories (233-21-2).

El dret d'Us atribuit al conjuge es pot
inscriure al Registre de la Propietat
(233-22).

Es tracta d'una mesura de defensa del
dret del conjuge i fills beneficiaris de
I'Gs, per evitar la disposicié del bé pel
seu titular; és una defensa que s'atri-
bueix Unicament al conjuge, per tant,
no cal la identificacié ni les dades per-
sonals dels fills (RDGDIJ de 22 de marg
de 2007).

La inscripcié no és possible, pero, «no
només per aplicacid del principis regis-
trals de legitimacid i tracte successiu,
siné també per aplicacid dels principis
generals del Dret Civil catala i del que
es preveu especificament a l'article 233-
21-2, si la finca consta inscrita a favor
de tercera persona» (RDGDEJ de 3 de
juny de 2013).

L'atribucié d'ds no modifica les obliga-
cions assumides per a la seva adquisi-
cié (hipoteca), encara que el benefici-
ari es faci carrec de totes les despeses
inherents a la propietat (233-23).

Es tracta d’'una materia sobre la qual
la jurisprudéncia d’apel-lacié no és
uniforme sobre si ha de ser objecte o
no del procediment matrimonial. No
ho han entés aixi les SSAP Barcelona
de 6 de juny de 2014 i Tarragona de
5 de maig de 2014 («la senténcia ma-
trimonial no pot modificar relacions
obligatories preexistents i que afecten
tercers»), perd si la SAP Barcelona d'1
d’octubre de 2013.

Cal entendre que, en tot cas, tractant-
se d’'un conveni de mutu acord, els
conjuges son lliures d’estipular sobre
aixo, si bé, certament, els seus acords
no poden perjudicar el tercer que no
els hagi consentit.

«Un cop extingit el dret d's, el conjuge
que és titular de I'habitatge pot recupe-
rar la seva possessié en execucio de la
senteéncia que hagi acordat el dret d'us
o de la resolucidé ferma sobre la durada
o extincié d’aquest dret, i pot sol-licitar,
siescau, la cancel-lacié registral del dret
d’ts» (233-24-3).
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No sembla que se li hagi de reconei-
xer a I'escriptura aquesta eficacia exe-
cutiva, pero si la cancel-latoria.

10.El propietari de I'habitatge pot dispo-
sar d’aquest sense el consentiment
del conjuge que en tingui Us i sense
autoritzacio judicial, sense perjudici
del dret d'Us.

Aquesta és una diferéncia important
respecte del que es preveu al CC, I'art.
96 del qual assenyala que «per dispo-
sar de I'habitatge i dels béns indicats
I'is dels quals correspongui al conjuge
no titular es requerira el consentiment
de totes dues parts o, si escau, autorit-
zacid judicial» (233-25).

Sobre tota la resta, la regulacié con-
tinguda a I'art. 96 CC sobre aquesta ma-
téria no presenta diferéncies notables
respecte del que s’ha examinat, i és, en
tot cas, molt més concisa‘'?.

C) La compensacié econdmica per
ra6 de treball

Apareix regulada, amb el seglient
contingut esquematitzat, als art. 232-5 i
seg. CCCat:

1. Es déna en el regim de separaci6 de
béns (232-5).

2. Requereix:

a) Que un conjuge hagi treballat per
ala casa substancialment més que
I'altre (232-5-1) o hagi treballat
per a l'altre conjuge sense retribu-
cié o amb una retribucié insufici-
ent (232-5-2).

b) Que l'altre conjuge hagi obtingut
un increment patrimonial superi-
or, d'acord amb les regles previs-
tes al'art. 232-6.

3. Té (en principi) com a limit la quarta
part de la diferéncia entre els incre-
ments dels patrimonis (232-5-4).

4. Es pot haver pactat el seu increment,
reduccié o exclusié, d'acord amb el
que s'estableix al 231-20 (232-7).

5. S’ha de pagar en diners, tret que els
conjuges acordin una altra cosa (232-8).

6. Permet exigirlareduccié de les dispo-
sicions «inoficioses» (art. 232-9).
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7. Es compatible amb els altres drets de
caracter economic que correspon-
guin al conjuge creditor (232-10).

No existeix cap norma equivalent al
CC, en el qual, com sabem, el regim eco-
nomic matrimonial legal supletori és el de
guanys.

D) Laliquidacié del regim econdmic
matrimonial i la divisié dels béns
en comunitat ordinaria indivisa

Cal entendre que és necessari incloure
en el conveni la liquidacié del régim econo-
mic matrimonial. A Catalunya, I'art. 232-2-3
CCCat diu que el conveni «ha de contenir, si
és procedent, la liquidacié del regim econo-
mic matrimonial. Conforme a la interpreta-
cio feta més amunt, només és procedent la
liquidacié quan els conjuges aixi ho acordin,
amb la qual cosa el «deure» a qué es refe-
reix I'art. 232-2-3 se centrara a determinar el
document en qué s’ha de formalitzar aquest
acord, si aquest existeix en el moment de
I'atorgament de 'escriptura.

En aquesta matéria concreta, aquesta
interpretacié tindria suport:

— D’una banda, en el fet que la subor-
dinacié a la voluntat d’almenys una
de les parts es dona també en relacié
amb la segona part de la norma de
I'art. 232-2-3, lletra d), ja que «la di-
visid dels béns en comunitat ordinaria
indivisa» a qué aquesta es refereix es
produira, de conformitat amb I'art.

232-12 CCCat, si en el procediment
de separacié o divorci «qualsevol dels
conjuges exerceix simultaniament l'ac-
cié de divisié de cosa comuna», per
tant, a contrario sensu, no es produira
si cap dels conjuges ho exigeix.

— Draltra banda, en el fet que la previsié
que ara conté el nou art. 95 CC no fa
sind recollir la practica habitual, en
queé el conveni incloia o no la liquida-
ci6 del régim econdmic matrimonial
o la divisio dels béns en comunitat
ordinaria indivisa si els conjuges aixi
ho decidien. Fins ara, I'art. 95 CC es
limitava a assenyalar que la sentén-
cia ferma produiria la dissolucié del
regim economic matrimonial. Ara,
afegeix que aquesta senténcia, com,
si escau, el decret del Secretari Judici-
al o I'escriptura publica, aprovara «la
seva liquidacié si hi hagués mutu acord
entre els conjuges respecte d'aixo». La
liquidacié es donara, per tant, si aixi
ho decideixen els conjuges.

E) Pacte d'aliments per als fills ma-
jors d’edat o emancipats que no
tinguin recursos economics pro-

pis

L'art. 232-4 CCCat ho inclou com
un pacte que «els conjuges també poden
acordar», i sembla que li atribueixin aixi
caracter voluntari, davant d'un aparent
caracter obligatori dels pactes sobre les
matéries a qué es refereix el niUmero 3.
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Hem estat entenent que, en una sepa-
racié o divorci de mutu acord, sembla
possible entendre que la regla general és
que aquest acord s’estengui a la inclusioé
o no en el conveni de les matéries propies
d’aquest. No obstant aixo, el cert és que
aquesta regla s’ha de valorar amb molta
més cautela quan hi ha tercers possibles
afectats, com serien, en aquest cas, els
fills majors d’edat o emancipats que no
tinguin recursos economics propis. De
manera que, encara que pugui resultar
paradoxal, seria precisament el suposit
que la norma preveu com a mera «pos-
sibilitat» el que deixaria de ser aquest, si
es reconeix I'existéncia d'aquests fills, ja
que, en aquest cas, s'esta admetent |'exis-
téncia d'una obligacié d'aliments cap a
aquests, en els termes en qué esta esta-
blerta als art. 237-1 i seg. CCCat. La con-
clusié seria que, havent-se comprovat per
part del Notari I'existéncia de fills majors
d’edat o emancipats, només si els conju-
ges neguen que aquests no tenen recur-
s0s economics propis es podria prescindir
del pacte relatiu a aliments de I'art. 233-2,
lletra e). Sobre aixo, cal tenir en compte
que una manifestacié inexacta per part
seva no perjudica la situacio dels fills,
sempre que l'obligacié d'aliments sub-
sisteixi a carrec dels pares, per imperatiu
legal, en els mateixos termes que abans
de formalitzar el conveni de divorci o se-
paracio.

Havent-se comprovat per part del
Notari I'existencia de fills majors
d’edat o emancipats, només si els
conjuges neguen que aquests no
tenen recursos economics propis es
podria prescindir del pacte relatiu a
aliments de l'art. 233-2, lletra e)

Per contra, si els conjuges reconei-
xen |'existencia de fills majors o emanci-
pats que no tenen recursos economics,
aquest pacte hauria de formar part del
conveni. | entenc que, atés que I'obligacio
d’aliments inclou o pot incloure el dret a
habitatge a favor d'aquests fills, s’hauria
de confirmar la coheréncia del contin-
gut d’'aquest pacte amb el qual, si escau,
s’hagués estipulat sobre I'is de I'habitat-
ge familiar, atés que, com veiem abans,
la finalitat del pacte relatiu a aquest Us és
la de «satisfer, en la part que sigui proce-

dent, els aliments dels fills comuns que
conviuen amb el beneficiari de I'is o la
prestacié compensatoria d’aquest» (233-
20, numeros 1i 7).

Les conclusions exposades son tras-
lladables al que es preveu al régim del
CC, en que 'art. 90, lletra c), es refereix a
aquest pacte en tractar de «la contribucio
a les carregues del matrimoni i aliments,
com també les seves bases d'actualitzacié
i garanties, si escau». L'art. 93 CC, d'altra
banda, assenyala que: «Si convisquessin
en el domicili familiar fills majors d’edat o
emancipats que no tinguessin ingressos
propis, el Jutge, en la mateixa resolucio,
fixara els aliments que siguin deguts con-
forme als articles 142 i segiients d’aquest
Codi»"™,

F) Altres pactes

Es habitual la inclusié en el conveni
de pactes que, sense ser matéria propia
d'aquest, els conjuges estipulen amb
motiu de la seva separacié o divorci. De
vegades, es tracta de transmissions patri-
monials que no encaixen en la liquidacié
del régim econdmic matrimonial, per
exemple, per fer referéncia a béns priva-
tius d'algun d’ells.

La DGRN ha establert una doctrina
generalment restrictiva de la inscribili-
tat d’aquests pactes, sobre la base que
aquests «tenen la seva significacié negoci-
al propia, I'abast i I'eficacia dels quals hau-
ran de ser valorats en funcié de les exigenci-
es generals de qualsevol negocijuridic i dels
particulars que imposi el seu contingut con-
cret i la finalitat perseguida». La casuistica
és ampliaila seva solucié no és uniforme:
es poden veure, entre d’altres, la Reso-
lucié de 13 de juny de 2011, sobre la no
inscripcid de l'aportacié a guanys, previa
a la liquidacio en el conveni regulador; la
Resolucié de 26 de juny de 2013, que as-
senyala que, tret que es tracti de I'habitat-
ge familiar, no és possible la dissoluci6 de
comunitat en un conveni regulador, sin6é
que requereix escriptura publica; la Reso-
lucié de 5 de desembre de 2012, que, en
canvi, admet la inscripcio de I'adjudicacio
en conveni d'un garatge inscrit a favor de
tots dos conjuges en separacié de béns;
la Resolucié de 9 de marg de 2013, que
no lI'admet quan el garatge havia estat
adquirit en estat de solter per part del
conjuge que ara I'adjudica, o la Resolucio
de 8 de maig de 2012, que permet que

en el conveniregulador s’estipuli la cessio
als fills de la meitat indivisa de I'habitatge
familiar, tot i que requereix I'acceptacié
d'aquests.

Ara bé, sembla clar que el fet que el
negoci en qulestié no sigui inscrivible
quan es tracta d'un conveni aprovat ju-
dicialment és una cosa, i que no ho sigui
quan estigui recollit en escriptura publica
sera una altra cosa molt diferent, ja que,
tal com assenyala el TS, «no hi ha obstacle
per ala seva validesa com a negoci juridic,
en que va concorre el consentiment, l'objec-
teilacausa, ino hiha cap motiu d’invalide-
sa» (SSTS de 22 d'abril de 1997 i de 21 de
desembre de 1998).

Aixo vol dir que, si I'escriptura de se-
paracié o divorci incorpora un conveni
en qué els conjuges estipulen qualsevol
tipus de pacte amb una naturalesa nego-
cial diferent de la que és propia d’aquest,
el Notari haura de confirmar que es com-
pleixen tots els requisits necessaris per
a la seva eficacia, incloent-hi, si escau, la
inscripcio registral, i, si no és aixi, haura de
denegar l'autoritzacié o advertir deguda-
ment els atorgants.

2. Elcontrol notarial del contingut del
conveni

Existeix una important qliestié a re-
soldre, que és la relativa a I'abast de la
norma, ja referida, continguda al para-
graf tercer de I'art. 90 CC, que es dirigeix
expressament a la intervencié notarial
dient: «Quan els conjuges formalitzin els
acords davant del Secretari Judicial o el
Notariiaquests considerin que, a parer seu,
algun d’ells pot ser danyds o greument
perjudicial per a un dels conjuges o per als
fills majors o menors emancipats afectats,
ho advertiran als atorgants i donaran
per acabat I'’expedient. En aquest cas, els
conjuges només podran acudir davant del
Jutge per a I'aprovacié de la proposta de
conveni regulador».

El suposit resulta excepcional, per-
qué obliga el Notari a un judici, necessa-
riament subjectiu, sobre una matéria en
qué, si no hi ha menors afectats, existeix,
en principi, plena llibertat entre els con-
juges. | pot suscitar, evidentment, mol-
tissims dubtes, sobretot en aquells casos
en que existeixi una renuncia de drets (a
la prestacié compensatoria, a la pensié
economica...).
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Entenem, en tot cas, que la norma no
resulta aplicable a Catalunya, en que l'art.
233-3-1 CCCat estableix que: «Els pactes
adoptats en conveni regulador han de
ser aprovats per ['autoritat judicial, tret
dels punts que no siguin conformes amb
l'interés dels fills menors». Per tant, si no
hi ha fills menors, tots els altres aspectes
han de ser aprovats pel Jutge, segons ha
reconegut el TSJC, entre altres, a les sen-
téncies de 19 de juliol de 2004 i de 28 de
gener de 201079, En el mateix sentit, la
SAP Barcelona (Seccié 12a) 198/2014, de
18 de marg, assenyala que «el principi d'in-
tervencio minima en materies de Dret Pri-
vat determina que el control judicial s’ha de
limitar, en aquests casos, a recollir la ratifi-
cacié del conveniia comprovar que I'acord
és licit, és a dir, que no va contra l'ordre pu-
blic nila moral (art. 1275 CC), com tampoc
no perjudica els menors». | si aixo és en el
cas de separacio o divorci judicial, no pot
ser d’altra manera quan es tramiti davant
de Notari.

Una questio diferent seria, en efecte,
que s'apreciin pactes «contraris a la llei, la
moral o I'ordre ptbic o que afectin algun
dels principis generals de I'ordenament
juridic», que la STSJC de 10 de setembre
de 2010 ja va declarar que no poden ser
aprovats.

3. Garanties del conveni

L'art. 90.2 CC estableix que: «Des de
I'aprovacié del conveni regulador o I'ator-
gament de l'escriptura publica, podran
fer-se efectius els acords per la via de
constrenyiment».

En tot cas, les parts podran establir
les garanties reals o personals que re-
quereixi el compliment del conveni (art.
90.4 CC).

IV. EFICACIA | INSCRIPCIO DE
L’ESCRIPTURA

Com deiem més amunt, d’acord amb
elsart. 83189 CC, els efectes de la separa-
cié matrimonial o divorci es produeixen
des de la manifestacié del consentiment
de tots dos conjuges atorgat en escriptu-
ra publica. No obstant aixo, fins que no
es practiqui la inscripci6 al Registre Civil,
aquests efectes no perjudicaran tercers
de bona fe.
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Per aquesta rad, I'art. 83 CC exigeix
que es remeti copia de |'escriptura pu-
blica al Registre Civil. Aquesta mateixa
obligacié ve imposada en el nou art. 61
LRC, que concreta que aquesta remissiod
s'haura d’efectuar «en el mateix dia o el
seglient habil, i per mitjans electronics, a
I'Oficina General del Registre Civil». Fins
al desenvolupament d’aquesta forma de
comunicacio, sembla que es podra donar
compliment a aquesta obligacié mitjan-
cant remissio de la copia autoritzada es-
tesa en paper.

V. MODIFICACIO DEL CONVENI

Com sembla obvi, el conveni de
separacio o divorci estipulat de comu
acord pels conjuges pot ser modificat per
aquests en qualsevol moment. Aquesta
possibilitat esta reconeguda amb caracter
general a I'art. 90.3 CC: «Les mesures que
hagin estat convingudes davant del Secre-
tari Judicial o en escriptura publica podran
ser modificades per un nou acord, subjecte
als mateixos requisits en aquest Codi».

D’'una manera més especifica, el CC
es refereix al pacte relatiu a la pensié
compensatoria assenyalant a I'art. 100
que: «La pensid i les bases d’actualitzacié
fixades en el conveni regulador formalitzat
davant del Secretari Judicial o el Notari es
podran modificar mitjangcant un nou con-
veni, subjecte a aquests requisits exigits en
aquest Codi». 1 com un tipus especific de
modificacié d’aquesta pensid, I'art. 99
estableix que: «En qualsevol moment es
podra convenir la substitucié de la pensio
[...] per la constitucié d’una renda vitalicia,
l'usdefruit de determinats béns o I'entrega
d’'un capital en béns o en diners».

En congruénciaamb el que abans s'ha
assenyalat sobre la necessitat d'inscripcio
al Registre Civil, I'art. 61 LRC assenyala:
«Les resolucions judicials o les escriptures
publiques que modifiquin les inicialment
adoptades o convingudes també hauran
de ser inscrites al Registre Civil». | s’haura
d’entendre que, fins a aquest precis mo-
ment, no es produeixen els seus efectes
en perjudici de tercers de bona fe.

VI. FORMA | EFECTES DE LA RE-
CONCILIACIO

L'art. 84 CC es refereix a la reconci-
liacié entre conjuges assenyalant que
aquesta «posa fi al procediment de sepa-

racio i deixa sense efecte ulterior el que s’hi
resol, pero tots dos conjuges separada-
ment hauran de posar-ho en coneixement
del Jutge que entengui o hagi entes del li-
tigi. No obstant aixo, mitjangant resolucié
judicial, seran mantingudes o modificades
les mesures adoptades en relacié amb els
fills, quan existeixi causa que ho justifiqui.
Quan la separacié hagi tingut lloc sense
intervencié judicial, en la forma prevista a
I'article 82, la reconciliacid s’haura de for-
malitzar en escriptura publica o acta de
manifestacions».

Els efectes de la reconciliacié davant
de tercers estan subjectes, segons
reconeix el mateix art. 84 CC en el

seu darrer paragraf, a la inscripcié al

Registre Civil corresponent

Convé fer alguns comentaris sobre
aquesta norma:

— En primer lloc, que es tracta d'una
possibilitat limitada al suposit de se-
paracié matrimonial, en qué el vincle
conjugal no s’ha extingit. En cas d’ha-
ver-hi hagut un divorci, la reconcilia-
Ci6 dels exconjuges no passa de ser
un suposit merament factic, sense
transcendeéncia juridica, tot i que sen-
se perjudici de la possibilitat d'un nou
matrimoni entre aquests.

— Quessi la separacio ha estat judicial, la
reconciliacié ha de ser també judicial,
i no és possible formalitzar-la en do-
cument notarial.

— Que la referéncia que fa la norma a
I'acta de manifestacions com a pos-
sible document a atorgar no ens
sembla encertada, llevat que s'ad-
meti la interpretacié feta més amunt
sobre la possibilitat d'una resolucid
notarial no simultania a la prestacié
del consentiment dels conjuges a la
separacid; en aquest cas es podria
admetre que la reconciliacié anterior
a aquesta resolucio es reculli a I'acta
de manifestacions (per més que la
forma aparentment més adequada
seria una diligéncia en la mateixa es-
criptura). En qualsevol cas, atés que la
reconciliacié implica una declaracié
de voluntat que provoca deixar sense
efecte allo estipulat a I'escriptura de
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separacid, el vehicle documental ade-
quat hauria de ser I'escriptura publica.

Fora d'aixo, els efectes de la reconci-
liaci6 davant de tercers estan subjectes,
segons reconeix el mateix art. 84 CCen el
seu ultim paragraf, a la inscripcio al Regis-
tre Civil corresponent.

VIl. CONFLICTE DE LLEIS

1. Conflicte internacional

A) Llei aplicable al divorci i la sepa-
racioé

Si algun dels conjuges és nacional o
resident d’algun pais estranger, cal deter-
minar quina llei s'aplica a la separacié o
divorci, una qliesti6 diferent i posterior a
la comentada al principi en relacié amb les
regles de determinacioé de la competéncia
notarial. L'art. 9.2 CC assenyala respecte
d'aixo que «la separacid i el divorci es regi-
ran per la llei que determina I'article 107». |
aquest, en la redaccié rebuda ara a la LJV,
disposa en el seu numero 2 que «la sepa-
racié i el divorci legal (caldra entendre «la
separacid legal i el divorci») es regiran per les
normes de la Unid Europea o espanyoles de
Dret Internacional Privat»"'®. Aquesta mo-
dificacié adequa la normativa interna a la
situacié de fet ja existent des de I'entrada
en vigor, el dia 21 de juny de 2012, del Re-
glament 1259/2010 del Consell, de 20 de
desembre de 2010 (també conegut com a
Reglament Roma lll), pel qual s’estableix
una cooperacio reforcada en 'ambit de la
llei aplicable al divorci i la separacié judici-
al. Des d'aquesta data, I'aplicabilitat direc-
ta de la normativa europea havia suposat
el desplagament de I'anterior contingut de
I'art. 107.2 CC7,

Ara bé, cal tenir en compte que el Re-
glament 1259/2010 s’aplica Unicament
als «motius per al divorci o la separacié ju-
dicial» (Considerant 10). Queden exclosos
els efectes juridics o les consequiéncies
legals del divorci o la separacio, quiestié
que afecta directament a algunes de les
materies que sén o poden ser objecte del

conveni. Abans de referir-nos, encara que
sigui de manera succinta, a aquestes, as-
senyalarem els principis fonamentals que
resulten del Reglament 1259/2010:

1. Per determinar la llei aplicable, cal
atendre, en primer lloc, al que es dis-
posaa l'art. 5.1:

Els conjuges podran convenir a desig-
narlallei aplicable al divorciiala separacié
judicial, sempre que sigui una de les lleis
segiients:

a) Lalleidel’Estaten que els conjuges
tinguin la seva residéncia habi-
tual en el moment de formalitzar el
conveni.

b) La llei de I'Estat de I'ultim lloc de
residéncia habitual dels conju-
ges, sempre que un d’ells encara
resideixi alla en el moment en qué
es formalitzi el conveni.

¢) Lallleide I'Estat la nacionalitat del
qual tingui un dels conjuges en el
moment en que es formalitzi el con-
veni, o

d) Lalleidel forum.

Es previsible, en conseqiiéncia, que
en requerir el divorci o la separacié
notarial el mutu acord dels conjuges,
aquest s'estengui a la determinacié
de la legislacié aplicable. Si no, cal
acudir als criteris supletoris que pre-
veu l'art. 8 del Reglament:

A falta d’'una eleccié segons el que
s’estableix a l'article 5, el divorci i la
separacio judicial estaran subjectes
ala llei de I'Estat:

a) En qué els conjuges tinguin la
seva residéncia habitual en el
moment de la interposicié de la de-
manda o, si no n’hi ha,

b) En queé els conjuges hagin tingut la
seva ultima residéncia habitual,
sempre que el periode de residén-
cia no hagi finalitzat més d'un any
abans de la interposicié de la deman-
da, i que un d'ells encara resideixi alla
en el moment de la interposicio de la
demanda o, sino n’hi ha,

¢) Delanacionalitat de tots dos con-
juges en el moment de la interposi-
ci6 de la demanda o, si no n’hi ha,

d) Davant dels organs jurisdiccio-
nals als quals s’interposi la deman-
da.

Esimportant destacar que, del seu art.
4 (i dels considerants 12 i 14), en re-
sulta que el Reglament és d’aplicacié
«universal» o erga omnes. Aix0 sig-
nifica la seva aplicabilitat al divorci o
separacié que es plantegi davant I'au-
toritat competent de I'Estat Membre
participant (condicié que té Espanya),
amb independeéncia que la nacionali-
tat, la residencia habitual o el domicili
dels conjuges sigui d'un Estat Mem-
bre, participant o no, o d'un Estat no
membre de la Unié Europea, i fins i tot
quan, com a consequiéncia de la seva
aplicacié, resulti designada la llei ma-
terial d’'un Estat Membre, participant
o no, d'un Estat no membre de la Uni6
Europea.

D’acord amb I'art. 10, s'aplicara la llei
del forum quan el Dret que resulti
dels art. 5 a 8 no prevegi el divorci o
no concedeixi a un dels conjuges, per
motius de sexe, igualtat d’accés al di-
vorci o a la separacié judicial.

L'art. 11 del Reglament prohibeix el
reenviament, assenyalant expressa-
ment que la remissio s'entendra feta
a les normes juridiques en vigor a
I'Estat en questid, amb exclusié de les
normes de Dret Internacional Privat.

| l'art. 14 estableix determinades re-
gles per a aquells suposits d’aplicabi-
litat de legislacié d'un Estat en qué
coexisteixin diferents legislacions
territorials"®:

a) Qualsevol referéncia a la legislacié
de tal Estat s’entendra, als efectes de
determinar la llei aplicable d’acord
amb el present Reglament, com una
referéncia a la legislacié vigenten la
unitat territorial de qué es tracti.

b) Qualsevol referencia a la residéncia
habitual en aquest Estat s’entendra
com una referéncia a la residéncia
habitual en una unitat territorial.

¢) Qualsevol referéncia a la naciona-
litat es referira a la unitat territorial
designada per la llei de tal Estat o,
a falta de normes a aquests efectes,
a la unitat territorial elegida per les
parts, o bé, a falta d'eleccié, ala uni-
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tat territorial amb la qual el conjuge
o els conjuges estiguin més estreta-
ment vinculats.

Es tracta, per tant, d’'una remissio
directa en els dos primers suposits,
mentre que per al tercer, quan el punt
de connexi6 sigui la nacionalitat, es-
tableix, en primer lloc una remissio
indirecta a les normes de Dret inter-
territorial d’aquest Estat; si no nhi ha,
ala normativa aplicable a la unitat ter-
ritorial escollida per les parts, i, com a
clausula de tancament, a un criteri de
vinculacio efectiva.

Tot i que abans deiem que alld previ-
sible és que, en un suposit de separa-
Ci6 o divorci de mutu acord, existeixi
també consens amb vista a la deter-
minacié de la legislacié aplicable, la
lletra c) de l'art. 14 no sembla perme-
tre escollir, en cas que aquesta legis-
lacié sigui la d'un Estat amb diferents
normatives territorials, la d'un territo-
ri en concret quan aquest Estat té les
seves propies normes de conflicte in-
terterritorial, fet que, sens dubte, pot
complicar la soluci6 al conflicte.

El Reglament no s’aplica als efectes
juridics o consequeéncies legals

del divorci o la separacio, la qual
cosa obliga a tenir en compte la
normativa internacional que pugui
afectar algunes de les materies que
sén propies del conveni regulador

B) Llei aplicable als efectes juridics
del divorci o la separacié

Com déiem abans, el Reglament no
s'aplica als efectes juridics o consequén-
cies legals del divorci o la separacio, la
qual cosa obliga a tenir en compte la nor-
mativa internacional que pugui afectar
algunes de les matéries que sén propies
del conveni regulador. Seguint en aquest
punt CALVO CARAVACA i CARRASCOSA
GONZALEZ", i limitant-nos a aquelles
questions propies del suposit en qué el
divorci o la separacié puguin formalitzar-
se davant de Notari, podem assenyalar:

1. El procediment de separaci6 o divor-
ci es considera un «aspecte proces-
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sal», i, com a tal, subjecte a la llei pro-
cessal de I'Estat Membre els tribunals
del qual (en direm autoritats, a fi d'in-
cloure el Notari) siguin competents.

2, Els aliments i les pensions degudes
als fills com a conseqiiéncia del di-
vorci, com també aquells a qué tingui
dret un dels conjuges, i la compen-
sacio per desequilibri economic es
regeixen per la llei determinada en
virtut del Protocol de La Haia de 23
de novembre de 2007 (llei aplicable a
les obligacions alimentaries).

3. Lalleiaplicable a la dissolucié i liqui-
dacioé del régim econdomic matrimo-
nial sera la mateixa que regula aquest
regim, que, en el nostre Dret, es deter-
mina d'acord amb els art. 9.2 9.3 CC.

4. L'assignaci6 de I'is de I’habitatge fa-
miliar i del parament de la llar depen
de I'existéncia o no de fills, i de I'edat
d'aquests, i I'esquema aplicable es
pot sintetitzar de la segiient manera:

a) En cas que hi hagi fills menors
d’edat:

a.1)Si el fill és menor dedat i
menor de 18 anys (suposit
en qué, com ja sabem, no
és possible el divorci o la se-
paracié davant de Notari),
s'aplica el Conveni de La Haia
de 19 d'octubre de 1996, que,
com a regla general, atén a la
llei de la residencia habitual
del menor.

a.2)Si el fill és menor dedat
d’acord amb la seva naciona-
litat, perd major de 18 anys
(possibilitat que cal tenir en
consideracié, fins i tot quan
sigui també per excloure la
competéncia notarial), s'apli-
calart. 9.6 CC,queremetala
llei nacional del menor.

b) Sino hihafills, o els que hiha sén
majors d'edat, s'aplica l'art. 10.1
CC, del qual se'n regeix la mate-
ria per la llei corresponent al lloc
d’ubicacié de 'immoble.

2. Conflicte interterritorial

Com sabem, I'art 149.1.8 de la Consti-
tucioé reserva a I'Estat la competéncia ex-

clusiva sobre les «relacions juridicocivils re-
latives a les formes de matrimoni», fet que
s’ha entes que inclou la regulacié de les
causes de separacié matrimonial i divor-
ci, els requisits de les quals es contenen
al CC, art. 73 i seg., alguns dels quals han
estat objecte de modificacio a la LJV. Ara
bé, els efectes de la separacié matrimoni-
al i el divorci si que poden ser objecte de
regulacié per les comunitats autonomes
que assumeixin aquesta competencia, i
aquest és el cas de Catalunya, que ha re-
gulatla materia als art. 233-1 i seg. CCCat,
com també d’Aragé (art. 79 i seg. del Codi
de Dret Foral d’Arag6), Comunitat Valen-
ciana (Llei 20/2007, de régim economic
matrimonial, i Llei 5/2011, d’1 d’abril,
de relacions familiars dels fills i filles els
progenitors dels quals no conviuen), i de
Balears i Navarra, en ambits en principi no
afectants a la separacié o divorci davant
Notari.

Per tant, si els conjuges espanyols te-
nen veinatge civil i residéncia habitual en
el mateix territori d’entre els que tenen
normativa propia sobre els efectes de la
separacié o divorci, sera aquesta l'aplica-
ble. Pero, si no hi ha coincidencia en cap
d’aquestes circumstancies, cal acudir a les
corresponents normes de conflicte®.

En relacié6 amb aquesta questio, I'art.
16 del Reglament 1259/2010 determina
que aquest només s’aplicara als conflic-
tes exclusivament interterritorials quan
I'Estat Membre aixi ho decideixi®". Fins a
la publicacié de la LJV, Espanya tenia el
seu propi sistema conflictual per resol-
dre aquests suposits, ja que, com déiem
abans, I'art. 107.2 CC contenia una nor-
mativa que, inaplicable paradoxalment
en el cas de conflicte de lleis en ambit
internacional un cop vigent el Reglament
Roma lll, sequia determinant (mitjancant
la substitucié del concepte de naciona-
litat pel de veinatge civil) la llei aplicable
quan es tractava d'un conflicte interterri-
torial intern, per virtut de la remissié con-
tinguda a l'art. 16 CC.

No obstant aixo, la LJV ha donat no-
va redaccid a aquest art. 107.2, que ara
estableix: «La separacid i el divorci legal es
regiran per les normes de la Unié Europea o
espanyoles de Dret Internacional Privat». La
qual cosa suposa ampliar el joc de remis-
sions, amb un resultat potser menys satis-
factori que I'esperat. Recordem:I'art. 16 CC
ens remet a l'art. 9.2; aquest, a l'art. 107, i
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aquest, a les normes de la Unié Europa. Ai-
x0 semblaria provocar l'aplicabilitat, tam-
bé en I'ambit dels conflictes interterrito-
rials, dels punts de connexio establerts al
Reglament 1259/2010, la qual cosa deter-
minaria la possibilitat de conveni entre els
conjuges per fixar la llei aplicable a la seva
separacio o divorci i, a falta de tal conve-
ni, I'aplicacié, amb caracter preferent, del
punt de connexid basat en la residencia
habitual comuna i, subsidiariament, el del
veinatge civil comd; i la llei del forum (en
el cas de la separacio o el divorci notarial,
la corresponent a la residéncia del Notari)
quedara com a criteri residual.

Aquest esquema suposaria, en defi-
nitiva, un canvi de sistema de punts de
connexid, el de I'antic art. 107.2 CC pel
del Reglament 1259/2010, que es veuria
justificat, a més, per raons de coordina-
cio. Pero aquest esquema es podria es-
fondrar, si tenim en compte que el Re-
glament 1259/2010 s’aplica Unicament
als «motius per al divorci o la separacid
judicial», supdsit en relacié amb el qual
no és possible, per definicid, el conflicte
intern de lleis, ja que es tracta d’'una ma-
téria regulada per I'Estat, amb aplicabili-
tat directa en tot el territori espanyol®,
| si aquesta interpretacié fos correcta, no
estariem davant d’un canvi de sistema de
punts de connexid, sin6é davant d’'una de-
rogacio del sistema anterior, sense subs-
titucié per un de nou.

Només si acceptem I'opinié de CALVO
CARAVACA i CARRASCOSA GONZALEZ

que la Lex Divortii / Lex Separationis regula
el contingut necessari del conveni regula-
dor, trobariem possible solucié als dubtes
que la modificacié operada planteja®®.
Sustenten aquesta idea aquests autors,
seguint G. WIEDERKERHR i P. HAMMJE, en
qué la presentacié del conveni opera com
una condicié o un requisit del divorci o
la separacid. Si s'entén aixi, el Reglament
1259/2010 i els punts de connexié que
en aquest s’hi estableixin serien aplica-
bles per determinar la qliestié principal
de quina normativa s’ha de prendre en
consideracié per atendre el contingut
del conveni regulador de la separacié o
el divorci.

| tot aixd que s’ha dit anteriorment
sense perjudici que la remissié a «les nor-
mes de la Unié Europea o espanyoles de
Dret Internacional Privat» que ara fa l'art.
107.2 CC ens obligui a tenir també en
compte la normativa ja indicada a I'apar-
tat anterior com a aplicable als efectes ju-
ridics del divorci o separacié. Una quiestio
que pot donar lloc a certa confusio, en al-
gun cas, ja que, com assenyalavem abans,
I'aplicabilitat preferent de la normativa
europea pot donar lloc a desplacaments
potser inesperats de la normativa conflic-
tual interna, com la continguda a I'art. 9.7
CCenrelacié amb la prestacié d'aliments
entre parents.

(1) Art. 54.1 LN: «Els conjuges, quan no tin-
guin fills menors no emancipats o amb
la capacitat modificada judicialment
que depenguin d’ells, podran acordar la
seva separacié matrimonial o divorci de
mutu acord, mitjangant la formulacié d'un
conveni regulador en escriptura publica.
Hauran de prestar el seu consentiment da-
vant del Notari de I'tiltim domicili comu
o el del domicili o residéncia habitual de
qualsevol dels sol-licitants».

(2) Lart. 3 del Reglament 2201/2003 esta-
bleix que: «1. En els assumptes relatius al
divorci, la separacié judicial i la nul-litat
matrimonial, la competéncia recaura en els
organs jurisdiccionals de I'Estat Membre:
a) En el territori del qual es trobi:

— La residéencia habitual dels conjuges, o
— L'altim lloc de residencia habitual dels
conjuges, si un dells encara hi resideix, o
— La residéncia habitual del demandat, o
— En demanda conjunta, la residencia ha-
bitual d’'un dels conjuges, o

— La residéncia habitual del demandant,
si hi ha residit almenys un any immediata-
ment abans de la presentacié de la deman-
da, o

— La residencia habitual del demandant,
en cas que hi hagi residit almenys els sis
mesos immediatament anteriors a la pre-
sentacid de la demanda i sigui nacional de
I'Estat Membre en qliesti6 o, en el cas del
Regne Unit i Irlanda, hi tingui el seu domi-
cile.

b) De la nacionalitat d'ambdés conjuges o,
en el cas del Regne Unit i Irlanda, del domi-
cile comd.

2. Als efectes del present Reglament, el
terme domicile sentendra en el mateix
sentit que té aquest terme d’‘acord amb
els ordenaments juridics del Regne Unit i
d’Irlanda.

Ana QUINONES ESCAMEZ, «;Cuando se
aplica el Reglamento Bruselas Il bis? EI TJ-
CE se pronuncia sobre su dmbito de apli-
caciony, a Revista de Derecho Comunitario
Europeo, num. 30, Maig/Agost 2008, pag.
457-482.

Art. 82.1 CC: «Els conjuges podran acor-
dar la seva separacié de mutu acord
transcorreguts tres mesos des de la ce-
lebracio del matrimoni mitjancant la for-
mulacié d’un conveni regulador davant
del Secretari Judicial o en escriptura pu-
blica davant de Notari, en qué, juntament
amb la voluntat inequivoca de separar-se,
determinaran les mesures que hagin de
regular els efectes derivats de la separacié
en els termes establert a I'art. 90. Els funci-
onaris diplomatics o consulars, en exercici
de les funcions notarials que tenen atri-
buides, no podran autoritzar l'escriptura
publica de separacié».

Art. 87 CC: «Els conjuges també podran
acordar el seu divorci de mutu acord mit-
jangant la formulacié d’un conveni regu-
lador davant del Secretari Judicial o en
escriptura publica davant de Notari, en la
forma i amb el contingut regulat a I'art.
82, i han de concorre els mateixos requi-
sits i circumstancies exigides en aquest.
Els funcionaris diplomatics i consulars, en
exercici de les funcions notarials que tenen
atribuides, no podran autoritzar l'escriptu-
ra publica de divorci».

Art. 82.2 CC: «No sera d'aplicacié el que
disposa aquest article quan hi hagi fills
menors no emancipats o amb la capacitat
modificada judicialment que depenguin
dels seus progenitors».

Art. 54.1 LN: vegeu la nota 1.

Art. 82.1, paragraf segon CC: «Els conju-
ges hauran dintervenir en l'atorgament
de manera personal, sense perjudici
que hagin d'estar assistits per Lletrat en
exercici, i hauran de prestar el seu con-
sentiment davant del Secretari Judicial
o el Notari. Igualment, els fills majors o
menors emancipats hauran d’atorgar el
consentiment davant del Secretari Judici-
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A
=
=)

(1m

(12)

al o el Notarirespecte de les mesures que els
afectin per no tenir ingressos propis i con-
viure en el domicili familiar».

Art. 54.2 LN: «Els conjuges hauran d'estar
assistits en I'atorgament de l'escriptura pu-
blica de Lletrat en exercici».

Art. 82.1, paragraf segon CC: vegeu la no-
ta 4.

Aixi ho recullen Pere DEL POZO, Antoni
VAQUER i Esteve BOSCH a I'obra Derecho
Civil de Cataluia: Derecho de Familia, Ed.
Marcial Pons, Madrid, 2013, pag. 121.

«El Notari, abans d‘autoritzar l'escriptura
a que es refereix I'apartat 1, ha d’informar
per separat a cada un dels atorgants sobre
'abast dels canvis que es pretenen intro-
duir amb els pactes respecte al régim legal
supletori i els ha d'advertir del seu deure
reciproc de proporcionar-se la informacié
a qué es refereix I'apartat 4».

La possibilitat d'aquests pactes també va
ser reconeguda pel Tribunal Suprem en
Sentencia de la Sala Civil, seccié 1a, del
31 de marg de 2011.

Art. 231-20: «4. El conjuge que pretengui
fer valer un pacte en previsié d'una ruptura
matrimonial té la carrega d‘acreditar que
I'altra part disposava, en el moment de
signar-lo, d’informacio suficient sobre
el seu patrimoni, els seus ingressos i les
seves expectatives economiques, sem-
pre que aquesta informacié fos rellevant
amb relacié al contingut del pacte.

5. Els pactes en previsié de ruptura que en
el moment en qué es pretén el compliment
siguin greument perjudicials per a un con-
juge no son eficagos, si aquest acredita que
han sobrevingut circumstancies relle-
vants que no es van preveure ni es podien
raonablement preveure en el moment en
qué es van atorgar».

Destacar, en aquest sentit, que el pos-
sible pacte relatiu al «régim de visites i
comunicacié dels néts amb els seus avis»
que inclouen aquests articles es refereix
als néts menors d'edat, com resulta de la
Llei 42/2003, de 21 de novembre, que va
introduir la norma en el CC, i de I'art. 233-
12-1, quan parla de la relacié6 «amb els
germans majors d'edat que no convisquin
ala mateixa llar.

Diu aquest article que: «Si no hi ha acord
dels conjuges aprovat pel Jutge, I'is de I'ha-
bitatge familiar i dels objectes d'us ordinari
en aquest correspon als fills i al conjuge en
la companyia del qual es quedin.
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(14)

(16)

(17)

Quan alguns dels fills es quedin en la com-
panyia d’un i els altres, en la de I'altre, el
Jutge resoldra el que sigui procedent.

Si no hi ha fills, es podra acordar que ['s
d'aquests béns, pel temps que prudenci-
alment es fixi, correspongui al conjuge no
titular, sempre que, ateses les circumstanci-
es, ho fessin aconsellable i el seu interés fos
el més necessitat de proteccié».

L'art. 142 CC assenyala que: «Sentén per
aliments tot el que és indispensable per al
manteniment, 'habitatge, el vestit i I'assis-
tencia médica. Els aliments també inclouen
l'educacid i la instruccié de l'alimentista
mentre sigui menor d'edat i fins i tot des-
prés, quan no hagi finalitzat la seva for-
macid per causa que no li sigui imputable».
L'obligacié d'aliments, per tant, s'estén
també a aquest suposit.

En el mateix sentit, la SAP Barcelona (Sec-
cié 12a) 198/2014, de 18 de marg, asse-
nyala que «el principi d'intervencié minima
en materies de Dret Privat determina que el
control judicial s’ha de limitar, en aquests
casos, a recollir la ratificacié del conveniia
comprovar que l'acord és licit, és a dir, que
no va contra l'ordre public ni la moral (art.
1275 CC), com tampoc no perjudica les me-
nors».

Paral-lelament, I'art. 10 LJV disposa, amb
caracter general, que «els drgans judicials
espanyols aplicaran als expedients i actes
de jurisdiccié voluntaria respecte de les
quals resultin competents la llei determi-
nada per les normes de la Unié Europea o
espanyoles de Dret Internacional Privat.
Aquest article disposava: «La separacié
i el divorci es regiran per la llei nacional
comuna dels conjuges en el moment de la
presentacio de la demanda; a falta de naci-
onalitat comuna, per la llei de la residencia
habitual comuna del matrimoni en aquell
moment i, si no n’hi ha, per la llei de I'Ulti-
ma residencia habitual comuna del matri-
moni, si un dels conjuges encara resideix
habitualment en aquest Estat.

En tot cas, s‘aplicara la llei espanyola quan
un dels conjuges sigui espanyol o resideixi
habitualment a Espanya:

a) Si no resulta aplicable cap de les lleis an-
teriorment esmentades.

b) Si a la demanda presentada davant del
tribunal espanyol la separacid o el divorci
es demana per tots dos conjuges o per un
amb el consentiment de I'altre.

¢) Siles lleis indicades en el paragraf primer
d'aquest apartat no reconeixen la separa-

(18)

(19)

(20)

(21

(22)

(23)

cié o el divorci o ho fan de forma discrimi-
natoria o contraria a l'ordre public».

Al seu torn, I'art. 15 determina la norma-
tiva de conflicte encarregada de resoldre
els casos de remissid a un Estat plurilegis-
latiu de base personal: «Tota referéncia a
la llei d’un Estat que tingui dos o més siste-
mes juridics o conjunts de normes aplica-
bles a diferents categories de persones res-
pecte a les qliestions regulades pel present
Reglament s'entendra com una referéncia
al sistema juridic determinat per les normes
vigents en aquest Estat. A falta d’‘aquestes
normes, s‘aplicara el sistema juridic o el
conjunt de normes amb qué el conjuge o
els conjuges estiguin més estretament vin-
culats».

Alfonso-Luis CALVO CARAVACA i Javier
CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Inter-
nacional Privado, vol. Il, Ed. Comares, Gra-
nada, 2013, pag. 265 i seg.

En aquest punt, el fet que l'art. 13 CC
assenyali que «les disposicions d'aquest
titol preliminar, en allo que determinen els
efectes de les lleis i les regles generals per a
la seva aplicacié, com també les del Titol
IV del Llibre I, amb excepcid de les normes
d‘aquest ultim relatives al régim econdomic
matrimonial, tindran aplicacié general
i directa a tot Espanya» sembla que no
impedeix l'aplicacié de les normes dic-
tades per la corresponent comunitat au-
tonoma, si aixi resultés de I'aplicacié de
les corresponents normes de conflicte,
ja que és el mateix Titol Preliminar, en el
seu art. 9.2, el que determina, de manera
especial, la normativa aplicable, en as-
senyalar que «la nul-litat, la separacié i el
divorci es regiran per la llei que determina
I'article 107>».

«Els Estats Membres participants en que
s‘apliquen diferents sistemes juridics o con-
junts de normes a les qliestions regulades
pel present Reglament no estaran obligats
a aplicar-lo als conflictes de lleis que es
plantegin exclusivament entre aquests sis-
temes juridics o conjunts de normes».

En aquest sentit, el Magistrat Joaquin
BAYO DELGADQO, dins de l'obra col-lectiva
Memento experto crisis matrimoniales, Ed.
Francis Lefebvre, Madrid, 2014, pag. 435.
Alfonso-Luis CALVO CARAVACA i Javier
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit, pag.
263.
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SUMARI

L'expressio jurisdiccié voluntaria neix
com a mera contraposicié a la de jurisdic-
cid contenciosa i apareix per primer cop
a les Institucions, de Marcia, per referir-se
al'ambit competencial que ja ostentaven
els proconsols tan aviat com sortien de Ro-
ma per dirigir-se a la provincia que se’ls
havia encomanat. En aquest sentit, es deia
al Digest que «tots els proconsols, tan aviat
com haguessin sortit de Roma, tenen juris-
diccié pero no contenciosa, siné voluntaria,
de forma que poden autoritzar emancipaci-
ons, manumissions i adopcions».

Més enlla d'aquests antecedents his-
torics, que es justifiquen com a breu pero

obligada referéncia a les arrels de la ter-
minologia que utilitzem, no sembla que
sigui necessari entrar en els detalls sobre
les vicissituds que al llarg del temps ha
sofert aquesta institucio.

Quant a la seva naturalesa juridica,
s’ha parlat d'activitat jurisdiccional (CAR-
NELUTTI) o naturalesa administrativa
(ALLORIO) o substancialment administra-

tiva, pero desenvolupada sota férmules
jurisdiccionals (CRISTOFALINI), o ha estat
situada en una zona limitrofa entre la
funcié jurisdiccional i 'administrativa (CA-
LAMANDREI), o s’ha considerat com un
tertius genus o activitat autbnoma entre
administracié i jurisdiccid (FAZZALARI).

Per la meva banda, seguint CHIOVEN-
DA, séc de 'opinidé que I'expressiod juris-
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diccid voluntaria té un valor merament
convencional, ja que als actes, negocis o
expedients que constitueixen el seu ambit
no cal parlar propiament ni de jurisdiccic,
ni de voluntarietat. Potser per aixo, encara
que amb molt escas éxit, s’ha tractat de
substituir I'expressio jurisdiccié voluntaria
per altres com procedimenti in camera di
consiglio (Italia), jurisditio graciense (Fran-
¢a) o jurisdiccid en assumptes no contenci-
o0sos (Austria).

Fins i tot m'atreviria a anar més lluny,
encara que ja en solitari i sota la meva
responsabilitat, dient que en I'expressié
jurisdiccié voluntaria existeix, almenys a pri-
mera vista, una certa contraditio in terminis,
en afegir al substantiu jurisdiccié, que déna
una idea de quelcom imposat o obligat, el
qualificatiu contradictori de voluntaria.

Els interessats (que no les parts)
es presenten voluntariament al
Magistrat perqué es col-labori en
el naixement d’una relacio juridica
consensuada pels requeridors o
compareixents

No obstant aixo, aquests dubtes i re-
serves mentals queden bastant dissipats
quan es connecta la idea de voluntarietat
amb la d’actuacio inter volentes de que
parla FERNANDEZ BUJAN, és a dir, quan
es vol fer referéncia al fet que els subjec-
tes que podrien ser parts en una relacié
conflictiva opten per no assumir tal paper
i, de manera voluntaria, subjecten el seu
comportament al control de legalitat i as-
sessorament d'un tercer, que no ha d’estar
investit necessariament de jurisdiccidique
jaaRoma va ser el tabel-li¢, figura que en-
tronca directament amb la del Notari, la
qual cosa posa de manifest les profundes
arrels i raons historiques que té I'amplia-
Ci6 de les seves atribucions a la nova Llei
de Jurisdiccié Voluntaria (LJV). Segons
el parer del mateix autor, ens trobariem
davant de suposits en que «els interessats
o sol-licitants —ja que no caldria parlar en
sentit estricte de parts— [...] es presenten
voluntariament al Magistrat sense ser citats
no per tal que es pronuncii sobre una pre-
tensié d’un dret subjectiu davant de I'altra
part, siné perqué col-labori en el naixement
d’una relacid juridica consensuada pels re-
queridors o compareixents.

LANOTARIA | GO | 2/2015

FITXA TECNICA

Resum: L'absencia de conflicte o la decisié comuna i voluntaria d'evitar-lo és quelcom que batega
al fons de molts dels actes o expedients de jurisdiccié voluntaria, i constitueix una mostra més dels
corrents antilitigiosos que dia a dia van cobrant més forca i difusié. Mitjancant aquest treball, s'ana-
litza el contingut de la Llei 15/2015, de 2 de juliol, de jurisdiccié voluntaria.

Paraules clau: Jurisdiccié voluntaria, expedients civils i mercantils.

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. ABSENCIA DE CONFLICTE | DE
PARTS CONTRAPOSADES

L'abséncia de conflicte o la decisié co-
muna i voluntaria d’evitar-lo és quelcom
que batega al fons de molts dels actes
o expedients de jurisdiccié voluntaria, i
constitueix una mostra més dels corrents
antilitigiosos que dia a dia van cobrant
més forca i difusid. El conflicte i la seva
judicialitzacié tenen un cost que la socie-
tat actual ni pot ni vol permetre’s, la qual
cosa ha conduit a la puixanca d'altres re-
meis, per via contractual o convencional,
normalment anticipada i previsora, com
el conveni arbitral, la mediacid, I'arran-
jament amistos i, fins i tot, la transaccio
judicial o extrajudicial (que unaintel-ligent
revisié en matéria de taxes i costes judici-
als podria propiciar encara més).

A tot el que s’ha dit caldria afegir, per
anar perfilant els contorns de la jurisdiccio
voluntaria, que en aquesta no cal parlar
de parts en el sentit de ‘contraposicid’,
‘contesa’ o ‘conflicte’ que habitualment
té aquesta paraula, encara que res noim-
pedeix que en alguns casos hi hagi perso-
nes diverses, fins i tot en posicions diferents
iamb pretensions diferents. Tal cosa s'esde-
vé, per exemple, en el suposit de nomena-
ment pel Notari d’un professional o expert
que resolgui discrepancies en matéria de
danys indemnitzables per I'asseguranca,
a que fa referéncia el nou art. 50 LN, in-
troduit precisament per la LIV (amb text
traslladat a I'ambit notarial des de la seva
seu judicial en I'art. 341 de la LEC).

Ill. CONCEPTES

Descendint al Dret positiu i, més con-
cretament, al Dret espanyol, constituit

fins ara pel Llibre Il de la LEC de 1881,
la vigéncia del qual es va deixar fora de
perill per la disposicié derogatodria Gnica
de la vigent LEC, de 7 de gener de 2000,
és convenient recordar que els seus 323
articles constituien una regulacié que la
doctrina definia com a «caotica, dispersa i
anacronica» (RAMOS MENDEZ, a «Jurisdic-
cién voluntaria en negocios de comercio»).

L'art. 1811 de laLEC de 1881 establia
que: «Es consideraran actes de jurisdiccié
voluntaria tots aquells en qué sigui neces-
saria o se sol-liciti la intervencié del Jutge,
sense estar compromesa ni promoure’s
cap qliestié entre parts conegudes i de-
terminades».

Lanova LJV, al seu art. 1.2, defineix els
expedients de jurisdiccié voluntaria com
«tots aquells que requereixin la intervencié
d’un organ jurisdiccional per a la tutela de
drets i interessos en materia de Dret Civil i
Mercantil, sense que hi hagi controversia
que s’hagi de substanciar en un procés
contencios».

Tots dos preceptes coincideixen a res-
saltar com a principal idea delimitadora de
lanociéiambitde lajurisdiccié voluntaria
I'abséncia de qliestid o controvérsia.

A aquesta mateixa idea responia tam-
bé I'art. 1817 de I'antiga LEC, quan deia,
d'acord amb el que ja havia previst I'art.
1208 del CCde 1851, que: «Siala sol-licitud
promoguda es fes oposicié per alguna per-
sona que tingui interés en 'assumpte, es
fara contencids l'expedient [...] i se subjec-
tara als tramits establerts per al judici que
correspongui».

No obstant aixo, a I'art. 17 de la nova
llei, es diu, a continuacio de la previsié de
citacié dels interessats, que: «Si algun dels
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interessats anés a formular oposicié, ho
haura de fer en els 5 dies seglients a la seva
citacio, i no es fard contencids I'expedient,
niimpedira que continufi la seva tramitacié
fins que siguiresolt, tret que la llei ho prevegi
expressament».

3

El nou enfocament de la matéria, evi-
tant el salt d'una jurisdiccié a unaaltra, no
sembla que estigui molt d’acord amb la
idea d'abséncia de contesa que defineix i
delimita la jurisdiccié voluntaria, malgrat
la qual cosa la doctrina (LIEBANA ORTIZ i
PEREZ ESCALONA,) justifica aquesta acti-
tud del legislador.

El concepte de jurisdiccié voluntaria ex-
tret de I'art. 1.2 de la nova llei fa referencia
a la tutela de drets i interessos en materia
de Dret Civil i Mercantil, amb qué, en dir de
Liébana Ortiz i Pérez Escalona, «el legisla-
dor ha volgut acabar amb el calaix de sastre
quetradicionalment ha suposat la jurisdiccié
voluntaria».«D'aquesta forma —segueixen
dient-nos—, s’ha reduit I'ambit d’aplicacié
[de] la jurisdiccié voluntaria —i de la seva
llei reguladora com a norma subsidiaria—
respecte de determinats instruments juridics
que, encara que tradicionalment s’hi han in-
clos, no sén mateéries de Dret Civil o Mercantil
[...] perexemple, la conciliacid laboral prévia
(arts. 63,64, 65,66,67i68delallei36/2011,
de 10 d'octubre, reguladora de la jurisdiccié
social) o la conciliacid penal en els processos
per delicte d'injuries o calimnies contra par-
ticulars (art. 804 de la Llei d’Enjudiciament
Criminal)». «D’aquesta forma —ens conti-

nuen dient ara a una nota a peu de pagi-
na—, el legislador ha rebutjat la possibilitat
d’unajurisdiccié voluntaria penal apuntada
per Calaza Lépez».

IV. DESJUDICIALITZACIO | REPAR-
TIMENT COMPETENCIAL

Tal vegada la gran innovacié de la no-
va llei (i, alhora, la rao6 del seu retard per
la guerra de fronteres que suscitava) estigui
en la distribucié de competéncies, unes
vegades exclusives i d'altres concurrents,
de diferents funcionaris, trencant-se aixi el
tradicional monopoli judicial sobre la ma-
tériaiintroduint, al costat dels jutges, a se-
cretaris judicials (avui «lletrats de 'Adminis-
tracié de Justicia»), notaris i registradors de
la propietat o mercantils, la qual cosa s’ha
justificat basant-se en I'experiéncia d'altres
paisos, 'optimitzacio dels recursos publics
disponibles i la sobrada capacitat per ac-
tuar amb plena efectivitat i sense minva-
ment de garanties d’aquests professionals
del Dret, i propiciant d'aquesta manera que
els «jutges puguin centrar els seus esforcos
en el compliment de l'essencial missié que la
Constituci6 els encomana, com a exclusius
titulars de la potestat jurisdiccional.

No obstant aix0, aquesta desjudicialit-
zacid de la jurisdiccié voluntaria no com-
porta cap indici de desregulacié, ja que
ve neutralitzada pel que PICO | JUNOY
denomina processalitzacid, la qual cosa
es tradueix, segons el mateix autor, en

que, com en qualsevol procediment, «tot
s’inicia amb un escrit, que pot donar lloc a
una compareixen¢a en qué es practicaran
proves i s’efectuaran conclusions, i acabara
amb una interlocutoria (del Jutge) o decret
(del Secretari Judicial), recurrible en apel-
lacié o revisio».

|
La desjudicialitzacio de la jurisdicciéd
voluntaria no comporta cap indici de
desregulacio, ja que ve neutralitzada
pel que la doctrina denomina
processalitzacié
|

En el desenvolupament d’aquestes
idees, on, per cert, prescindeix dels expe-
dients tramitats en seu notarial o registral,
distingeix aquest autor les fases successi-
ves d'iniciacié o sol-licitud (art. 14 LJV) que
han de tenir el mateix contingut previst als
arts.399i437 LEC per a qualsevol demanda:
se sol-licitaran, proposaran o ordenaran i
practicaran les proves que es considerin
necessaries (art. 5 LJV); se celebrara i subs-
tanciara pels tramits del judici verbal una
compareixencga (art. 18 LJV); es resoldra
I'expedient per mitja d'interlocutoria o
decret (art. 19 LJV), i es podran interposar
els recursos de reposicié o apel-lacié que
procedeixin (art. 20 LJV), podent-se des-
prés procedir a I'execucié de la resolucié
ferma d’acord amb els arts. 521522 LEC.

V. ESTRUCTURA DE LA LLEI

Probablement el fet més significatiu
delavida legislativa d’aquest pais durant
I'any actual 2015 hagi estat la promulga-
ci6 de la Llei 15/2015, de 2 de juliol, de
jurisdiccio voluntaria, en compliment, en-
cara que tarda, del previst a la disposicié
final 18a.dela Llei 1/2000, de 7 de gener,
d’enjudiciament civil, que ha derogat la
regulacioé sobre la mateéria que estava vi-
gentiprocedia del'anterior LEC de 1881,
de la qual actualment només sobreviuen
els arts. 951 a 958, referents a I'execucio
de les sentencies dictades per tribunals es-
trangers.

Han estat quinze anys de retard i un
intent fallit, ja que un projecte anterior,
que va arribar a superar la seva tramitacié
parlamentaria al Congrés dels Diputats, va
ser retirat pel Govern |'octubre de 2006,
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un dia abans que fos sotmes a I'aprovacié
del Senat.

La nova llei té 148 articles, 6 dispo-
sicions addicionals, 5 transitories, 1 de-
rogatoria i fins a 21 disposicions finals
que reformen en profunditat un ventall
de normes com el Codi Civil (objecte de
97 modificacions), el Codi de Comerg, la
Llei d’Enjudiciament Civil (afectada en 19
ocasions), la Llei del Registre Civil (amb 12
modificacions), la del Notariat (en la qual
s'introdueixen 35 nous articles), la de So-
cietats de Capital (a la qual pertoquen 13
reformes), la Hipotecaria i altres disposici-
ons tan diverses com els acords de coope-
racié amb les Federacions Religioses Evan-
geliques, Comunitats Israelites, Comissio
Islamica, la Llei reguladora del Patrimoni
de les Administracions Publiques, la del
Contracte d’Asseguranca, la de Proteccié
Patrimonial de Persones Discapacitades,
la del Notariat, la Reguladora d’Emissio
d'Obligacions, la de Successié en Titols
Nobiliaris i les de Consumidors i Usuaris
i de Taxes en I'’Administracié de Justicia.
|, finalment, la disposicio final 19a. estén
la normativa d'assisténcia juridica i gratu-
ita a determinades actuacions en matéria
successoria o de drets reals.

La llei no esgota la totalitat de la juris-
diccié voluntaria, donat que hi ha matéries
que estan acollides en altres normes, com
laLlei 14/2014, de 24 dejuliol, de navega-
ci6 maritima, als seus arts. 501 a 524.

VI. CONTINGUT

El contingut delallei va molt més enlla
del que anuncia el seu titol, ja que, si bé
regula amb caracter principal els anome-
nats expedients de jurisdiccié voluntaria
que s’hagin de tramitar davant els organs
jurisdiccionals, ha anat molt més lluny, en
modificar una série de normes substanti-
ves i procedimentals a queé ens referirem
després, entre les quals citaré la Llei del
Notariat, que ha passat de tenir 48 arti-
cles (molts d’ells obsolets, superats per la
realitat i derogats, de fet, pels successius
reglaments notarials, en clara i flagrant
heterodoxia legislativa) a tenir ara 83 ar-
ticles. | és que la tecnica seguida per la no-
va LJV no ha estat la d’agrupar al seu text
els diversos expedients de jurisdiccié vo-
luntaria, sind, en la major part dels casos,
la de distribuir-los, mitjancant reformes
concretes de la normativa especifica de
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cadascuna de les materies de la regulacio
de les quals s’ocupa.

— Al seu TITOL PRELIMINAR, que com-
prén 8 articles sota la ribrica «Dispo-
sicions generals», es delimita el con-
tingut de la llei en dir-se que «té per
objecte la regulacié dels expedients de
jurisdiccié voluntaria que es tramiten
davant els organs jurisdiccionals»,
prescindint aixi d'aquells expedients
que es tramiten davant Notari o Re-
gistrador, de la regulacié dels quals
no s'ocupa directament, siné mitjan-
cant les reformes que introdueix a la
seva normativa especifica.

Els expedients de jurisdiccid
voluntaria se circumscriuen a drets i
interessos en materia de Dret Civil i
Mercantil

A continuacié defineix, en els termes
que ja vam veure, els expedients de ju-
risdiccié voluntaria, que, segons vam
dir, se circumscriuen a drets i interes-
sos en matéria de Dret Civil i Mercantil.

S’ocupa després de la competéncia,
que funcionalment correspon a Jutjats
de Primera Instancia o del Mercantil,
concretant-la també territorialment i
establint els criteris de distribucié en-
tre jutges i secretaris judicials.

Passa després a la legitimacid per pro-
moure els expedients i a la postulacid
o intervencié obligada o voluntaria
d’advocats i procuradors, aixi com als
casos d'intervencid del Ministeri Fiscal.

Fa una brevissima referéncia a la fase
probatoria, a la tramitacid simultania
o posterior d’expedients o processos i
es refereix després al tema de des-
peses ocasionades pels expedients,
que, en principi, aniran a carrec del
sol-licitant.

| aquest Titol Preliminar acaba esta-
blint el caracter supletori de la LEC.

— EITITOL I conté les normes comunes
en matéria de tramitacid dels expedi-
ents, iniciant-se amb les de Dret Inter-
nacional Privat, a les quals segueixen
les generals de tramitacié, d’alguna de
les quals ja ens hem ocupat.

— EITITOL Il s'ocupa dels expedients en
matéria de persones (filiacié no ma-
trimonial, habilitacié i nomenament
de defensor judicial, adopcid, tutela,
curatela i guarda de fet, emancipacio
per concessié judicial i benefici de
majoria d’edat, proteccié patrimo-
nial de discapacitats, dret a I'honor,
a la intimitat i a la propia imatge de
menors o discapacitats, autoritzacié
per a disposicié i gravamen dels seus
béns, declaracié d’absencia i defun-
ci6, extraccio i donacié d’'organs).

— AITITOL lll es regulen els expedients
en matéria de familia, tals com la dis-
pensa d'impediments matrimonials,
la intervencio judicial en materia de
patria potestat, desacord conjugal i
administracié de guanys.

— EITITOL IV es refereix als expedients
relatius a Dret Successori, referint-se
a la marmessoria, comptadors-parti-
dors datius, acceptacié i repudiacié
d’heréncia.

— Al TITOL V, relatiu a expedients en
Dret d’Obligacions, s'arbitren els me-
canismes aplicatius de l'art. 1128 CC
sobre assenyalament de terminis, i es
regula la consignacié judicial.

— EI TITOL VI tracta dels expedients
relatius a drets reals (reclamacié per
I'usufructuari de crédits vencguts, de-
limitacié de finques no inscrites).

— EI TITOL VII esta dedicat als expedi-
ents de subhastes voluntaries judicials
i telematiques o electroniques a través
del Portal de Subhastes de I’Agéncia
Estatal del Butlleti Oficial de I'Estat.

— EITITOL VIIl tracta dels expedients de
jurisdiccié voluntaria en materia mer-
cantil i, més concretament, de I'exhi-
bicio de llibres, documents i suports
comptables de les persones obligades
a la seva gestio, de la convocatoria de
juntes generals, del nomenament i re-
vocacié de liquidadors, auditors o in-
terventors, de determinats suposits de
reduccié de capital i amortitzacié o ali-
enacié d'accions i/o participacions so-
cials, de la dissolucié judicial de socie-
tats, de la convocatoria de I'assemblea
d’obligacionistes, del robatori, furt, ex-
traviament o destruccié de titols, del
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nomenament de perit en contractes
d’'asseguranca i de la conciliacio.

Tot i ser bastant ampli l'articulat de la
llei, potser ho és més el contingut i trans-
cendéncia d'algunes de les seves 6 dispo-
sicions addicionals, 5 transitories, 1 dero-
gatoria i, sobretot, 21 disposicions finals,
d’entre les quals no podem per menys que
destacar la disposicié final 11a., que, sota
la rubrica «Modificacié de la Llei de 28 de
maig de 1862, del Notariat», afegeix al seu
vetust i retocat text els arts. 49 a 82, tots
dos inclusivament, la qual cosa suposa
una regulacié pretesament completa del
paper dels notaris com a nous operadors
en mateéria de jurisdiccié voluntaria, auto-
ritzant a aquest efecte, i segons pertoqui,
actes o escriptures en els seglients camps:

— Matrimonial (arts. 51,52 i 53).
— Successions (arts. 55 a 67).

— Obligacions (arts.69 a 71).

— Subhasta notarial (arts. 72 a 77).

— Mateéria mercantil:

« Robatori, furt, extraviament o des-
truccio de titol-valor (arts. 78 a 80).

» Diposits i venda de béns diposi-
tats (art. 79).

» Nomenament de perits en matéria
d’assegurances (art. 80).

|
Al Cos Registral se I'ha dotat d'una
capacitat que supera el seu tradicional
paper de qualificacié i inscripcié de
titols aliens, podent crear titols
|

— Expedients de conciliacio (arts. 81 i 82)
i disposicié final 12a., que modifica la
LH tot introduint (com a assoliment
d'Ultima hora del Cos de Registradors)
una intervencié imprevista en les con-

trovérsies immobiliaries, urbanistiques
i mercantils o que tractin sobre fets o
actes inscriptibles al Registre de la Propi-
etat, Mercantil o un altre registre ptblic
que siguin de la seva competéncia. La
transcendéncia d’aquesta novetat con-
sisteix que s’ha dotat al Cos Registral,
mai oblidat ni maltractat, d'una capaci-
tat que supera el seu tradicional paper
de qualificacio i inscripcié de titols ali-
ensiels obre el portell de quelcom que
els era tan alie com la creacio de titols.

Cadascun d'aquests camps d'actuacio
notarial es mereix un estudi detallat i tots
junts constitueixen una prova evident de
la utilitat d’'una institucié que, sobre la ba-
se del seu caracter funcionarial i de la seva
professionalitati, fins i tot, especialitzacié ju-
ridica, desmenteix cada dia als que fa anys
que anuncien el seu enterrament per ser
contraria al signe antiformalista d’aquests
temps, als quals, des del més absolut con-
venciment, s’ha de diralld que els morts que
voés mateu gaudeixen de bona salut.
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I. INTRODUCCIO

L'evolucio interpretativa que ha tingut
I'art. 4.3 de la Llei 2/1994, de 30 de marg,
de subrogacié i modificacié de préstecs
hipotecaris, a partir de la seva reforma per
laLlei41/2007,de 7 de desembre, sembla
haver donat lloc, finalment, al naixement
de la tantes vegades anunciada hipote-
ca «recarregable». La RDGRN de 14 de
maig de 2015, primera (llevat d’error o
omissio) dictada sobre la matéria pel nou
Director General, entén que la interpre-
tacié d'aquest article, combinada amb la
de la disposicié transitoria Unica de la Llei
41/2007, reconeix en el nostre Dret aques-
ta figura, que defineix com «la facultat de
compensar les quantitats amortitzades del
principal amb els nous imports concedits,
sempre que la suma d’aquests amb el capi-
tal pendent d’amortitzacié del préstec primi-
tiu no superi la xifra de capital inicialment
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concedit, encara que existeixin creditors in-
termedis, iamb el manteniment del rang de
la hipoteca que sequira sent tnica». Es a dir,
que la garantia hipotecaria d'una obliga-
cié anterior permet servir de cobertura a
I'ampliacié del capital d'aquesta obligacid,
sempre que aquesta ampliacié sigui per
un import maxim equivalent a la part ja
amortitzada de l'obligacio; aixo si, només
quan el titular de la garantia sigui una en-

titat financera, ja que la norma es refereix
exclusivament a aquestes.

Com sabem, el legislador, després
d’assenyalar al numero 2 del citat art. 4
els suposits subjectes a la llei com a nova-
cié modificativa («Quan el prestador sigui
una de les entitats a que es refereix I'article
1d’aquesta Llei, les escriptures publiques de
modificacié de préstecs hipotecaris podran
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referir-se a una o diverses de les circumstan-
cies seglients:

i) L'ampliacié o reduccid de capital.
ii) L'alteracid del termini.

iii) Les condicions del tipus d'interés ini-
cialment pactat o vigent.

iv) El métode o sistema d’amortitzacio
i qualssevulla altres condicions financeres
del préstec.

v) La prestacié o modificacio de les ga-
ranties personals»), va donar a continua-
cié, al nimero 3, la seglient i complicada
redacciod: «Les modificacions previstes als
apartats anteriors no suposaran, en cap
cas, una alteracié o pérdua de rang de la
hipoteca inscrita, excepte quan impliquin
un increment de la xifra de responsabilitat
hipotecaria o I'ampliacid del termini del
préstec per aquest increment o ampliacié.
En aquests casos, necessitara I'acceptacié
pels titulars de drets inscrits amb rang pos-
terior per mantenir el rang».

|
La frase més problematica per
a qualsevol que hagi pretés
entendre-la és la que es refereix a
les modificacions que «impliquin
un increment de la xifra de
responsabilitat hipotecaria o
I'ampliacid del termini del préstec per
aquest increment o ampliacié»
|

La frase que ha provocat mal de cap
a qualsevol que hagi pretés entendre-la
és la que es refereix a les modificacions
que «impliquin un increment de la xifra de
responsabilitat hipotecaria o 'ampliacié del

termini del préstec per aquest increment o
ampliacié» Fent una mica d’historia, re-
cordem que, davant els enormes dubtes
que suscitava la norma, es va plantejar una
consulta a la Comissié Nacional de Criteris
de Qualificacié del Col-legi de Registradors
(CNCCQ), que va emetre un informe en data
22 demar¢de 2010 en el qual s'indica que
les excepcions que en aquesta frase s'in-
trodueixen a la regla general, i, en conse-
gliéncia, els suposits en qué la modificacio
si que suposa alteracié o perdua de rang
de la hipoteca inscrita (excepte consen-
timent dels titulars de drets inscrits), son
dues:

1) D’unabanda,ien tot cas, I'increment
de la xifra de responsabilitat hipote-
caria.

2) De laltra, I'ampliacié del termini, pero
només quan vagi acompanyada d’un
increment de la responsabilitat hipote-
caria o augment del capital.

El criteri de la CNCC es basa, per tant,
a considerar que I'dltima part de la frase
(«per aquest increment o ampliacié») fa re-
feréncia Unicamental suposit d'ampliacio
de termini.

Il. NOVACIO PER AMPLIACIO DE
TERMINI

Com a conseqliéncia d’aquesta inter-
pretacid, segueix dient I'informe, ha de
distingir-se si I'ampliacié de termini fa
referéncia a un préstec o a un crédit hi-
potecari:

— Tractant-se d'un préstec hipotecari,
la sola ampliacié del termini de venci-
ment, sense ampliacio del capital, no
produeix la pérdua de rang de la hi-

poteca inscrita, existeixin o no titulars
de drets intermedis inscrits.

— Si es tracta no d’'un préstec, siné d’'un
crédit hipotecari, per tal que I'am-
pliacié del termini de venciment no
alteri el rang de la hipoteca havent-hi
titulars de drets intermedis, cal que
I'ampliacié del termini no vagi acom-
panyada de la possibilitat de noves dis-
posicions fins al venciment.

Cal destacar, jaque no ha estat aquest,
no obstant aixo, el criteri sequit per la
DGRN, que a partir de dues resolucions
de data 22 de novembre de 2012, i fins
alajacitadade 14 de maig de 2015, ha fet
una interpretacio diferent, entenent que
la polémica frase final de I'article comentat
(«per aquest increment o ampliacié») feia
referencia a dos suposits diferents: I'incre-
ment de capital o responsabilitat, d'una
banda, i 'ampliacié de termini, d'una altra.
Aquests serien, efectivament, els suposits
d’excepcié a la norma, que provocarien,
per tant, I'«alteracié o pérdua de rang» de
la hipoteca, perd sense que el segon d’ells
exigeixi anaracompanyat d'un increment
de la responsabilitat hipotecaria o aug-
ment del capital.

Seguint aquesta idea, aclaria la doc-
trina de la DGRN que en tals suposits es
provocava una divisié de la hipoteca, ja
que aquest efecte d'«alteracié o pérdua
de rang» es donava solament quant a l'in-
crement de la xifra de responsabilitat, o
a I'ampliacié del termini. No es tractava,
per tant, d'una alteracié o posposicio ge-
neral del rang de la hipoteca ja inscrita, la
qual cosa «suposaria una sancié excessiva
peraundret real ja adquirit». Aixi, la DGRN
afegeix: «L’expressio “per aquest increment
o ampliacié” resulta decisiva, donat que
significa que I'alteracidé o pérdua del rang
és “per”, “quant a”, “pel que fa” als referits
increment o ampliacié, és a dir, l'increment
de la xifra de responsabilitat hipotecaria o
I'ampliacid del termini del préstec».

D'altra banda, i enfront del defensat
al'informe de la CNCC, perdia qualsevol
transcendéncia en aquesta interpreta-
cio el fet que l'obligacié garantida fos
un credit o un préstec hipotecari. Per
contra, a I'hora d’analitzar la contraex-
cepcidé consistent en la possibilitat que
s'obtingués «l’acceptacio pels titulars de
drets inscrits amb rang posterior per man-
tenir el rang», tal com es preveu a l'incis
final de la norma, la DGRN sostenia que
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tal necessitat havia d’interpretar-se de
manera diferent segons estiguéssim
parlant d’un o un altre dels dos suposits
que s’hi contemplen:

a) «Tractant-se d”increment de la xifra
de responsabilitat hipotecaria”, és
evident que el consentiment dels titulars
intermedis és aplicable tant als de “drets
inscrits” com als de “drets anotats” [...]
'expressid “drets inscrits” té també un
sentit ampli[...] i, a més, entre les “carre-
gues posteriors” no només hi ha els drets
inscrits, siné també els drets anotats».

b) «En el cas d”"ampliacio de termini
del préstec” [...] semblaria que la so-
lucié hauria de ser la mateixa [...] pero
si la qliestid s'examina amb més dete-
niment, caldria arribar a la conclusié
que en el cas d”ampliacié de termini
del préstec” no és necessari el consenti-
ment dels titulars de drets anotats amb
posterioritat, senzillament perqué no
els afecta ni els perjudica».

| aquesta interpretacio se segueix i
aplica en resolucions posteriors, donant
aixi al suposit de fet diferent solucié en
funcié del tipus de carrega intermedia
existent.

Aixi, la Resolucié de 4 de febrer de
2013 fa referencia a un cas en que al Re-
gistre hi ha una anotacié d'embargament
posterior a la hipoteca I'obligacié de la
qual és objecte d’'una novacio, entenent
que no és necessari, perqué aquesta no-
vacio s'inscrigui i la hipoteca conservi el
rang, el consentiment del titular d’aquest
embargament, perque I'ampliacié de
termini suposa un benefici per a aquest,
«sobretot quan, com aqui es déna, el ter-
mini del préstec de la primera hipoteca ja
estavencut quan s‘amplia, ja que, mancant
aquesta ampliacié de termini, es precipita-
ria I'execucié de la hipoteca anterior».

En canvi, a les resolucions de 7 de
febrer de 2013 i de 21 d’abril de 2014,
entén que si la carrega posterior (o in-
termédia, si atenem la novacio) és una
altra hipoteca, la novacié no es pot ins-
criure sense el consentiment del titular
d'aquesta. | ho argumenta basant-se en
qué «els drets reals inscrits amb posterioritat
ala hipoteca el termini de préstec de la qual
s‘amplia sén drets de constitucié voluntaria
que es contreuen i consenten partint de les
dades o elements que consten al Registre,
entre els quals hi ha el termini de venciment
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del préstecdela hipoteca anterioren el rang,
que, com a element essencial, afecta la pro-
pia constitucid de la hipoteca».

Al meu entendre, aquest era un plan-
tejament discutible. Encara que la DG par-
la de drets reals inscrits «que es contreuen
partint de les dades que consten al Registre»,
més aviat sembla estar pensant en I'obli-
gacioé garantida, perd no en la que ho esta
amb la hipoteca que és objecte de novacio
(com feia I'informe registral en distingir
entre el présteci el crédit), sin6 en la que
ho esta amb aquest dret intermedi. El ra-
onament seria que I'obligacié garantida
amb hipoteca no hauria nascut, o podria
no haver nascut, si la hipoteca anterior ha-
gués tingut ja un termini de durada supe-
rior, mentre que l'obligacié garantida amb
I'anotacié d’embargament hauria nascut,
en tot cas, amb independencia de quins
eren el termini i les altres caracteristiques
d’aquesta hipoteca prévia, atés que en
aquell moment no se’n va buscar I'asse-
gurament a través del Registre.

Pero, encara que fos aixi, una vegada
el creditor busca i obté la proteccié regis-
tral, no sembla defensable que aquesta es
pugui veure alterada d’acord amb crite-
ris interpretatius semblants, que, a més,
facilment poden resultar erronis, perque
similars consideracions respecte de les
condicions de la hipoteca previa pot ha-
ver fet el creditor titular de la hipoteca
posterior que el del dret anotat, i idéntica
pot ser la naturalesa de I'obligacié que es
pretén garantir (sense perjudici que, en

I'embargament, hagi de tractar-se d'una
obligacié incomplida). Pel que faala cons-
titucié voluntaria o no de la garantia, la
voluntat que sembla raonable atendre és
la d’aquest creditor titular de la garantia,
que, tant en un cas com en l'altre, hauria
de tenir dret al fet que es respectin les con-
dicions existents en el moment d'inscriure
o anotar el seu dret, sense perjudici del
que una disposicio legal estableixi amb
una claredat que aqui es troba a faltar.

Es cert, en tot cas, que aquesta interpre-
tacié de la DG suposava una clara limitacié
ala pretensio de la reforma introduida per
la Llei 41/2007 d’augmentar les possibili-
tats de refinancament del deute hipotecari
per la via de permetre al creditor mantenir
en determinats casos el rang de la seva
hipoteca, ja que, havent-hi una hipoteca
intermedia, no es mantenia el rang de la hi-
poteca objecte de novacid, siné que aquest
rang es perdia pel termini de I'ampliacio...
fos el que fos el que aixod signifiqués.

Doncs bé, la Resolucié de 14 de maig
de 2015 fa seva la tesi defensada cincanys
abans per la CNCC del Col-legi de Regis-
tradors, modificant I'anterior doctrina del
Centre Directiu, perqué les seves conclu-
sions «no resulten totalment satisfactories»,
entre altres coses, perqué, efectivament,
«no es determina en qué consisteix aquesta
segona hipoteca “pel termini en qué s‘amplii
la durada de I'obligacid”».

Per aix0, assenyala ara que «la correcta
comprensioé de I'article 4.3 no pot fonamen-



tar-se en una aparent interpretacio literal
del precepte, atesa la seva dificil redaccié
[...] per la qual cosa cal acudir[..] a una in-
terpretacié fonamentalment finalista i sis-
tematica. L'unica cosa que queda clara de
la lectura de I'article és I'existéncia de dos
suposits diferenciats», és a dir, ampliacié de
capital i ampliacié de termini.

Aquesta interpretacio finalista apareix
associada a la pretensié del legislador, re-
collida a I'Exposicié de Motius de la Llei
41/2007, d’ampliar els suposits de novacié
modificativa, de manera que, havent-hi
«mera modificacié i no extincié de la relacié
juridicaiconstitucié d'unanova, [...] I'expres-
si6 “en cap cas [...] excepte quan...”», inclosa
al numero 3 de l'art. 4, <snomés es pot inter-
pretar en el sentit que I'ampliacié del capi-
tal o del termini necessiten la concurréncia
d'unaaltra circumstancia per generar aquest
efecte —alteracié o perdua del rang de la
hipoteca—, devent la labor d'interpretacio
centrar-se a determinar quin és aquest factor
en cadascun dels casos».len aquest afany, la
resolucio, seguint lacomentada interpreta-
cié de laCNCCdel Col-legi de Registradors,
indica que «aquest Centre Directiu no té cap
dubte quelaresposta a aquesta pregunta ha

de buscar-se ala disposicié transitoria Gnica
dela mateixa Llei41/2007». Segons aquesta
norma, «'ampliacid de capital, sense altera-
Cié o pérdua de rang de la hipoteca inscrita,
en els termes previstos a I'article 13, apartat
2, de la present Llei, pel qual es déna nova
redaccid a l'article 4 de la Llei 2/1994, de 30
de marg, de subrogacié i modificacid de prés-
tecs hipotecaris, només sera aplicable a les
hipoteques constituides a partir de I'entrada
envigor de la present Llei.

Entén la DG que aquest precepte
«apunta al fet que el factor determinant
per a la correcta interpretacié de I'article
de referencia és la concurréncia del pacte
d’ampliacid de capital, de tal manera que
I'article 4.3 pot llegir-se (sense perjudici de
poder integrar algun supdsit més, com, per
exemple, la modificacié de les condicions
del tipus d'interés amb fixacié d’un limit a
efectes hipotecaris superior) de la seglient
manera: “L’'ampliacio del capital no su-
posarda, en cap cas, una alteracié o pérdua
del rang de la hipoteca inscrita, excepte: a)
quan impliqui un increment de la xifra de
responsabilitat hipotecaria; b) quan hi ha-
gi una ampliacid del termini del préstec per
aquest increment de la responsabilitat hipo-
tecaria o ampliacié del capital”».

Segons el meu parer, per molt que es
presumeixi la concrecié dels teodrics pres-
supostos i es canvii l'ordre de les frases,
no hi ha interpretacié racional, finalista
0 no, que permeti a la norma superar el
minim de comprensibilitat exigible, la
qual cosa, per si sola, ja hauria d’obligar a
la maxima cautela a I’'hora de determinar
com ha daplicar-se. Quedem-nos, en tot

cas,de moment, amb el sentit que selivol
donarara, i que, pel que fa ala novacio per
simple ampliacié de termini, significa dei-
xar enrere aquests diferents efectes que
respecte dels titulars de carregues pos-
teriors resultaven de la doctrina anterior
en funcioé de la naturalesa dels seus drets,
anotats o inscrits. Diu clarament la reso-
lucié (Fonament 6¢.) que el simple pacte
o convencio d’ampliacié del termini de
venciment de I'obligacié garantida, «tant
si existeixen tercers titulars de drets anotats
posteriorment, com s’ha afirmat sempre per
aquesta Direccié General, com si aquests ter-
cers hosén de drets inscrits, és perfectament
valid i inscriptible sense pérdua de rang de
la hipotecalinscrita, fins i tot en absencia del
consentiment dels titulars d’aquests drets
inscrits o anotats amb posterioritat».

Pero cal ser conscient dels efectes que
aquests vaivens en la interpretaci6 de la
norma poden causar, i fins a quin punt
resulten o no ajustats a la idea de segure-
tat juridica que el sistema pretén oferir. El
deutor d'un préstec hipotecari que havia
aconseguitunacord amb I'entitat creditora
per estendre el termini de venciment de
I'obligacid, i que va veure com aquest no
es podia formalitzar perque la seva finca
tenia una hipoteca posterior, el titular de la
qual no estava disposat a consentir aquesta
ampliacio, veu ara, potser massa tard, com
aquest consentiment no hauria estat ne-
cessari. |, si no és massa tard, sera el titular
d'aquesta segona hipoteca, que potser la
va acceptar comptant que la primera te-
nia un determinat termini que no es podia
ampliar sense el seu consentiment, qui vegi
com davant d'aquesta idea, defensada per
la mateixa DG, «es cola» aquesta ampliacid
de termini de la hipoteca anterior sense do-
nar-li veu ni vot sobre aquest tema.

A I'extrem oposat, hi haura aquelles
entitats titulars d’hipoteques el termini
de les quals s’havia ampliat confiant en la
tesi de la CNCC que aquesta mera ampli-
acié de termini no n'afectava el rang, fins
i tot havent-hi una hipoteca intermedia.
Durant aquests anys, a partir de les reso-
lucions de novembre de 2012, s’hauran
estat preguntant que significava aquesta
pérdua de rang respecte del termini am-
pliat que mencionava la DGRN. Un supdsit
extrem seria aquell en el qual el termini ja
estava vencut en atorgar la novacio, ates
que cal recordar que ja la Resolucié de 24
de novembre de 2009 va avancar, i la de
15 de juliol de 2013 va confirmar, la pos-
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sibilitat de novacié en aquests casos, ates
que el venciment del termini del préstec
«no suposa l'extincié del dret constituit, siné
que, molt al contrari, fixa el moment de la
seva exigibilitat (article 1125 del Codi Civil),
el naixement de I'accid per fer efectiva l'obli-
gacid garantida i, per tant, l'instant a partir
del qual comeng¢a a comptar el termini de
vint anys establert per a la seva prescripcié
(articles 1964 i 1969 del Codi Civil)». Quin
era, d'acord amb I'anterior doctrina de la
DGRN, el rang d’'aquesta hipoteca respec-
te d'una eventual hipoteca posterior?

D’altra banda, i per a major satisfaccié
dels aleshores membres de la CNCC, el su-
posit de fet de la recent Resolucié de maig de
2015 (hipoteca de maxim en garantia del sal-
do d’'un compte de crédit) permet ala DGRN
assumir la distincio feta per aquells en funcié
que l'obligacié garantida sigui un préstec o
un crédit, ja que «no té la mateixa transcen-
déncia respecte de tercers inscrits o anotats:

— L’ampliacid del termini d’un compte cor-
rent de crédit en qué simultaniament
se suprimeixi la possibilitat de noves
disposicions, perqué solament té com a
finalitat facilitar el pagament d’'un deute
anterior, s’assimilaria a la simple am-
pliacié del termini del préstec i no exi-
giria el consentiment de dits tercers per
al manteniment del rang de la hipoteca.

— | la mateixa ampliacié del termini del
compte corrent de crédit que vagi
acompanyada de la possibilitat de
disposar una altra vegada fins a la
xifra total del crédit convingut i garan-
tit, que s’assimilaria a la simultania
ampliacio de capital, encara que la
responsabilitat hipotecaria maxima no
s'alterés i si que exigiria aquest con-
sentiment dels tercers».

lll. NOVACIO PER AMPLIACIO DE
CAPITAL

1. La hipoteca «recarregable»

Es en la novacié per ampliacié de ca-
pital on s’aprecien, sens dubte, els efectes
de major rellevancia en la decisié d'incor-
porar a la doctrina de la DGRN els criteris
de la CNCC de 22 de marg de 2010, atés
que aixo pretén donar lloc, com deiem, al
naixement oficial de I'anomenada hipote-
ca «recarregable».

El Centre Directiu entén que la ja citada
disposicio transitoria Unica dela Llei41/2007,
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segons la qual «'ampliacié de capital, sense
alteracié o pérdua de rang de la hipoteca ins-
crita, enels termes previstos al‘article 13, apar-
tat 2, de la present Llei, pel qual es déna nova
redaccié al'article 4 de la Llei 2/1994, de 30 de
marg, de subrogacié i modificacio de préstecs
hipotecaris,només sera aplicable a les hipote-
ques constituides a partir de I'entrada en vigor
delapresent Llei», estableix dos models hipo-
tecaris diferents: 'anterior i el posterior a la
reforma. Els termes utilitzats a I'informe de
la CNCCi a la RDGRN sén identics: «<Sembla
obligat reconéixer que aquest nou model és el
ques’ha de desprendre de lavoluntat dels re-
dactors delanormad'introduir “larecarrega”
dela hipoteca, com amitja de flexibilitzacié de
l'accessorietat d’aquesta», afegint la DGRN:
«afide convertir-la en un instrument financer
més util per al deutor».

No obstant aix0, aquesta no ha estat
una interpretacié pacifica. S'ha fet veure,
aixi, que aquesta voluntat del legislador
de qué parlala DGRN no s’expressa en cap
moment. Com diu el Registrador Manuel
PARGA LOPEZ a la revista Registradores de
setembre-octubre de 2009: «Quan es pretén
introduir una nova figura juridica en unalllei,
és comu que s’expliqui aquesta modificacié a
I'Exposicio de Motius. [...] Si a aquesta Expo-
sicié de Motius no es diu res, aleshores mala-
ment podem deduir que l'objecte de la llei és
introduir una figura novay. | s’ha plantejat,
d‘altrabandai principalment, sila hipoteca
«recarregable» suposa realment una mera
flexibilitzacié, com diu la resolucio, o una
pura i simple inaplicabilitat del principi
d’accessorietat en benefici d'interessos
molt particulars, ja que la Llei 2/1994 s'apli-
ca exclusivament a hipoteques titularitat
d’entitats financeres. Es possible semblant
alteracié del nostre sistema hipotecari sen-
se modificar el Codi Civil, la Llei Hipotecaria
i la Llei d’Enjudiciament Civil?

Per a José Manuel GARCIA GARCIA
(Cdédigo de legislacion inmobiliaria, hipo-
tecaria y del Registro Mercantil, 8a. ed., Ed.
Civitas, Madrid, 2014, pags. 4633 i ss.), «la
figura de la recarrega té el greu inconveni-
ent que és una institucio que va en contra
del principi d’accessorietat de la hipoteca,
que, amb algunes matisacions, manté la
legislacié vigent, ja que una cosa és la in-
terpretacio flexible d’aquesta i una altra,
prescindir d’aquest principi fonamental».
Quant a si podria deduir-se la «recarrega»
de la disposicié transitoria Unica de la Llei
41/2007, «no sembla que una disposicio
transitoria pugui referir-se a la recarrega,

afegintaquest autor que «davantel dilema
d'unaincoheréncia de normes, ha de preva-
ler el text principal i no la norma accessoria,
doncs, sent una disposicio transitoria que es
remet al suposit de fet de la norma principal,
el que procedeix és interpretar la disposicio
transitoria d’acord amb la norma principal
i no la norma principal d’acord amb la re-
daccié de la disposicié transitoria. En aquest
sentit, la disposicio transitoria es refereix al
supositde'article 4 de la Llei, amb indepen-
déncia de la forma en qué el denomini». En
conclusid, «<sembla que cal interpretar que
ni del text d’aquest article 4.3 ni de la dis-
posicid transitoria unica de la Llei 41/2007,
apartat 3, pugui considerar-se que s’ha im-
plantat la hipoteca recarregable al nostre
sistema, donat que aixo requeriria que s’ha-
gués establert en el Codi Civil o en la Llei Hi-
potecaria de manera expressa, com ocorre
al Dret frances, ja que segueixen vigents els
preceptes sobre accessorietat i determina-
cié propis de la hipoteca, sense perjudici de
flexibilitzacioé d’aquests en alguns suposits».

«No obstant aixo», assenyala GARCIA a
continuacio, «ja hi ha una certa discussid doc-
trinal sobre siel precepte comprén o nola hipo-
teca recarregable», citant en tal sentit com a
opinions a favor d'aquesta idea les de Javier
GOMEZ GALLIGO, Fernando AZOFRA VEGAS
oFernando CANALS BRAGE, i com a opinions
en contra, les d’Angel VALERO FERNANDEZ-
REYES o Antonio BOTIA VALVERDE.

Els dos elements decisius perala
qualificacio de «recarrega» sén: que
I'ampliacié de capital no superi la
xifra de capital ja amortitzada de la
hipoteca, i que no vagi acompanyada,
precedida o seguida d’'una ampliacié
del termini de I'obligacié

Tornant a la Resolucié de 14 de maig
de 2015, els dos elements decisius per a
la qualificacié com a «recarrega» de I'am-
pliacié de capital, i per a la conseglient
conservacié del rang hipotecari, sén,
d’una banda, que aquesta ampliacié no
superi la xifra de capital ja amortitzada
de la hipoteca i, d'una altra, que no vagi
acompanyada, precedida o seguida d'una
ampliacié del termini de I'obligaci6. Si es
ddna qualsevol d’aquests suposits, caldria
entendre que ens trobem de nou davant
una divisié de la garantia en dues hipote-



ques separades (és a dir, davant |'efecte
que fins ara es predicava en qualsevol su-
posit d'ampliacié de capital o de termini),
encara que amb importants precisions en
relaci6 amb quina seria la responsabilitat
hipotecaria d'aquesta segona hipoteca:

a) En el primer cas (ampliacié que supe-
ra la xifra de capital ja amortitzada), tal
responsabilitat «vindra determinada
per la xifra en qué es tradueixi aquest
excés, més les corresponents xifres per
als conceptes accessoris i complemen-
taris (interessos, costes, etc.)».

b) «l, en el segon supdsit (ampliacié de
capital amb ampliacié de termini), la
responsabilitat hipotecaria de la sego-
na hipoteca vindra determinada per la
xifra total del nou capital concedit, és a
dir, per la xifra integra de I'ampliacio
o augment del capital sense que operi
la recarrega en cap quantitat, més les
corresponents xifres per als conceptes
accessoris i complementaris.

De manera que el primer cas potinter-
pretar-se com una «recarrega» limitada a
la xifra d’ampliacié coincident amb la del
capital ja amortitzat, mentre que, en el
segon, com diu la resolucio, «no opera la
recarregaen cap quantitat». En relacié amb
aquesta incompatibilitat entre «recarre-
ga» i ampliacié de termini, la resolucié
insisteix que no és necessari per operar
aquest efecte excloent de larecarrega que
tal ampliacié de termini s’estipuli al mateix
temps que la del capital, siné que n’hi ha
prou que la segueixi o la precedeixi. No
obstant aixo, no deixa de suscitar dubtes
sobre quins serien els efectes en cada cas:

— Diu la resolucié que una ampliacié de
termini, que, com hem vist, no implica
la pérdua de rang, si no s'acompanya

d’una ampliacié de capital, si «exclou,
en preséncia de tercers, la possibilitat
d'utilitzacié de la recarrega en una pos-
terior ampliacid de capital».

No diu, per descomptat, que no pugui
pactar-se posteriorment aquesta am-
pliacié de capital, sind només que no
s’hi podria utilitzar la «recarrega», ni
tan sols quan I'ampliacié sigui per una
xifra inferior a la del capital ja amortit-
zat. Segons aquesta tesi, no havent-hi
«recarrega», la hipoteca quedaria
dividida, havent d’entendre’s com a
xifra de responsabilitat hipotecaria
d'aquesta segona hipoteca la de la
lletra b), aixd és, la de la xifra integra
de I'ampliacié, més conceptes acces-
soris, ja que la responsabilitat per I'ex-
cés sembla preveure’s Unicament per
a quan si que és possible la recarrega,
encara que sigui limitada.

— També diu que «ampliacié del capital
sense excedir de la possible recarrega, és
adir, sense pérdua de rang per no suposar
augment de responsabilitat hipotecaria,
exclou, havent-hitercers, la possibilitat de
I'ampliacié del termini de I'obligacio».

Pero aquesta és una conclusié que em
sembla una mica atrevida, ja que I'amplia-
ci6 de termini és, precisament, una opcié
modificativa de la hipoteca clarament reco-
neguda per lallei,amb independéncia que
els seus efectes impliquin o no la pérdua de
rang de la hipoteca. L'argument que «sino,
seria senzill vulnerar la norma» no sembla
suficient, sobretot, quan el sentit de la nor-
ma s'ha estat discutint durant tant temps.
Es diria que, per evitar que un pacte ajustat
alallei posienrisclaviabilitat de 'esquema
interpretatiu que es pretén desenvolupar,
s'impedeix la possibilitat de tal pacte, la

qual cosa resulta dificilment admissible.
Si el Centre Directiu ha estat capac d'oferir
una interpretacioé a dos suposits que con-
sidera incompatibles amb la «recarrega,
hauria de ser-ho també en aquest cas. |, si
no ho és, hauria de plantejar-se que, encara
que potser el legislador volia dir una cosa,
no va saber dir-la, i el que va acabar dient
és quelcom d'impossible aplicacid.

2. Efectedivisoriiprincipi de rogacio

En aquells casos en qué, conformeala
doctrina exposada, es produiria l'efecte de
divisié en dues hipoteques, es planteja la
questid de si es pot practicar la inscripcié
de la novacio en termes coincidents amb
aquesta doctrina, quan al’escriptura no es
diu res sobre aquest tema. Preveient-se a
la norma que «en aquests casos, necessita-
ra l'acceptacid pels titulars de drets inscrits
amb rang posterior per mantenir el rang»,
es podria pensar que una vegada determi-
nats quins son tals casos, i no sol-licitant-se
el manteniment del rang, la falta de con-
sentiment o acceptacio dels titulars hau-
ria de portar a la inscripcid, sense aquest
manteniment, és a dir, amb la divisioé que
tracta la DGRN. No obstant aixo, la Resolu-
ci6 de 14 de maig de 2015, davant la pre-
tensié del recurrent, assenyala que «no es
considera possible, si no és expressament
sol-licitada tal operacié per l'interessat, ja
quelarogacié sobre la inscripcid, en aquest
cas, és Unica (cfr. Resolucié de 7 de novem-
bre de 2012), i ja que I'incompliment d’un
requisit legal necessari perqué la inscripcié
es pugui practicar en els termes sol-licitats
pel presentador, quan aquest constitueix un
element delimitador essencial del dret real
d’hipoteca o de la seva operativitat, com
és en aquest cas el rang, fa precisa una sol-
licitud expressa d'inscripcid en els diferents
termes que sigui possible (cfr. articles 19 bis
i 322 de la Llei Hipotecaria i resolucions de
18 de febrer i de 12 de setembre de 2014)».

3. Novacid per ampliacié de capital i
certificat de taxacio

La novacié per ampliacié de capital ha
plantejat, aixi mateix, dubtes en relacié
amb la necessitat o no d’aportar el certifi-
cat de taxacié. Aquesta quliestio es tracta
a les resolucions de 29 d’octubre i de 9
de desembre de 2013. Concretament,
les escriptures en questid instrumenten
una novacié amb modificacié de deter-
minades condicions, en les quals, a més,
s'amplia el capital i, consegiientment, la
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responsabilitat hipotecaria. No es modifi-
ca, no obstant aixo, el valor de taxacio que
figura en I'escriptura inicial de constitucio
d’hipotecai en la seva inscripcid.

El Registrador argumenta que, després
de la reforma operada per la Llei 1/2013,
tant en relacié amb el procediment ex-
trajudicial (art. 129 LH) com en el judici-
al sumari (art. 682 LEC), ha d’aportar-se
la certificacio realitzada d’acord amb les
disposicions de la Llei 2/1981, de 25 de
marg, de regulacié del mercat hipoteca-
ri, per tal de comprovar que el valor de
taxacié pactat no és inferior al 75 % del
valor de taxacié pericial, tal com preveuen
aquestes normes.

La DG rebutja aquesta exigéncia, fent
unes apreciacions generals, relatives a la
fixacié d'un preu o tipus per a subhasta, i
altres de particulars, referents al cas con-
cret d'ampliacié del capital del préstec.

— Aixi, assenyala que, amb anterioritat a
la reforma de 2013, la fixacié d'un va-
lor per a subhasta no estava subjecta,
com a regla general, a requisits espe-
cifics, sind que aquest valor podia ser
determinat lliurement per les parts i no
tenia una altra finalitat que la d'evitar
el tramit de taxacio pericial establert a
la LEC en I'execucié pel procediment
comu dels arts. 637 a 639.

Unicament resultava necessaria la ta-
xacioé si es pretenia que el credit servis
de cobertura per a I'emissié de titols
hipotecaris; en aquests casos, i en ga-
rantia dels adquirents d'aquests titols
enfront d’'una eventual sobretaxacié de
la garantia, s’exigia (i s’exigeix) que el
valor de subhasta no sigui inferior al re-
sultant d’una taxacio verificada segons
el previst al Reial Decret 716/2009, de
24 d'abril, de desenvolupament de la
Llei 2/1981, de 25 de marg, la qual cosa
implica aportar el certificat que perme-
ti efectuar aquesta comprovacio.

La reforma introduida mitjancant la Llei
1/2013 té, en canvi, un objectiu diferent,
que és el de protegir no a tercers, sind al
mateix deutor, i, en aquest cas, del risc
invers, és a dir, d'una infrataxacié que,
en cas de subhasta deserta, pogués per-
judicar-lo en un suposit d'adjudicacio
de la finca pel creditor Aixo ha portat
a estendre la necessitat de la taxacio
prevista en les normes de regulacio del
mercat hipotecari a tota hipoteca en la
qual es prevegi la utilitzacié dels proce-
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diments extrajudicial o judicial sumari
d'execucié hipotecaria.

La reforma introduida mitjancant la
Llei 1/2013 té un objectiu diferent:
protegir no a tercers, sind al mateix
deutor, del risc invers, és a dir, d'una
infrataxacio que, en cas de subhasta
deserta, pogués perjudicar-lo en un
suposit d’'adjudicacié de la finca pel
creditor

|

— No obstant aix0, aquesta exigencia
no és traslladable, diu la DG, a quals-
sevulla modificacions ulteriors de la
hipoteca, siguin de mera novacio, si-
guin d’ampliacié del préstec o crédit
i paral-lel increment de la responsabi-
litat hipotecaria. Aixi ho dedueix del
fet que l'art. 682 LEC Unicament parla
de «l'escriptura de constitucié d’hipote-
ca», la qual cosa fa no exigible aquest
requisit en tals actes posteriors, tret
que, en ocasié d'aquests, es modi-
fiqués el valor de taxacié que es va
fer constar inicialment, o que fos en
aquesta novacié o modificacié quan
s'inclogués el pacte d’execucio judici-
al directa o extrajudicial, que no figu-
rés en l'escriptura de constitucio.

No contradiu I'anterior, entén el Cen-
tre Directiu, la doctrina d'aquest en
relacié amb el rang hipotecari quan
hi ha titulars intermedis, que equipara
els efectes de I'ampliacié del préstec
o credit a la constitucié d'una segona
hipoteca, ja que, segons diu, aquest
enteniment ho és a tals exclusius
efectes i Unicament en els suposits
citats.

Cal dir que no hi ha, i aixi ho confirmala
doctrina que emana d’aquestes resolucions,
una relacié objectiva vinculant entre import
del préstec o crédit i valor de taxacié de la
finca que determini la necessitat de revisar
aquesta en cas de produir-se una ampliacio
del préstec o credit. Si deixem al marge el fet
que 'import del deute pendent, després de
I'ampliacio, no té per qué coincidir (i, de fet,
no coincidira, normalment, excepte siara es
pacta una «recarrega» completa) amb el re-
sultat de tal ampliacié, la veritat, en qualse-
vol cas, és que una cosa és l'obligacié i una
altra, la seva garantia, i que, mentre aques-
ta li sembli suficient al creditor per seguir

cobrint aquella, no s'aprecia, des d'aquest
punt de vista, cap necessitat de revisar la
taxacid inicial.

D’altra banda, hem d’entendre que
aquesta taxacié acreditara, en principi,
un tipus de subhasta ajustat, sigui quin si-
gui I'import de I'obligacié garantida, com
també resultaria ajustada en consequién-
cia I'adjudicacio de la finca al creditor pel
percentatge determinat legalment, en cas
que la subhasta quedés deserta. En tot cas,
aixo és quelcom que derivara de lafiabilitat
de la taxacié i, sobretot, de I'evolucié que
hagi experimentat el mercat en el moment
de I'adjudicacio, ates que, si una evolucié
al'alca perjudicaria efectivament el deutor
(provocant un enriquiment potser injust
del creditor), una evolucié a la baixa, com
la dels ultims anys, perjudicaria el creditor
que s'adjudiqués la finca per un percen-
tatge del que resultaria ser a la data una
sobrevaloracio. Per evitar aquestes situaci-
ons, seria necessari incorporar a la hipote-
ca la previsio d’'una taxacio actualitzada en
el moment de I'adjudicacié, a manera de
I'anomenat pacte marcia, cosa que la nostra
legislacio hipotecaria no contempla.

En tot cas, entenc que la no exigén-
cia d'una nova taxacié ha de limitar-se
a aquells suposits en que l'escriptura de
constitucio ja contingués una taxacio
inicial realitzada conforme a la normati-
va reguladora del mercat hipotecari. De
no ser aixi (perqué no es pretenia que el
crédit servis de cobertura per a I'emissio
de titols hipotecaris, i en aquest cas, com
es deia més amunt, no era necessaria la
taxacio pericial), semblaria raonable, a la
vista de la regulacié legal, exigir al mateix
temps del'ampliacié una taxacié ajustada
a aquesta normativa.

Obviament, com diu la resolucié, «no
poden coexistir simultaniament i per a una
Unica execucid i una mateixa subhasta dues
taxacions o tipus de subhastes diferents, la
inicialment fixada a l'escriptura de constitu-
ciéila posteriorment resultant de la taxacio
realitzada segons la legislacié del mercat hi-
potecari i amb motiu de I'ampliacié», pero
si que es pot modificar el valor assenyalat
inicialment com a tipus de subhasta, ac-
tualitzant-lo i adaptant-lo a les previsions
legals. No es veuen raons convincents
perqué aquesta mesura de proteccio del
deutor no s'apliqui, una vegada vigent la
reforma, en benefici de qui, en relaciéo amb
I'import de I'ampliacié, no deixa de reno-
var la seva condici6 de tal.
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1. Algunes exigencies per a la posada
en marxa

L'1 d’octubre de 2015 va entrar en vi-
gor la Llei 12/2015, de 24 de juny, en ma-
téria de concessio de la nacionalitat espa-
nyola als sefardites originaris d’Espanya‘.

Les pautes interpretatives d’aquesta han
estatadoptades a la Instruccié de la DGRN
de 29 de setembre de 2015, sobre I'apli-
cacié dela Llei 12/2015, de 24 de juny, en

matéria de concessié de la nacionalitat es-
panyola als sefardites originaris d’Espanya
(BOE 30-1X-2015). Mitjancant aquest text,
s'estableixen les regles per donar compli-

LANOTARIA | GG | 2/2015



Els sefardites originaris d’Espanya i el seu eventual accés a la nacionalitat espanyola...

ment a les previsions legals, i es fixen les
directrius tant en matéria de tramitacio
com de documentacié. La primera part
esta dedicada a comentar els requisits per
accedir a la concessié de la nacionalitat
espanyola per aquesta via, mentre que la
segona conté el procediment d’adquisicio
establert per la Llei 12/2015.

La RDGRN de 10 de novembre

de 2015 dicta les normes sobre

la gestio i el pagament de la taxa
per la presentacié de sol-licituds
en procediments de nacionalitat
espanyola per residéncia i carta de
naturalesa per sefardites originaris
d’Espanya

|

Les linies d’'una eventual interpre-
tacié van veure la llum publica amb
exactitud en just compliment del text
legal. Ara bé, aixd no ha passat amb total
precisié per a la seva posada en marxa,
tant respecte a la rehabilitacio dels en-
Ilagcos web com sobre el pagament de
les taxes. Per aixo, el Centre Directiu ha
elaborat la RDGRN de 10 de novembre
de 2015, per la qual es dicten les nor-
mes sobre la gestid i el pagament de la
taxa per la presentacioé de sol-licituds en
procediments de nacionalitat espanyola
per residencia i carta de naturalesa per
a sefardites originaris d’Espanya, i per
la qual s'aprova el Model 790-Codi 026,
d’autoliquidacio de la taxa i instrucci-
ons (BOE 12-X1-2015)?, i, d’altra banda,
la Subsecretaria del Ministeri de Justicia
va haver d’aprovar una Resolucié I'11 de
novembre de 2015 per modificar la de
10 de gener de 2008, per la qual s’es-
tableix I'aplicacié del procediment per
a la presentacié de l'autoliquidacio i
les condicions per al pagament per via
telematica de les taxes administratives
del Ministeri de Justicia, publicada el
13 al BOE. En aquesta ultima, es dispo-
sa que, a partir del 14 de novembre de
2015, ja podem finalment fer efectiu el
pagament i coneixem l'iter a seguir per
a la presentacié de l'autoliquidacié de
les taxes, i amb aixo iniciar el procedi-
ment de sol-licitar la nacionalitat per la
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FITXA TECNICA

—

Resum: L'1 d'octubre de 2015 va entrar en vigor la Llei 12/2015, de 24 de juny, en matéria de con-
cessié de la nacionalitat espanyola als sefardites originaris d’Espanya. Mitjancant aquest treball,
l'autora analitza el contingut del text juridic que estableix les regles i fixa les directrius correspo-
nents tant en matéria de tramitacié com de documentacié. La primera part de la norma esta dedi-
cada a comentar els requisits per accedir a la concessio de la nacionalitat espanyola per aquesta via,
mentre que la segona conté el procediment d’adquisicio.

Paraules clau: Nacionalitat espanyola, sefardites.

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.

Keywords: Spanish nationality, Sephardic Jews.

Llei 12/2015. Pel que s’ha apuntat, tot i
que simplement sén dades logistiques,
es pot assenyalar que, per a la seva po-
sada en marxa, el Ministeri de Justicia
s’ha demorat tan sols un mes i tretze
dies. Aquest retard és poc justificable,
ja que la seva finalitat és merament re-
captatoria i el text legal va incorporar
una vacacio legis de més de tres mesos.

2. Sobre la naturalesa juridica de la
nova institucié del dret de la naci-
onalitat: la pseudocarta de natu-
ralesa

La nova via d’accés a la nacionali-
tat prevista per als sefardites originaris
d’Espanya no pot ser considerada com
un suposit que encaixi directament en la
institucié denominada carta de naturalesa
(art. 21 CC). Ara bé, tampoc no encaixa en
cap dels suposits d’adquisicio regulats al
CodiCivil (art. 18,20i 22). La férmula incor-
porada alaLlei 12/2015 té una naturalesa
juridica mixta, estem davant d'un hibrid
que hem etiquetat com a pseudocarta de
naturalesa®, ja que comparteix caracteris-
tiques de la carta de naturalesa (art. 21 CC)
i exigeix els nous requisits establerts en la
naturalitzacié per residencia (DF 7a de la
Llei 19/2015iRD 1004/2015)“. Certament,
els destinataris no tenen I'obligacio de re-
sidir a Espanya, pero la concessio corres-
pon al Ministri de Justiciaino al Consell de
Ministres. D'altra banda, les raons excepci-
onals es donen en els «sefardites d’origen

espanyol» que acreditin especial vincula-
cié amb I'ordenament espanyol, pero els
sol-licitants de la nova institucié han de
complir els nous requisits recollits per a
la naturalitzacié per residencia: DELE-A2
i CCSE (art. 1.5 de la Llei 12/2015). Sobre
aquestes dades podriem arribar a pensar
que estem davant d’'un suposit de natura-
litzacio per residencia sense exigir que es
visqui en territori espanyol per poder sol-
licitar i obtenir la nacionalitat espanyola.
Ara bé, aquesta conclusié és aventurada,
jaquelanormaneixamb laidead’eliminar
els perjudicis causats i posa de manifest la
necessitat de reparar la injusticia que els
Reis Catolics van cometre en expulsar els
jueus sefardites.

La norma neix amb la idea d’eliminar
els perjudicis causats i posa de
manifest la necessitat de reparar

la injusticia que els Reis Catolics

van cometre en expulsar els jueus
sefardites. Per aix0, caldra demostrar
que son descendents d’'aquells que
van ser expulsats d’Espanya ara fa
uns 523 anys

Es tracta de considerar com a persones
en qué concorren les raons excepcionals
totes les que demostrin que sén descen-
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dents d'aquells que van ser expulsats
d’Espanya ara fa uns 523 anys. A partir
del 2006, el Govern espanyol va reactivar
la carta de naturalesa per als sefardites,
de manera que el Consell de Ministres,
assessorat pel Ministeri de Justicia, va do-
nar pautes clares per integrar el concepte
juridicindeterminat que conté I'art. 21 CC
i va considerar que «les raons excepcionals»
concorrien en tots aquells que podien
acreditar que pertanyien a aquest col-
lectiu. Per aix0, a partir d'aquesta data, es
van veure beneficiades de la nacionalitat
espanyola concedida mitjancant reials
decrets prop de 799 persones d’origen
sefardita®. Segons consta a les memori-
es presentades als respectius consells de
ministres, tots els beneficiaris han al-legat
com a circumstancies excepcionals estar
vinculats amb Espanya per la seva perti-
nenca a la comunitat de jueus sefardites;
en aquests hi concorren profunds i inten-
sos llacos emocionals, historics i afectius
amb el Regne d’Espanya, conservant la
tradicio de la seva procedencia espanyo-
la, amb el conseguent reflex cultural dels
seus costums i el manteniment de la llen-
gua espanyola, i tots aquests, o els seus
pares, o els seus avis, van contraure ma-
trimoni segons el costum, les condicions
i les ordenances de les Santes Comunitats
de Castella®. A aquests hi hem d’afegir els
4.302 sefardites originaris d’Espanya als

quals se'ls ha concedit la carta de natura-
lesa en la reunié de I'Executiu celebrada
el 2 d'octubre de 20157

La institucié es va veure contaminada
al llarg dels treballs parlamentaris, ja que,
en el momentinicial, es preveia la conces-
si6é d'una vertadera carta de naturalesa; no
obstant aixo, en incloure la reforma de la
naturalitzacié per residéncia, va haver-hi
una influéncia que hem de qualificar de
toxica, que va donar lloc a diversos canvis
en latramitacié de lallei, el resultat final de
la qual dista molt del que es va proposar
inicialment, i aixo inevitablement obsta-
culitzara 'objectiu perseguit®,

|
En el moment inicial, es preveia la
concessié d’'una vertadera carta de
naturalesa; tanmateix, el resultat
final és molt lluny d'allo previst
inicialment
|

D’algunes de les dades a destacar
de la modificacié realitzada per la Llei
12/2015, deixant de banda el seu extens
Preambul, ja que I'Exposicié de Motius fa
un recorregut per la historia d’Espanya,

només en ressaltarem I'essencial: la nova
normativa mira d’eliminar I'aberracié co-
mesa pels Reis Catolics. En definitiva, es
tracta d'atorgar la nacionalitat espanyola
aaquells jueus que van ser expulsats d’Es-
panya el segle XV i els seus descendents,
que ara, després de 523 anys de «nostal-
gia» i «xenyoranga» de la terra dels seus
pares, podran accedir a la nacionalitat es-
panyola «es trobin on es trobin»®. Ara bé,
el text legal finalment aprovat conté una
serie de «frens» destinats a filtrar els can-
didats mitjancant examens d’espanyol, de
coneixements de la realitat espanyola, de
documentacié i d'altres elements que fan
dificil demostrar un origen sefarditaila se-
va especial vinculacié amb el nostre pais,
a la qual cosa cal afegir-hi la superacié de
la prova d'avaluacié del coneixement de
la Constitucié Espanyolaidela realitat so-
cial i cultural espanyoles, i I'aportacio del
diploma acreditatiu de la superacié de la
prova de coneixement basic de la llengua
espanyola (DELE de nivell A2 o superior).
Ambdds documents sén, aixi mateix, im-
prescindibles, atesa l'exigéncia legal reco-
llida al'apt. 5 de I'art. 1 de la Llei.

Il. REQUISITS | PROCEDIMENT
PER ACCEDIR A LA NACIONA-
LITAT ESPANYOLA PER LA LLEI
12/2015

1. Ambit personal d’aplicacié de la
Llei 12/2015: delimitacié dels seus
beneficiaris

A) Ambit personal d'aplicacié

La concessio de la nacionalitat espa-
nyola per carta de naturalesa, d'acord amb
elque estableix I'art. 1.1 dela Llei 12/2015,
esta prevista per als sefardites originaris
d’Espanya que demostrin aquesta condi-
cidiunaespecial vinculacié amb Espanya,
fins i tot quan no tinguin residéncia legal
en el nostre pais''?. Cal tenir en compte
que en la mateixa Exposicié de Motius de
la Llei es diu que: «Es denomina sefardites
els jueus que van viure a la peninsula Ibé-
rica i, en particular, els seus descendents,
aquells que, després dels Edictes de 1492
que compel-lien a la conversié forcosa o
a l'expulsié, van prendre aquesta drastica
via». Ara bé, ens correspon esbrinar quins
tenen la condicio de sefardites, com es de-
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mostra aquesta condicid i com es tramita
la sol-licitud.

B) Provesdelacondicié de sefardita
originari d’Espanya

Partint de la necessitat d’aportar un
certificat de naixement degudament
legalitzat i postil-lat i, si escau, traduit,
a més, cal provar la condicio de sefardi-
ta originari d’Espanya. Aquest estatus,
segons el que es preveu al'art. 1.2 de la
Llei 12/2015, s'acreditara pels seglients
mitjans probatoris, valorats en el seu
conjunt:

a) Certificat expedit pel President
de la Comissié Permanent de la Fede-
racio de Comunitats Jueves d’Espa-
nya; b) Certificat expedit pel President
o carrec analeg de la comunitat jueva
de la zona de residéncia o ciutat natal
de l'interessat; c) Certificat de I'auto-
ritat rabinica competent, reconeguda
legalment en el pais de residéncia del
sol-licitant; d) Acreditacio de I'is com
a llengua familiar del ladi o haketia,
o per altres indicis que demostrin la
tradicié de pertinenc¢a a aquesta co-
munitat; e) Partida de naixement o
ketubah o certificat matrimonial en
que consti la seva celebracié segons
les tradicions de Castella; f) Informe
motivat, emés per una entitat de com-
petencia suficient, que acrediti la per-
tinenca dels cognoms del sol-licitant
al llinatge sefardita d’origen espa-
nyol; g) Qualsevol altra circumstan-
cia que demostri de manera fefaent
la seva condicié de sefardita originari
d’Espanya.

L'interessat podra incloure un certifi-
cat expedit pel President de la Comissio
Permanent de la Federacié de Comunitats
Jueves d’Espanya que avali la condicié
d’autoritat de qui I'expedeix. Alternativa-
ment, per acreditar la idoneitat dels do-
cuments esmentats a les lletres b) i ¢), el
sol-licitant haura d'aportar:

1r Copia dels Estatuts originals
de l'entitat religiosa estrangera; 2n
Certificat de I'entitat estrangera que
contingui els noms dels qui hagin es-
tat designats representants legals; 3r
Certificat o document que acrediti que
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'entitat estrangera esta legalment re-
coneguda en el seu pais d’origen; 4t
Certificat emes pel representant legal
de I'entitat que acrediti que el Rabi sig-
natari ostenta, efectivament i actual-
ment, aquesta condicié d’acord amb
els requisits establerts en les seves nor-
mes estatutaries.

|
Els documents hauran d’estar
degudament autoritzats, traduits
al castella per Traductor Jurat i
hi haura de figurar la postil-la de
I'Haia o el segell de legalitzacio
corresponent
|

Els documents als quals hem fet re-
ferencia, tret del certificat expedit pel
President de la Comissié Permanent de
la Federacié de Comunitats Jueves d’Es-
panya, es trobaran, si escau, degudament
autoritzats al castella per un Traductor Ju-
rat i en aquests hi ha de constar la postil-
la de La Haia o el segell de la legalitzacié
corresponent.

C) Proves de l'especial vinculacié
amb Espanya

D’acord amb el que s’estableix a I'art.
1.3delallei12/2015, 'especial vinculacié
amb Espanya s’acreditara pels seglents
mitjans probatoris, valorats en el seu
conjunt:

a) Certificats d’estudis d’historia i
cultura espanyoles expedits per insti-
tucions oficials o privades amb reco-
neixement oficial; b) Acreditacié del
coneixement de la llengua ladi o ha-
ketia; c) Inclusié del peticionari o de la
seva ascendeéncia directa a les llistes
de families sefardites protegides per
Espanya, a que, en relacié amb Egipte i
Grecia, fa referéncia el Decret Llei de 29
de desembre de 1948, o d’aquells altres
que van obtenir la seva naturalitzacié
per la via especial del Reial Decret de
20 de desembre 1924; d) Parentesc de
consanguinitat del sol-licitant amb una
persona de les esmentades a la lletra
c) anterior; e) Realitzacié d’activitats
benéfiques, culturals o economiques
a favor de persones o institucions es-
panyoles o en territori espanyol, com
també aquelles que es desenvolupen en
suport d’institucions orientades a l'estu-
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di, conservacié i difusié de la cultura se-
fardita; f) Qualsevol altra circumstancia
que demostri de manera fefaent la seva
especial vinculacié amb Espanya.

D) Acreditacié de coneixementdela
llengua espanyola i CCSE

D'acord amb el que s’estableix a I'art.
1.5 de la Llei 12/2015: «Aixi mateix, I'acre-
ditacié de I'especial vinculacié amb Espa-
nya exigira la superacio de dues proves. La
primera prova acreditard un coneixement
basicdelallengua espanyola, nivell A2 o su-
perior del Marc Comu Europeu de Referéncia
per a les llengties del Consell d’Europa, mit-
jancantla superacié d’'un examen peral’ob-
tencié d’'un diploma espanyol com allengua
estrangera, DELE de nivell A2 o superior».
D’acord amb el que s’indica a la Instruccié
de la DGRN de 29 de setembre de 2015,
sobre I'aplicacié delaLlei 12/2015, estaran
dispensats de la prova d'aquest examen
els interessats que hagin obtingut amb
anterioritat un diploma d’espanyol com
a llengua estrangera (DELE) com a minim
del nivell A2.

A la segona prova s'avaluara el conei-
xement de la Constitucié Espanyolaidela
realitat social i cultural espanyoles!'".

Aquestes proves seran dissenyades i
administrades per I'Institut Cervantes en
les condicions que s’estableixin reglamen-
tariament.

|
L'acreditacié de I'especial vinculacio
amb Espanya exigira la superacié de
dues proves: la primera acreditara
un coneixement basic de la llengua
espanyola i la segona avaluara el
coneixement de la Constitucié
Espanyola i de la realitat social i
cultural espanyoles
|

Els sol-licitants nacionals de paisos
o territoris en qué I'espanyol sigui llen-
gua oficial estaran exempts de la prova
de domini d’espanyol, pero no de la de
coneixements constitucionals i sociocul-
turals. La primera prova no és necessaria
per als nacionals d’Argentina, Bolivia, Xile,
Coldmbia, Costa Rica, Cuba, I'Equador, El
Salvador, Guatemala, Guinea Equatorial,
Hondures, Méxic, Nicaragua, Panama, Pa-
raguai, Peru, Puerto Rico, Republica Domi-
nicana, Uruguai i Veneguela.

Només estan obligats a tenir certificat
DELE i CCSE els majors d’edat. Aixi doncs,
Unicament hauran de realitzar I'examen
DELE i la prova de coneixement de la
Constitucié Espanyola i la realitat social
i cultural espanyoles els majors de divuit
anysiles persones que no tinguin la capa-
citat modificada judicialment. Els menorsi
les persones amb la capacitat modificada
judicialment queden exempts i hauran
d’aportar certificats dels seus centres de
formacio, residéncia, acollida, atencié o
educacio especial en que, si escau, hagin
estat inscrits.

2. Sobre l'iter a seguir per accedir a la
nacionalitat espanyola prevista per
als sefardites ala Llei 12/2015

A) Sollicitud

La sollicitud es formulara en castella
i anira adrecada a la DGRN. En l'acta, es
facilitara al sol-licitant un namero iden-
tificador de la seva sol-licitud (art. 2.1 de
la Llei 12/2015). Ara bé, hem de tenir en
compte que el procediment de concessid
de nacionalitat sera electronic, i, d'altra
banda, que, per poder acollir-se a aquesta
viad'accés ala nacionalitat, els interessats
han de formalitzar la seva sol-licitud en el
termini de tres anys des de I'entrada en
vigor d'aquesta Llei: és a dir, de I'T d’oc-
tubre de 2015 a I'l d’octubre de 20182,
Aquesta Ultima data podra ser prorrogada
per acord del Consell de Ministres un any
més (DA 1a dela Llei 12/2015)13,

La DGRN, un cop rebuda la peticié, la
remetra telematicament al CGN. Aquest, a
través de les vies que estableixi, li donara
curs tenint en compte les preferéncies ma-
nifestades per l'interessat i determinara el
Notari competent per valorar ladocumen-
tacié aportada.

B) Compareixenca davant de Notari
i acta de notorietat: peculiaritats
d'aquesta

La tasca encomanada als notaris perla
Llei 12/2015 es troba dictaminada al par.
3 de l'art. 2, en disposar que:

Examinats els documents, quan

s’estimi inicialment justificada la con-
dici6 de sefardita originari d’Espanya,
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com també l'especial vinculacié amb
Espanya del sol-licitant, el Notari con-
certara amb aquest la seva compatrei-
xenga, de la qual s'aixecara acta™. A
aquesta s’hi inclouran els documents
originals probatoris aportats per l'inte-
ressat als quals es refereix I'article an-
terior, degudament traduits, si escau,
i, per als sol-licitants majors d’edat, el
certificat o certificats d’antecedents pe-
nals corresponents al seu pais d’origen
i d'aquells on hagi residit en els darrers
cinc anys immediatament anteriors a
la sol-licitud. Tots aquests documents
s’hauran de presentar degudament
autoritzats i postil-lats o legalitzats i, si
escau, traduits, i la traduccié ha de ser
jurada. A la compareixenca personal o
através del seu representant legal, el re-
quirent haura d’asseverar sota la seva
responsabilitat davant del Notari auto-
ritzant la certesa dels fets en que es ba-
sa la seva sol-licitud de nacionalitzacié.

Un cop realitzada la compareixenca
de l'interessat i examinats tots els
documents probatoris aportats, el

Notari considerara si estima o no
justificada la condicio de sefardita
originari d’Espanya i la seva
especial vinculacid, i expressara

el seu parer sobre el compliment
dels requisits, que expressara
mitjancant acta

Un cop realitzada la compareixenca de
I'interessat i examinats tots els documents
probatoris, el Notari considerara si estima
o no justificada la condicio de sefardita
originari d’Espanya i I'especial vinculacié
amb Espanya del sol-licitant, i expressara
el seu parer sobre el compliment dels re-
quisits previstos a I'art. T mitjancant acta.
Aquesta acta estara subjecta al que es
disposa al RN amb les particularitats se-
guents:

a) El requeriment per a la instruccié
de I'acta i la declaracié pel Notari sobre
el compliment dels requisits previstos
a l'article 1 es realitzaran en un mateix
instrument, que s’incorporara al proto-
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colen ladataisota el nimero correspo-
nents al requeriment inicial. b) El Notari
valorara les proves documentals perti-
nents d'entre les previstes a I'article 1 i,
a la vista dels documents aportats i de
la declaracié del requirent, fara constar
si es compleixen o no, a parer seu, els
requisits legals.

Un cop autoritzada, el Notari remetra
copia electronica de I'acta, en el format
uniforme que es determini a la DGRN.
Posteriorment, un cop rebuda I'acta de
notorietat, que donara fe dels fets acredi-
tats, la DGRN sol-licitara preceptivament
informes dels organs corresponents del
Ministeri de I'Interior i del Ministeri de la
Presidéncia, resoldra de manera motivada
i declarara, si escau, I'estimacio de la sol-
licitud (art. 2.4 de la Llei 12/2015).

Per tal que la resolucié de concessié
produeixi efectes, s’haura d’efectuar la
corresponent anotacio al marge de la ins-
cripcié de naixement. Per aixo, és compe-
tent I'encarregat del Registre Civil que ho
sigui per a lainscripcié del naixement (DA
4adelaLlei 12/2015)1,

C) Epileg

Com aepileg, podem resumir el proce-
diment d’accés ala nacionalitat espanyola
prevista per als sefardites ala Llei 12/2015
segons el seglient:

— En primer lloc, s’ha de procedir a la
presentacié de sollicitud a través de
plataforma on-line dirigint la peticié a
la DGRN. El Centre Directiu té un ter-
mini de dotze mesos per resoldre. Les
sol-licituds que no tinguin resposta
en aquest espai de temps esmentat
es consideraran desestimades per
silenci administratiu. Es cobrara una
taxa de 100 euros als sollicitants de
la tramitacid, independentment que
sigui aprovada o no"®, Per aixo, uti-
litzaran el Model 790-Codi 026, d'au-
toliquidacio6 de la taxa, d'acord amb
el que s’estableix a la RDGRN de 10
de novembre de 2015, per la qual es
dicten normes sobre la gestié i el pa-
gament de la taxa per la presentacio
de sol-licituds en procediments de
nacionalitat espanyola per residencia
i carta de naturalesa per a sefardites

originaris d'Espanya (BOE 12-XI-2015),
seguint el procediment establert a la
Resolucié d'11 de novembre de 2015,
per modificar la de 10 de gener de
2008, per la qual s’estableix I'aplicacio
del procediment per a la presentacié
de l'autoliquidacié i les condicions per
al pagament per via telematica de les
taxes administratives del Ministeri de
Justicia, publicada el 13 al BOE. Com a
dada important, s’ha de conservar el
numero assignat a I'expedient de la
sol-licitud per poder realitzar les con-
sultes pertinents.

Per tal que la resolucié de concessié
produeixi efectes, s’haura d’'efectuar
la corresponent anotacié al marge
de la inscripcié de naixement
|

— En segon terme, la petici6 es remetra
al CGN, que seleccionara el Notari a
Espanya competent per valorar la do-
cumentacié aportada per I'optant.

— En un tercer moment, el peticiona-
ri sera citat pel Notari a Espanya per
aportar en persona els documents
originals, legalitzats o postil-lats i tra-
duits, entre els quals: I'acreditacié de
la condicié de sefardita originari d’Es-
panya, de la seva especial vinculacié
i els certificats de I'Institut Cervantes
que fossin necessaris, com també el
certificat d’antecedents penals. El No-
tari donara el seu veredicte plasmat
en una acta, que es remetra a la DGN.

— Enquartlloc, el Centre Directiu dema-
nara informes al Ministeri de I'lnterior
espanyol i al Ministeri de la Presiden-
cia per resoldre la sollicitud. Aquesta
haura de ser resolta en el termini ma-
xim de dotze mesos des que I'expe-
dient hagi tingut entrada a la DGRN,
juntament amb els informes previstos
esmentats. Un cop transcorregut el
termini anterior sense que hagi recai-
gut resolucioé expressa, les sol-licituds
s’hauran d’entendre desestimades
per silenci administratiu (DA 2a, 21i 3,
delaLlei 12/2015).



— Encinquellog, sila peticié fos admesa,
amb posterioritat a aquesta aprovacio
per la DGRN, caldra que l'interessat,
en el termini d'un any, es presenti al
Registre Civil competent (en el cas
dels residents a I'estranger, poden
acudir a I'encarregat del Registre Civil
Consular més proper al seu domicili)
per complir els seglients requisits: a)
entregar un nou certificat d’antece-
dents penals, postil-lat o legalitzat i
traduit al castella, per poder acreditar
que es manté la bona conducta al-
legada a l'inici de I'expedient; b) jurar
fidelitat al Rei i obediencia a la Cons-
titucio i a les lleis de I'Estat davant de
I'encarregat del Registre Civil.

|
L'interessat disposa d'un termini
d’'unany d’enca querepla
notificacié de la concessio de la
nacionalitat per complir els requisits
que se li exigeixin
|

L'interessat disposa d'un termini d'un
any des que rep la notificacié de la con-
cessié de la nacionalitat per complir amb
els requisits anteriors. En cas que no es
presenti davant de I'encarregat del Re-

gistre Civil, es produira la caducitat del
procediment.

Per acabar, no deixa de sorprendre’ns
que a la DF 3a de la Llei 12/2015 es dis-
posil'aplicacié amb caracter supletori del
que es disposa a la Llei 20/2011, de 21 de
juliol, del Registre Civil, ja que aquesta no
entrara en vigor amb caracter general fins
al 30 de juny de 201717
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(1)  BOE 25-VI-2015. La tramitacio parla-
mentaria d’aquesta Llei va ser bastant
lenta. El primer document oficial va ser
presentat pel Grup del Partit Popular al
Congrés, mitjancant la Proposicié no de
Llei sobre concessié de la nacionalitat
espanyola als sefardites (BOCG. Congrés
dels Diputats Serie D, num. 375, 13 de
desembre de 2013, pag. 30-31). El text
de I'Avantprojecte va ser aprovat el 7
de febrer de 2014. Quatre mesos més
tard, es va remetre a les Corts el Pro-
jecte de Llei en materia de concessid
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de la nacionalitat espanyola als sefar-
dites originaris d’Espanya que justifi-
quin aquesta condicié i la seva especial
vinculacié amb Espanya, per la qual es
modifica l'art. 23 CC i s'estableix una
taxa per a determinats procediments
d’'adquisicié de la nacionalitat espanyo-
la (BOCG. Congrés dels Diputats, X Legis-
latura, Serie A, nim. 99-1, 23 de juny
de 2014). El text va estar paralitzat fins
al febrer de 2015, per continues ampli-
acions de terminis per a la presentacié
d'esmenes. La remissié al Senat es va
produir el 27 de marg¢ de 2015, sota el
titol de Projecte de Llei en materia de
concessié de la nacionalitat espanyola
als sefardites originaris d’Espanya que
justifiquin aquesta condicié i la seva
especial vinculacié amb Espanya, per
la qual es modifica I'art. 23 CC i per la
qual es regula el procediment per a
I'adquisicié de la nacionalitat espanyo-
la per residéncia. El text aprovat per la
Cambra Alta el 27 de maig de 2015 va
passar a denominar-se Projecte de Llei
en mateéria de concessioé de la naciona-
litat espanyola als sefardites originaris
d’Espanya; la seva aprovacié final al
Congrés dels Diputats es va produir I'11
dejuny de 2015. Per a tot el procés de la
tramitacié parlamentaria, vegeu http://
www.migrarconderechos.es/legislation-
Mastertable/legislacion/A_99. En tot cas,
per a l'actualitzacié de les dades sobre
el desenvolupament d’aquesta, vegeu
http://www.migrarconderechos.es/mas-
tertable/cuadernos_de_extranjeria/Cua-
derno_McD_desarrollo_Ley_12_2015.

Aquesta Instruccié va ser publicada el
dia 30 de setembre al BOE perque en-
trés en vigor I'l d'octubre de 2015, co-
incidint amb la data imposada a la DF
6a de la Llei 12/2015. Sobre aquesta
Instruccié, s’han de ressaltar alguns as-
pectes: primerament, es fa referéncia a
qui esta legitimat per fer la sollicitud.
En questions de capacitat, és una remis-
sio al que s'estableix als art. 20 i 21 CC.
Depen de si el sol-licitant és o no major
d'edat, segons la seva llei nacional. Si és
menor de catorze anys, la sollicitud la
realitzaran, en principi, els seus repre-
sentants legals. La DGRN fa un ampli
desenvolupament també respecte de
les mesures de proteccié del menor, i
posa de manifest I'aplicacio de I'art. 9.6,
reformat per la Llei 26/2015, i la remissié
que aquest precepte realitza al Conveni
de La Haia, de 19 d'octubre de 1996. Un
altre tema que no s'aborda a la Llei i que
també és ressenyat pel Centre Directiu
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es refereix a la consignacioé de cognoms
en procedir a la inscripcié amb referen-
cia a la problematica especial de cog-
noms que inicialment consten en un
alfabet diferent del llati. Aquesta qlies-
ti6, tal com s'esmenta expressament,
compta amb la Instruccié de la DGRN
de 23 de maig de 2007, sobre cognoms
dels estrangers nacionalitzats i la seva
consignacié al Registre Civil espanyol.
També s’han dictat pautes d'interpre-
tacio, tot i que no es faci referencia a
aquesta, a la Instruccié de la DGRN de
24 de febrer de 2010, sobre reconeixe-
ment dels cognoms inscrits als registres
civils d'altres paisos membres de la Unié
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. Forma-
cién Continua, i Ed. GPS, 5a ed., Madrid,
2015, pag. 234.

La DF 7a de la Llei 19/2015, de 13 de
juliol, de mesures de reforma admi-
nistrativa en I'ambit de la Justicia i del
Registre Civil, per la qual es regula un
nou procediment per a l'obtencié de
la nacionalitat espanyola, disposa que:
«1. El procediment per a la concessio de la
nacionalitat espanyola per residencia es
regira pel que es disposa al Codi Civil, pel
que es preveu en aquesta disposicid i en el
reglament que la desenvolupi. En aquest
reglament s’hi inclouran les especialitats
propies del procediment per al personal
al servei de les Forces Armades. 2. La tra-
mitacié del procediment tindra caracter
electronic i la seva instruccié correspon-
dra a la Direccié General dels Registres i
el Notariat. Totes les comunicacions rela-
tives a aquesta procediment s'efectuaran
electronicament. 3. El compliment dels
requisits exigits pel Codi Civil per a I'ob-
tencié de la nacionalitat espanyola per
residéncia s’haura d‘acreditar mitjancant
els documents i altres proves previstes a
la llei i reglamentariament. L'acreditacié
del grau suficient d'integracié en la so-
cietat espanyola requerira la superacié
de dues proves. La primera prova acredi-
tara un coneixement basic de la llengua
espanyola, nivell A2 o superior, del Marc
Comu Europeu de Referéncia per a llen-
glies del Consell d’Europa, mitjancant la
superacié d’'un examen per a l'obtencié
d’'un diploma espanyol com a llengua es-
trangera (DELE) de nivell A2 o superior. Els
sol-licitants de paisos o territoris en que
l'espanyol sigui la llengua oficial estaran
exempts d'aquesta prova. A la segona
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prova es valorara el coneixement de la
Constitucio espanyola i de la realitat so-
cial i cultural espanyoles. Aquestes proves
seran dissenyades i administrades per
I'Institut Cervantes en les condicions que
s'estableixin reglamentariament. Estaran
exempts de la superacié de les proves es-
mentades els menors de divuit anys i les
persones amb la capacitat modificada
judicialment. 4. El procediment al qual
es refereix aquest article esta subjecte
al pagament d’una taxa de 100 euros.
Constitueix el fet imposable de la taxa la
sol-licitud d’iniciacié del procediment per
obtenir la nacionalitat espanyola per re-
sidencia, i estara subjecte a aquesta I'in-
teressat, sense perjudici que pugui actuar
per representacié i amb independéncia
del resultat del procediment. La gestid
de la taxa correspondra al Ministeri de
Justicia, que regulara com s’ha d'efectu-
ar el pagament d'aquesta. Mitjangant
Reial Decret, a proposta del Ministeri de
Justicia, s‘aprovara el reglament pel qual
es reguli el procediment electronic per a
l'obtencié de la nacionalitat espanyola
per residéncia». D'altra banda, la DF 8a
estableix que: «Shabilita al Ministre de
Justicia per dictar les disposicions que si-
guin necessdries per a l'execucié del que
s'estableix en aquesta Llei» (BOE 14-VII-
2015). Totes dues disposicions han estat
desenvolupades mitjancant el Reial De-
cret 1004/2015, de 6 de novembre, pel
qual s'aprova el Reglament pel qual es
regula el procediment per a I'adquisicié
de la nacionalitat espanyola per resi-
dencia (BOE 7-X1-2015).

Des de principis de I'any 2006 fins a
I'entrada en vigor de la Llei 12/2015,
el Consell de Ministres ha aprovat
799 reials decrets per atorgar la na-
cionalitat espanyola a 799 persones
d’origen sefardita (cf. A. Alvarez Rodri-
guez, Nociones bdsicas de Registro Civil y
problemas frecuentes en materia de naci-
onalidad, Ed. CCOO. Servicios a la Ciuda-
dania. Formacion Continua, i Ed. GPS, 5a
ed., Madrid, 2015, pag. 233 i nota 561).
Ibid., pag. 234.

Vid. Reial Decret 893/2015, de 2 d'octu-
bre, pel qual es concedeix la nacionali-
tat espanyola per carta de naturalesa a
determinats sefardites originaris d’Es-
panya (BOE 29-X-2015, pag. 101734-
101814). Noticia relacionada: «Conce-
dida la nacionalidad espafola a 4.302
sefardies en espera de la resoluciéon de
su expediente», a http://www.migrar-
conderechos.es/noticias/Concedida_la_
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nacionalidad_espanola_a_4302_sefar-
die).

Vid. nota 1. En tot cas, anteriorment, el
22 de novembre de 2012 s’havia divul-
gat l'existéncia d'una Instruccié sobre
concessié de la nacionalitat espanyola
als estrangers sefardites per carta de
naturalesa. Segons el Ministeri d'Afers
Exteriors i de Cooperacio, el Ministre
va assistir a l'acte de presentacié de
'esmentada Instruccié, que va tenir
lloc al Centre Sefarad-Israel, juntament
amb el Ministre de Justicia, el Director
General de la Casa i el President de
les Comunitats Jueves d'Espanya (vid.
A. Alvarez Rodriguez, «Espafioles por
carta de naturaleza: del privilegio a la
reparacion de los perjuicios causados»,
a La Notaria, nim. 3/2012, pag. 38-59;
E. Arroyo, «Reforma legal para facilitar
la nacionalidad espanola a los sefardi-
es», a Escritura Publica, nim. 89, 2014,
pag. 28-32; G. Moreno Botella, «Sefar-
dies, de la expulsion a la nacionalidad
por carta de naturaleza: breve resefa
histérica sobre los judios espafioles,
a Revista General de Derecho Candnico
y Derecho Eclesidstico del Estado, num.
32, 2013; C. Prados Garcia, «La expulsi-
6n de los judios y el retorno de los se-
fardies como nacionales espanoles. Un
analisis histérico-juridico», a F. GARCIA
CASTANO i N. KRESSOVA (coord.), Actas
del | Congreso Internacional sobre Migra-
ciones en Andalucia, Ed. Universidad de
Granada. Instituto de Migraciones, Gra-
nada, 2011, pag. 2119-2126; A. SultAn
Benguigui, «Nacionalizaciéon de sefar-
dies: una deuda histérica», a E/ Notario
del Siglo XXI, nim. 59, Febr. 2015, pag.
62-64). No obstant aixo, els treballs le-
gislatius per procedir a una reforma per
incorporar un procediment especial no
només es van demorar, sindé que, a més,
el text final de la llei aprovada no ha
inclos de cap manera una carta de na-
turalesa i imposa excessives condicions
perqué els descendents dels que van
ser expulsats d’Espanya pels decrets de
1492 i 1498 aconsegueixin finalment
ser espanyols i puguin veure satisfeta
«la legitima pretensid de les comunitats
de la diaspora sefardita els avantpassats
de les quals es van veure forgats a l'exi-
li» (vid. Exposicié de Motius de la Llei
12/2015).

Els paisos en qué hi ha més poblacié
de jueus descendents dels expulsats
d’Espanya en temps dels Reis Catolics
son lIsrael, Franga, els Estats Units, Ar-
gentina, Brasil, Canada, Turquia i Mexic.

(1

(12)

Actualment, el nombre aproximat de
sefardites en aquests paisos és el se-
glient: Israel (entre 673.000 i 725.000),
Franca (entre 300.000 i 350.000), els Es-
tats Units (entre 50.000 i 80.000), Argen-
tina (entre 37.500 i 60.000), Brasil (entre
20.000 i 60.000), Canada (entre 30.000 i
60.000), Turquia (entre 25.000 i 50.000)
i Méxic (entre 15.000 i 20.000) (cf. A.
SultAn Benguigui, «Nacionalizacién de
sefardies: una deuda histérica», a E/ No-
tario del Siglo XXI, num. 59, Febr. 2015,
pag. 64).

Vid. R. Bercovitz Rodriguez-Cano, «Sefa-
rad», a Aranzadi Civil-Mercantil: Revista
Doctrinal, nim. 7, Ag. 2015; G. Elloria-
ga Pisarik, «Los sefardies, de nuevo es-
panoles», a El Notario del Siglo XXI, nim.
62, Jul.-Ag. 2015, pag. 66-69; C. Rogel Vi-
de, Sefardies y nacionalidad espariola: La
Ley 12/2015, Ed. Ubijus i Ed. Reus, Méxic
DF i Madrid, 2015, pag. 29-64; M. Vargas
Gomez-Urrutia, «Shalom Sefarad. Una
erensya envenenada. La Ley 12/2015,
de 24 de junio, en materia de conces-
sion de la nacionalidad espafola a los
sefardies originarios de Espafa (parte |
y parte Il)», a Bitdcora Millennium DIPr,
nam. 2, Jul. 2015.

Sobre el CCSE, prova que acredita el co-
neixement de la Constitucié Espanyola i
de la realitat social i cultural espanyoles,
s’ha acreditat a Espanya una serie d'or-
ganismes en que es podra realitzar un
examen. S’ha convocat per a tots els di-
jous de final de mes de febrer a desem-
bre, tret del mes d’agost. | s’ha celebrat
la primera convocatoria el dijous dia 29
d'octubre de 2015. Les qualificacions es
publiquen vint dies després de la realit-
zacio6 de I'examen, els certificats emesos
tindran una validesa de quatre anys i el
preu per a cada convocatoria és de 85
euros: http://ccse.cervantes.es/informa-
cion.htm.

Es possible que, en el moment de l'en-
trada en vigor de la Llei, al Ministeri
de Justicia encara hi hagi casos pen-
dents, és a dir, sollicituds incoades
amb anterioritat. La Llei 12/2015 es fa
resso d'aquesta problematica a la DT
Unica. En aquesta s’hi estableix que:
«1. Aquells que per complir els requisits
previstos a la present Llei estiguin inclo-
sos en el seu ambit subjectiu d'aplica-
Cid i, anteriorment a la seva entrada en
vigor, hagin sol-licitat la concessié de
la nacionalitat espanyola per carta de
naturalesa a través del procediment or-
dinariiindividualitzat, sense haver rebut
notificacié de la corresponent resolucid,

(13)

(14)

(15)

podran optar per la continuacié de la
tramitacio del seu expedient d'acord
amb el procediment que es regula mit-
jangant aquesta llei, i a aquest efecte el
sol-licitaran expressament i aportaran
la documentacié que es requereixi con-
forme al que es preveu a l'article 2 que
no haguessin ja aportat. 2. Lexercici de
l'opcié s’haura de realitzar a través de
la plataforma electronica establerta a
la disposicié addicional segona, durant
el termini assenyalat a l'apartat 1 de la
disposicié addicional primera. Realitza-
da l'opcid, la tramitacié del corresponent
expedient de nacionalitat per carta de
naturalesa, ja incoat, continuara la seva
tramitacié d'‘acord amb les previsions
substantives i procedimentals contin-
gudes en aquesta Llei, si bé l'interessat,
personalment o per mitja de persona
autoritzada, podra sol-licitar de la Direc-
ci6 General dels Registres i del Notariat
el desglossament dels documents apor-
tats en el seu moment a l'expedient per
incorporar-los ara a l'acta de notorietat,
i podra també, personalment o per mit-
ja de persona autoritzada, completar
l'expedient amb la documentacié que
es requereixi conforme al que es preveu
a l'article 2 que no hagi estat aportada
préviament o atorgar una nova acta
notarial, si fos necessari. Totes les sol-
licituds, incloses les d'opcio, seran tra-
mitades segons l'ordre de recepcié dels
documents i informes exigits».

Un cop transcorregut el termini esmen-
tat, els eventuals beneficiaris d’aques-
ta (els sefardites que compleixin amb
els requisits d’aquesta Llei i acollint-se
al seu procediment) podran sol-licitar
I'obtencié de la nacionalitat espanyola,
sempre que acreditin circumstancies
excepcionals o raons humanitaries. Ara
bé, la resolucié de la peticié no corres-
pondra a la DGRN, sin6 al Consell de
Ministres a proposta del Ministeri de
Justicia. En definitiva, la DA 3a de la
Llei 12/2015 habilita a I'ts novament
del que es preveu a l'art. 21 CC per a la
concessio de la carta de naturalesa (vid.
A. Alvarez Rodriguez, «Espafioles por
carta de naturaleza: del privilegio a la
reparacion de los perjuicios causados»,
La Notaria, nim. 3/2012, pag. 38-59).
Vid. formularis inclosos als annexos del
text de la Instruccié de la DGRN de 29
de setembre de 2015.

D'acord amb el que s'estableix als par.
5ei6é de l'art. 2.5 de la Llei. En aquests
apartats es disposa literalment: «5. La
resolucié dictada sera titol suficient per a
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la practica de la corresponent inscripcié
al Registre Civil, previ compliment del re-
quisit del jurament o promesa de fidelitat
al Rei i obediéncia a la Constitucié i a les
lleis exigit a la lletra a) de I'article 23 del
Codi Civil, juntament amb els altres que
sestableixin a l'apartat seglient. La Di-
reccié General dels Registres i del Notariat
remetra d'ofici una copia de la resolucié a
l'encarregat del Registre Civil competent
per a la inscripcié del naixement. 6. Lefi-
cacia de la resolucié de concessié que-
dara supeditada al fet que, en el termini
d’'un any comptat a partir de l'endema de
la notificacié de la resolucié a l'interessat,
aquest compleixi amb les segiients con-
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dicions davant del Registre Civil compe-
tent per rad del seu domicili: a) Sol-licitar
la inscripcid. b) Aportar un nou certificat
vigent acreditatiu de I'abséncia d'ante-
cedents penals, legalitzat o postil-lat i,
si escau, traduit. ¢) Realitzar davant de
l'encarregat del Registre Civil les manifes-
tacions legalment procedents, relatives
al jurament o promesa de fidelitat al Rei
i obediencia a la Constitucid i a les lleis.
Lincompliment per l'interessat de les an-
teriors condicions en el termini establert
produira la caducitat del procediment».

Vid. DA 2a de la Llei 12/2015, en recollir
expressament que: «El procediment per
ala concessié de la nacionalitat espanyo-

la per carta de naturalesa a qué es refereix
aquesta Llei meritara una taxa de 100 eu-
ros per la tramitacié administrativa de ca-
da sol-licitud. Constitueix el fet imposable
de la taxa la sol-licitud d'iniciacié del pro-
cediment per obtenir la nacionalitat es-
panyola i estara subjecte a aquesta qui la
sol-liciti, amb independéncia del resultat
del procediment». La gestié d'aquesta
taxa i com s'ha d'efectuar el pagament
d'aquesta, juntament amb el desenvo-
lupament de l'iter procedimental, cor-
respondra al Ministeri de Justicia.

Vid. R. Bercovitz Rodriguez-Cano, «Sefa-
rad», a Aranzadi Civil-Mercantil: Revista
Doctrinal, nim. 7, Ag. 2015.




Senténcies del Tribunal Suprem

Datades des del juny fins al setembre de 2015

ARRENDAMENTS URBANS

No té legitimacio per reclamar les rendes I'arrendador
que va deixar de ser propietari després de dictar-se la
interlocutoria d’adjudicacié de I'immoble a un tercer
en execucio hipotecaria

Tribunal Suprem, Sala 1a Senténcia nim. 414, de 14 de juliol de 2015
(Ponent: Salas Carceller, Antonio) LA LEY 99697/2015

RESUM: Reclamacio de rendes. Falta de legitimacié del deman-
dant que no era propietari de I'habitatge en el moment de meritar-se
les rendes reclamades. El lliurament de I'habitatge al nou propietari
es va produir en virtut de la interlocutodria d’adjudicacié dictada en
el procés d’execucié hipotecaria, ja que a aquests efectes s'equipara
al'escriptura publica (art. 1462 CC), que aqui resulta innecessaria.

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar
la demanda de reclamacié de rendes arrendaticies. L’AP Valén-
cia va revocar la senténcia del Jutjat i va estimar la demanda. El
Tribunal Suprem declara que és procedent el recurs de cassacié
interposat pel demandat, cassa la senténcia recorreguda i confir-
ma la dictada en primera instancia.

D’habitatge. Validesa de la rentincia de I’'arrendador al
dret ala denegacio de prorroga per causa de necessitat
de I’habitatge

Tribunal Suprem, Sala 1a, Senténcia nim. 393, de 24 de juny de 2015
(Ponent: Arroyo Fiestas, Francisco Javier) LA LEY 84344/2015

RESUM: Accié de resolucioé del contracte per causa de necessi-
tat. Desestimacié. Validesa de la rentincia de I'arrendador original

Redaccié Wolters Kluwer

a la possible denegacié de prorroga en el segon contracte d'ar-
rendament formalitzat, actualment en vigor. El contracte datava
de 1974 i després d’anunciar-ne la denegacié de la prorroga el
1987, les parts van formalitzar un nou contracte d’arrendament,
en queé es renunciava al dret a denegacié de prorroga per causa
de necessitat, amb un augment substancial de la renda. Es a dir,
per renunciar a la denegacié de la prorroga, la part arrendadora
va obtenir una sensible millora econdmica en la renda a perce-
bre, la contrapartida de la qual va ser la renincia esmentada.

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar
la demanda de resolucié d’arrendament d’habitatge i nul-litat
d’una de les clausules del contracte. L’AP Sevilla va revocar la
sentencia del Jutjat, va estimar en part la demanda i va declarar
resolt el contracte. El Tribunal Suprem estima el recurs de cassa-
cié interposat per la demandada, cassa la senténcia recorreguda
i confirma la de primera instancia.

D’habitatge. Va contra els seus propis actes I'arrenda-
dor que exigeix el pagament de prestacions periodi-
ques més actuals i després reclama les corresponents
a periodes anteriors

Tribunal Suprem, Sala 1a, Senténcia num. 428, de 15 de juliol de
2015 (Ponent: Salas Carceller Antonio) LA LEY 100418/2015

RESUM: Arrendament anterior al 9 de maig de 1985. Actua-
litzacio de la renda. No resulta conforme a dret la pretensié de
I'arrendadora en el sentit d’efectuar la revisié de la renda que
hagués procedit des de I'any de formalitzacié del contracte, des-
coneixent les efectuades periddicament per acord entre les parts.
Pagament de I'IBl i serveis per |'arrendatari. Reclamaci6 d’anys
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anteriors havent-ne satisfet un de posterior, que havia estat
I'tnic reclamat inicialment. Doctrina dels actes propis. No actua
de bona fe qui pretén fraccionar una reclamacié de la manera
com ho ha fet I'arrendadora, exigint Unicament el pagament de
prestacions periodiques més actuals per a posteriorment, un cop
pagades, fer una nova reclamacio respecte de les corresponents
a periodes anteriors, sense cap explicacié raonable sobre aquesta
manera de procedir.

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar la
demanda formulada per I'arrendatari i va declarar que no era
procedent la revisié de la renda mensual en la forma interessada
per I'arrendadora i que el demandant Unicament estava obligat
al pagament de consum d’aigua del pis arrendat i de I'lBl des d'un
any determinat en endavant. L’AP Madrid va revocar la senténcia
del Jutjat i va desestimar la demanda. El Tribunal Suprem declara
que és procedent el recurs de cassacié interposat pel demandant,
cassa la sentencia recorreguda i confirma la de primera instancia.

BANCA

Producte financer complex. Condemna una entitat fi-
nancera a indemnitzar els danys i perjudicis derivats
de I'incompliment dels deures inherents al test d’ido-
neitat

Tribunal Suprem, Sala 1a, Senténcia num. 398, de 10 de juliol de
2015 (Ponent: Sancho Gagalo, Ignacio) LA LEY 99706/2015

RESUM: Contractacié d'un producte financer complex en que
el banc desenvolupa una tasca d’assessorament financer. Ha de
realitzar el test d'idoneitat en els casos, com aquest, en qué el
producte va ser adquirit després d’haver entrat en vigor la Llei
47/2007,iamb aquesta I'art. 79 bis LMV, perd dins del periode de
sis mesos previstos en la disposicié transitoria primera d’aquesta
Llei, en qué I'entitat que presta serveis d’inversié havia d’'«adap-
tar els seus estatuts, programes d’activitats i reglaments interns
de conducte al que es disposa en aquesta Llei». Incompliment
dels deures inherents a la realitzacié del test d'idoneitat. El banc
s’havia d’haver cerciorat que la inversié recomanada s'adequava
al perfil inversor del client, la qual cosa exigia préviament deixar
constancia d’aquest. Es pot exercir una accié d'indemnitzacié de
danys i perjudicis basada en lI'incompliment dels deures inhe-
rents al test d'idoneitat, sempre que d'aquest incompliment se
n’hagi derivat el perjudici que es pretén que sigui indemnitzat.
Aquest perjudici és la pérdua de la inversié, com a consequiéncia
de la fallida de I'emissor del producte contractat. Si no consta
que la demandant fos inversora d‘alt risc, ni que sense ser-ho
s’hagués entestat en I'adquisicié d’aquest bo, el banc havia d'ha-
ver-se abstingut de recomanar-ne I'adquisicio, per la qual cosa,
en fer-ho, va propiciar que la demandant assumis el risc que va
comportar la pérdua de la inversio.

ITER PROCESSAL: El Jutge de Primera Instancia va estimar la
demanda i va declarar que I'entitat financera demandada havia
incomplert el contracte de gestié d’inversors subscrit amb la
demandant, i la va condemnar a indemnitzar-la en la quantitat
invertida amb els interessos legals des de la presentacié de la
demanda. L’AP Madrid va revocar la sentencia del Jutjat i va de-
sestimar la demanda. El Tribunal Suprem estima el recurs de cas-
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sacié formulat per la demandant, cassa la sentencia recorreguda
i confirma la de primera instancia

COMPRAVENDA. DE LOCALS I PLACES DE GARATGE

Resolucio de contractes per retard significatiu en el re-
queriment per atorgar escriptura publica

Tribunal Suprem, Sala 1a, Senténcia nim. 364, de 28 de juny de 2015
(Ponent: Baena Ruiz, Eduardo) LA LEY 125937/2015

RESUM: Interpretacié del contracte integrat per condicions
generals de la contractacié. Existencia de condicié resolutoria
expressa. Des del moment en qué el comprador és una mercan-
til que opera en el sector immobiliari, no té la condicié legal de
consumidor o usuari; no obstant aixo, en aplicar-se les regles
generals de proteccio, s'observa que la venedora ha incomplert
el termini d’entrega dels immobles de manera significativa. Des
que finalitzen les obres fins que la venedora/promotora reque-
reix per a lI'atorgament d’escriptura publica transcorren 10 me-
sos, i en no haver-se notificat aquesta prorroga a la compradora,
tal com estava estipulat, opera la conseqiiéncia resolutoria. S’han
de resoldre les quantitats entregades a compte per I'adquirent,
com també els interessos.

ITER PROCESSAL: El Tribunal Suprem cassa sentencia de I'Au-
diencia Provincial de Sevilla, i declara resolts els contractes de
compravenda subscrits, i condemna la venedora a retornar les
quantitats entregades més els interessos.

D’habitatge sobre pla. Concurs de creditors de la pro-
motora. L’adhesié dels compradors d’un habitatge al
conveni del concurs de la promotora no els impedeix
reclamar les quantitats lliurades a compte del preu

Tribunal Suprem, Sala 1a, Senténcia num. 434, de 23 de juliol de
2015 (Ponent: Sancho Gargallo, Ignacio) LA LEY102318/2015

RESUM: L'adhesio dels compradors al conveni del concurs no
altera el dret d’aquests compradors a dirigir-se contra l'assegu-
radora per a la restitucié de les quantitats entregades a compte
del preu en cas d'incompliment de I'obligacié de la promotora.
L'acord assolit entre la promotora concursada i els compradors,
amb posterioritat a I'aprovacié del conveni, pel qual es resolia el
contracte de compravenda, no allibera I'asseguradora siné que
constitueix I'incompliment del pressuposit legal per tal que els
compradors puguin exercir 'accié contra aquesta, ja que la re-
solucié convinguda és posterior al fet que s’hagués complert el
termini de lliurament de I'habitatge i davant la impossibilitat de
compliment.

ITER PROCESSAL: El Jutjat va estimar la pretensio subsidiaria
continguda en la demanda i va condemnar la demandada a res-
tituir als compradors demandants I'import de I'Gnic aval aportat
a les interlocutories. L’AP Alacant va estimar la impugnacié de la
sentencia formulada pels compradors i va estimar integrament la
demanda, i va condemnar la demandada a retornar la totalitat de
les quantitats lliurades a compte del preu de I'habitatge adquirit.
El Tribunal Suprem desestima el recurs de cassacié interposat per
la demandada.
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Sentencies

CONCURS D’EMPRESES

No s’apliquen les regles de pagament de I’art. 176 bis 2
LC si en el moment de reclamar el crédit ’administracio
concursal no ha comunicat la insuficiéncia de la massa
activa

Tribunal Suprem, Sala 1a, Senténcia nim. 305, de 10 de juny de 2015
(Ponent: Sancho Gargallo, Ignacio) LA LEY 125697/2015

RESUM: Ordre de prelacié dels crédits. Regles de pagament.
Generacio de crédits contra la massa a favor de la Tresoreria Ge-
neral de la Seguretat Social posteriors a la declaracié del concurs.
Interpretacié de les regles de pagament contingudes a l'article
176 bis 2 LC. L'ordre de prelacié s'aplica des de la comunicacié
d’insuficiencia de la massa activa per al pagament i afecta en
principi a tots els crédits contra la massa pendents de pagament,
i no només als posteriors a la comunicacié. No obstant aixo, en
aquest cas, quan la TGSS va interposar l'incident en reclamacié
del pagament en atencid al criteri del venciment, I'administracio
concursal encara no havia realitzat comunicacié sobre la insufi-
ciencia de la massa activa. Aquesta comunicacié és pressuposit
legal perqué operi I'ordre de prelacié del pagament diferent del
venciment. Aixd suposa que s’ha de declarar que el pagament
del seu credit es faci d'acord amb el criteri del seu venciment
sense que resulti oposable la prelacié de I'article 176 bis 2 de la
Llei Concursal.

ITER PROCESSAL: El Tribunal Suprem estima el recurs de cas-
sacié formulat per la Tresoreria General de la Seguretat Social
contra la senténcia de I’Audiéncia Provincial de Guipuscoa, que
deixa sense efecte, i estima la demanda inicialment plantejada
declarant el dret de la TGSS a que se li pagui el seu crédit contra
la massa d’acord amb el criteri del seu venciment.

CONTRACTE DE PERMUTA DE FINQUES PER OBRA FUTURA

Incompatibilitat de la resolucié del contracte de per-
muta de finca per obra futura i I'aplicacié de la clausula
penal relativa al retard en el lliurament

Tribunal Suprem, Sala 1a, Senténcia nim. 333, de 15 de juny de 2015
(Ponent: O’Callaghan Munoz, Xavier) LA LEY 79607/2015

RESUM: Resolucié del contracte per incompliment del termi-
ni d’entrega de l'obra acabada. Clausula penal: és incompatible
reclamar la resolucié del contracte i simultaniament l'aplicacié
de la clausula penal relativa al retard en el lliurament. Interpre-
tacié del contracte: no és possible la cita heterogénia de tots els
preceptes del Codi Civil sobre aquesta. Es funcié del Tribunal
d’instancia.

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van estimar la
demanda de resolucié del contracte de permuta formalitzat
entre les parts, amb devolucié de les parcel-les entregades i el
pagament de determinada quantitat en concepte de penalit-
zacio per retard en I'entrega dels xalets a construir. El Tribunal
Suprem declara que és procedent el recurs de cassacié interpo-
sat pel demandat i cassa la senténcia recorreguda en el sentit
d’eliminar de la decisi6 el pronunciament relatiu a la penalitza-
cio per retard.

DRET A L'HONOR

Analisi pel Tribunal Suprem de la vulneracio del dret a
I’honor per una obra audiovisual

Tribunal Suprem, Sala 1a, Senténcia num. 441, de 29 de juliol de
2015 (Ponent: Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY 136687/2015

RESUM: Emissio per televisié d'una pel-licula sobre el famos
crim d’uns marquesos. Demanda formulada per un dels seus
fills per considerar que I'emissio de la pel-licula constituia una
intromissié legitima en el seu dret a I'honor, ja que el presenta-
va com l'autor intel-lectual o inductor i col-laborador necessari
en l'assassinat dels seus pares. Desestimacié. Prevalenca de les
llibertats d'informacié i de creacid artistica. Els fets exposats a la
pel-licula sén veracos i les escenes en qué es pogués entendre
que s'aboquen sospites difoses respecte del demandant sén Ili-
céncies creatives admissibles, tendents a crear una certa tensio,
que posteriorment es resol en mostrar-se qui va resultar ser I'au-
tor del crim condemnat judicialment.

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar la
demanda sobre intromissié il-legitima en el dret a I'honor. El Tri-
bunal Suprem desestima els recursos extraordinari per infraccié
processal i de cassacio interposats pel demandant.

DIVORCI

Modificacié de mesures. Reduccié temporal de la pen-
sié compensatoria que percep I'esposa mentre el marit
es trobi en situacio d’incapacitat laboral transitoria

Tribunal Suprem, Sala 1a, Senténcianuim. 371, de 17 de juny de 2015
(Ponent: Arroyo Fiestas, Francisco Javier) LA LEY 79603/2015

RESUM: La reduccié va ser acordada en apel-lacio tot i que
amb efectes des de la presentacié de la demanda. Aixo no suposa
cap vulneracié de la doctrina jurisprudencial que en matéria de
pensié d’aliments estableix que la modificacié produeix efectes
des que s’acorda, atés que el pronunciament sobre aliments es
refereix a un canvi prolongat, mentre que en el present suposit
(pensié compensatoria) predomina la transitorietat.

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar
la demanda de modificacié de mesures acordades en senténcia
de divorci. L'AP Asturies va revocar la senténcia del Jutjat i va
estimar en part la demanda reduint la quantia de la pensié com-
pensatoria. El Tribunal Suprem desestima el recurs de cassacio
interposat per la demandada. Reduccié de la pensié compensa-
toria per la senténcia d'apel-lacio, amb efectes des de la presen-
tacié de la demanda.

Improcedéncia de la reduccié de la pensié compensa-
toria per la possible venda futura del que va ser I’habi-
tatge familiar, propietat de I'esposa perceptora de la
pensio

Tribunal Suprem, Sala 1a, Senténcia nim. 316, de 2 de juny de 2015
(Ponent: Baena Ruiz, Eduardo) LA LEY 79949/2015

RESUM: Pensié compensatoria. Improcedéncia de la reduccié
de la pensio per la possible venda futura de I'habitatge familiar,
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propietat de I'esposa perceptora de la pensié i a la qual se li va
atribuir I'Us.

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar la
demanda de divorcii va acordar atribuir a I'esposa I'is del domi-
cili familiar i imposar a I'espos el pagament d’una pensié com-
pensatoria de 600 € mensuals. L'AP Sevilla va revocar en part la
senténcia del Jutjat i va establir una pensié compensatoria de
400 € durant cinc anys i un cop transcorreguts es reduiria a 250
€ mensuals. El Tribunal Suprem estima el recurs de cassacié in-
terposat per I'esposa, cassa la sentencia recorreguda i confirma
la del Jutjat.

Efectes de les senténcies de separacié i divorci de con-
juges acollidors respectes dels menors acollits

Tribunal Suprem, Sala 1a, Senténcia num. 416, de 20 de juliol de
2015 (Ponent: Baena Ruiz, Eduardo) LA LEY 99703/2015

RESUM: Efectes de les senténcies dictades en processos ma-
trimonials de conjuges acollidors respecte dels menors acollits.
Els processos matrimonials no sén la via adequada per adop-
tar mesures definitives respecte de menors acollits. No obstant
aixo, mentre I'Autoritat administrativa adopta la decisié corres-
ponent respecte al cessament o la modificacié de I'acolliment,
I'interés superior del menor impedeix que es crei una desatencié
d’aquest, i correspon als acollidors I'obligacié de “vetllar per ell,
tenir-lo en la seva companyia, alimentar-lo, educar-lo i procurar-li
una formacio” (art. 173.1 CQ).

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va acordar el
divorci dels acollidors i, entre altres mesures, va atribuir a 'esposa
I'Gis del domicili familiar i la guarda i custodia de la néta, i va fixar
la contribucié de I'espos als aliments de la seva néta amb una
pensié de 200 € mensuals. L’AP Madrid va revocar la senténcia
del Jutjativa declarar que no era procedent la pensié d'aliments
afavor de la néta. El Tribunal Suprem estima el recurs de cassacié
interposat per 'esposa, cassa la senténcia recorreguda i confirma
les mesures que respecte a la menor va establir la sentencia del
Jutjat.

MENORS

El TS fixa doctrina sobre la competéncia de I’Adminis-
tracié per acordar la suspensié del regim de visites
d’una menor respecte dels seus pares biologics

Tribunal Suprem, Sala 1a Senténcianim. 321, de 18 de juny de 2015
(Ponent: Seijas Quitana, José Antonio) LA LEY 79678/2015

RESUM: Competéncia de I’Administracié per acordar la sus-
pensi6 del regim de visites d'una menor respecte dels seus pares
biologics. El Tribunal Suprem fixa la seglient doctrina jurispru-
dencial: “L’Entitat Publica esta legitimada per decidir sobre la sus-
pensié del régim de visites i comunicacions dels menors sota la
seva tutela per ministeri legal i en acolliment residencial respecte
dels seus pares biologics, a fi de garantir la bona fi de la mesura
de proteccié acordada, sense perjudici de la funcié supervisora
del Ministeri Fiscal i del perceptiu control judicial de la resolucié
administrativa adoptada, als quals es donara compte immediat
de la mesura adoptada”.
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ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar la
demanda formulada per I'’Administraci6 i va ratificar la suspensio
del regim de visites d'una menor amb els seus pares biologics. L'AP
Granada va revocar la senténcia del Jutjat i va deixar sense efecte
la suspensié del régim de visites acordada per I'’Administracio. El
Tribunal Suprem estima el recurs de cassacié formulat per I’Admi-
nistracid, cassa la sentencia recorreguda i confirma la del Jutjat.

PRESTEC HIPOTECARI

Es rebutja la nul:litat de la clausula multidivisa d’un
préstec hipotecari subscrit per un expert financer

Tribunal Suprem Sala 1a nim. 323, de 30 de juny de 2015 (Ponent:
Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY 89376/2015

RESUM: Desestimacioé de I'accié de nul-litat de clausula mul-
tidivisa recollida en préstec hipotecari. Inexisténcia d'error que
vicii el consentiment en la relacié contractual Malgrat ser qua-
lificats com a clients minoristes, no professionals, es considera
el perfil expert dels demandants, que tenen suficient formacié i
coneixements financers per entendre la naturalesa del producte
que contracten i els riscos associats. El fet que I'esposa no fos ex-
perta financera resulta irrellevant, ja que va actuar representada
pel seu espos, que si que comptava amb aquest perfil d’expert
financer. Inaplicabilitat de la normativa de consumidors i usua-
ris. Els recurrents no es poden considerar consumidors ja que no
actuaven en un ambit alié a una activitat professional o empresa-
rial. Aplicacié de la Directiva MiFID (Directiva 2004/39/CE relativa
als mercats d’instruments financers). L'incompliment per I'entitat
bancaria de la normativa relativa al deure d'informacié sobre la
naturalesai els riscos d’aquest instrument financer contractat, no
pot produir per si mateix la nul-litat del contracte.

ITER PROCESSAL: El Tribunal Suprem desestima el recurs de
cassacio contra la senténcia de I’AP Madrid i rebutja I'accié de
nul-litat del préstec hipotecari amb clausula multidivisa.

PROPIETAT HORITZONTAL

L’adquisicié d’'un club de camp per una urbanitzacié ha
de ser aprovada per unanimitat ja que no es tractade la
creacio d’'un servei comu d’interés general

Tribunal Suprem, Sala 1a Senténcia nim. 429, de 7 de juliol de 2015
(Ponent: Arrojo Fiestas, Francisco Javier) LA LEY 99186/2015

RESUM: L'adquisicié de la majoria de participacions d'un club
social ha de ser aprovada per unanimitat ja que no es pot consi-
derar que I'acord afecti a la creacié de serveis d”interes general”.
Per als comuners que van votar a favor, I'adquisicié de les partici-
pacions suposa una possibilitat d'augmentar el gaudi de les instal-
lacions del club, pero aixd no pot ser imposat a qui va adquirir el
seu habitatge en el complex immobiliari quan no estava prevista
la integracié en el club. El que per a uns és una oportunitat de re-
valoracid, per a d'altres és un augment innecessari de les despeses.

ITER PROCESSAL: El Jutjat va desestimar la demanda d'im-
pugnacié d'acord comunitari. L'AP Valéncia va revocar la sentén-
cia del Jutjat i va estimar la demanda anul-lant I'acord. El Tribunal
Suprem desestima els recursos extraordinaris per infraccié pro-
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cessal i de cassaci6 interposats per la comunitat de propietaris
demandada.

SUCCESSIO TESTAMENTARIA

Determinacio de la norma de conflicte aplicable quan
el testador, marroqui, reconeix en el testament un dret
patrimonial sobre béns immobles situats a Espanya

Tribunal Suprem, Sala 1a Senténcia nim. 342, de 23 de juny de 2015
(Ponent: Orduiia Moreno, Francisco Javier) LA LEY 99179/2015

RESUM: Nacional marroqui que en el seu testament reco-
neix als seus familiars un dret de contingut patrimonial (us-
defruit) sobre diversos immobles de la seva propietat situats
a Espanya. Determinaci6 de la norma de conflicte aplicable. El
reconeixement del dret dels demandants, que no s'integra en
la naturalesail’abast de les disposicions testamentaries, resulta
clau per a la determinacié de la norma de conflicte aplicable
que vira, necessariament, de I'art. 9.8 CC i, per tant, de la llei
nacional del causant, cap a l'art. 10.1 CC i, per tant, a la llei ter-
ritorial on es trobin els béns immobles en qliestid, és a dir, la
legislacié espanyola.

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
la demanda de declaracio de I'existéncia a favor de la mare i els
germans del testador, d’'un llegat del 80 % de I'usdefruit de de-
terminats béns immobles propietat d’aquest o, subsidiariament,
I'existéncia d'un reconeixement de deute a favor de la mareiels
germans. El Tribunal Suprem declara que és procedent el recurs

de cassaci6 interposat pels demandants, cassa la senténcia re-
correguda i declara I'existencia d'un reconeixement d'un deute
a favor de la mare i els germans del testador pel capital prestat
en el seu moment per aquests.

UNIO NO MATRIMONIAL. ALIMENTS

El progenitor alimentant en parador desconegut té
obligacio de pagar aliments a la seva filla menor

Tribunal Suprem, Sala 1a, Senténcia nim. 481, de 22 de juliol de
2015 (Ponent: Arroyo Fiestas, Francisco Javier) LA LEY 125951/2015

RESUM: Fixaci6 d'un minim vital d’aliments de la filla menor
d’edat a carrec del pare, que es troba en rebel-lia processal. De-
terminacioé dels aliments sobre la base del principi de propor-
cionalitat. El simple desconeixement del parador del pare no
I'eximeix d’aquesta obligacié. Malgrat que la senténcia recor-
reguda eludeix I'obligacié de fixar aliments per evitar possibles
responsabilitats penals de I'alimentant, aquesta obligacié ve
imposada per la norma civil i constitucional. Fixaci6 del 10 %
dels ingressos que s’acreditin com a percebuts pel pare, mal-
grat que es desconegui el treball que pugui estar desenvolu-
pant actualment.

ITER PROCESSAL: El Tribunal Suprem estima parcialment el
recurs de cassacié interposat contra la senténcia de I’AP Ponteve-
dra, que cassa en el sentit de fixar I'obligacié de prestar aliments
del pare cap a la seva filla, consistents en el 10 % dels ingressos
que percebi.
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TESTAMENT HOLOGRAF

L'as per part del testador d’una signatura inédita, no
utilitzada mai en altres ambits, produeix la nul-litat del
testament, ja que, tot i no haver-hi dubtes sobre la seva
autenticitat, no revela la seva voluntat de testar

Sentencianum. 17/2015, de 16 de marg (Ponent: José Francisco Valls
Gombau)

RESUM: En un procediment seguit per demanda de nullitat d'un
testament holograf, I'’Audiéncia va declarar provada l'autenticitat del
document manuscrit, pero, aixi mateix, que la signatura que consta-
va en l'esmentat document no havia estat utilitzada mai pel testador
(que havia tingut un accident cerebral amb anterioritat a la redaccié
del document). Per tant, va declarar la nullitat del testament holograf,
pel fet d’entendre que la signatura no és només un requisit formal,
sind també la demostracié de la seva voluntat de testar.

EITSJC desestima el recurs en cassacio. En primer lloc, declara
que «/’habitualitat de la signatura no és requisit formal exigible per
estimar la validesa del testament holograf», en la linia de les SSTS
(Sala 1a) 322/2011, de 5 de maig, i 682/2014, de 25 de novem-
bre. Admet, doncs, que «la signatura, tot i que no sigui I'habitual
o usual, pot ser valida». No obstant aixo, rebutja «que sigui una
de diferent, inédita, que no té res a veure amb la utilitzada normal-
ment, en qualsevol ambit, sigui personal o professional». Per tant,
declara que «sense el requisit de signatura valida, s’ha de decretar la
nul-litat del testament, ates que aquesta signatura, segons la millor
doctrina, com a requisit objectiu es troba vinculada no al compli-
ment d’'una formalitat, siné que a partir d’ella es descobreix I'anim
o voluntat d’atorgar un testament».

(*)  El text integre de les senténcies es pot consultar a http://www.po-
derjudicial.es.
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Victor Esquirol Jiménez
Notari del Masnou

COMENTARI: L'abséncia de control de la voluntat del testador
en el moment de I'atorgament d'un testament holograf obliga a
extremar les precaucions a I'hora de la seva validacié, especialment
en relacié amb I'existéncia de la mateixa voluntat de testar. El text
del testament en quiestié és extremament succint («Quiero que mi
hijo Porfirio sea mi heredero. La Manga del Mar Menor. 25 de marzo de
2000. Jesus Maria»; pel que sembla, hi figuren també els seus cog-
noms). Tot plegat sembla indicar, atesa la certesa de I'autenticitat
de la lletra manuscrita, que el testador, en lloc de signar el docu-
ment, es va limitar a posar el seu nom i cognoms al final del mateix.
No es tractaria, doncs, tant d'una quiestié de signatura invalida com
d'abséncia de signatura, ja que, d’'una altra manera, el testador (que,
com s’ha dit, tenia dificultats per escriure) hauria fet algun tipus de
signe similar a la seva signatura (no li hauria estat dificil, si va poder
escriure la resta del document). En qualsevol cas, no es compleix el
requisit formal de la signatura valida que I'art. 120 CS exigia I'any
2000, de manera que el testament ha de ser declarat nul.

L'argument que l'abséncia o invalidesa de la signatura impedeix
acreditar la voluntat de testar no s’ha de veure contradit per la pa-
raula inicial del testament («Quiero»), que és expressio del contingut
d’aquesta voluntat, perd no de la voluntat d'atorgar el testament.
L'element principal de prova de la voluntat de testar és la signatura,
ja que revela la rellevancia que I'autor atribueix al seu escrit.

PRESTACIO COMPENSATORIA PER DIVORCI

El TSJC considera que no es donen les circumstancies
excepcionals que la llei exigeix perqué la prestacio
compensatoria en forma de pensié es concedeixi per
temps indefinit

Senténcia num. 21/2015, de 9 d’abril (Ponent: Carlos Ramos Rubio)

RESUM: La recurrent, divorciada en la primera instancia del
procés, va sol-licitar la fixacié d'una prestacié compensatoria en
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forma de pensié per temps indefinit, peticié que li va ser dene-
gada en aquesta instancia (que li va atorgar una pensié de 600
euros mensuals «fins que s’hagi liquidat la totalitat del patrimoni
comu», i reduida després fins a cessar els dos anys d’aquest fet) i,
posteriorment, desestimada en segona instancia.

EITSJC desestima novament la sol-licitud pel fet de considerar
que no hi concorren les «circumstancies excepcionals» que exigeix
I'art. 233-17.4 CCCat perque aquesta prestacio pugui concedir-se
per temps indefinit. Els elements factics que té en consideracié la
senténcia sén els seglients: la convivéncia matrimonial va perdu-
rar durant 31 anys; al cessament de la mateixa, I'edat de la peti-
cionaria era de 56 anys; els fills del matrimoni sén majors d'edat i
gaudeixen d'independéncia econdomica i personal; la sollicitant,
malgrat posseir una preparacié académica basica, havia treballat
durant 9 anys abans de contraure matrimoni, després de la qual
cosa es va dedicar a la familia i «va col-laborar» en el negoci del
seu marit portant-ne la comptabilitat i la gestié comercial; I'is de
I'habitatge familiar, propietat exclusiva del marit (no s'indica la
procedéncia dels diners amb els quals es va adquirir), li ha estat
atribuit a aquest; a I'esposa se li atribueix I'4s d’un altre habitatge,
titularitat de tots dos, tot i que adquirit amb béns procedents
d’una heréncia de la familia d’ella; la resta dels béns de titularitat
conjunta son dues «carcasses d’habitatge», un solar i cinc places
d’aparcament; I'esposa, pel que sembla, no té altres béns i in-
gressos, mentre que el marit és titular de tres habitatges, percep
una pensié de jubilacié de 870 euros mensuals i és titular de 100
participacions d’una «mercantil de valor desconegut».

Sobre la base d’aquestes circumstancies, el TSJC estima que
«no és possible interpretar I'excepcionalitat de qué parla I'art. 233-
17.4 CCCat en sentit extensiu i comprensiu d’aquells suposits en qué
s’adverteixi en el conjuge sol-licitant de la pensid [que] posseeix o
posseird en un termini determinat o depenent d’una condicié pre-
cisa —per exemple, la liquidacid d’un patrimoni comi— una certa
capacitat de subvenir per si sol a les seves necessitats, sense ajut
economic de I'altre, encara que aquesta capacitat es pugui veure
dificultada per la seva edat i per la seva desfasada experiencia labo-
ral, quan, a més, no té carregues familiars (FD 3)».

COMENTARI: Considero molt restrictiva la interpretacié que el
TSJC fa de I'expressié «circumstancies excepcionals» de I'art. 233-
17.4 CCCat. Entendre que una persona de 56 anys amb una «des-
fasada experiencia laboral» tingui «una certa capacitat de subvenir
per si sol a les seves necessitats» em sembla, en la societat actual,
quelcom certament il-lusori, llevat que en la ment del Tribunal hi
hagi present que la recurrent pugui obtenir algun tipus de sub-
sidi social que li permeti tenir uns ingressos minims per subsistir.
Perd el Tribunal no hauria de tenir en compte en absolut aquest
recurs extrem, i més quan es donen la resta de les circumstancies
que concorren en aquest cas, en qué el marit disposa d’un patri-
moni exclusiu considerable que ha aconseguit, pel que sembla,
gracies a la feina de tots dos conjuges i que no ha compartitamb
la seva dona, de la dedicacié de la qual dins i fora de casa s'ha
valgut, possiblement sense proporcionar-li cap retribucié i no se
sap si havent-la donat d'alta a la Seguretat Social, etc.

Aquesta interpretacio restrictiva de I'art. 233-17.4 no és ex-
clusiva d’aquesta senténcia. Ja anteriorment, en la recent STSJC
num. 76/2014, s’havia denegat el caracter indefinit de la prestacié
compensatoria en forma de pensié en un suposit en qué la pe-

ticionaria —també dona— tenia 50 anys d’edat, havia deixat de
treballar fora de casa en tenir el primerfill i la convivencia havia du-
rat 26 anys, pel fet de considerar que «la vida laboral per disposicié
legal s‘allarga, a conseqtiéncia de la prolongacié de les expectatives
de vida existents en I'actualitat». Es interessant reproduir la fona-
mentacié d’'aquesta senténcia: «La finalitat actual de la pretensié
compensatoria és la readaptacié del conjuge creditor a la vida activa
com aconseqliencia de les desmillores economiques consegiients a la
dissolucié del matrimoni i a la pérdua d’oportunitats experimentada
precisament per aquest. No es concep com una garantia de sosteni-
ment vital per part de I'antic conjuge ni com un dret automatic a una
prestacid economica permanent. Es presumeix que cada un dels con-
juges ha de ser capag¢ de mantenir-se per si mateix i que, després de la
dissolucioé del vincle, el menys afavorit ha d’actuar de forma proactiva
per adquirir béns propis que permetin la seva digna sustentacié sense
quedar subjecte a la permanent dependéncia de I'altre. La pensié o
prestacié compensatoria tendeix, doncs, a compensar la disparitat
en les condicions de vida entre tots dos creades pel divorci pel temps
necessari perque el conjuge que ha perdut o disminuit les seves opor-
tunitats laborals pugui tornar a adquirir-les i restablir el desequilibri
que es produeix en relacié amb el nivell de vida de 'altre i el mantingut
durant el matrimoni [...] D’aquesta manera només es podra establir
una permanencia de la pensié per temps indefinit quan en el cas con-
cret concorriuna potencialitat real i acreditada que el beneficiari, com
a conseqliéncia de les seves circumstancies personals (edat, estat de
salut, formacié professional, possibilitats d’adquirir ajudes publiques,
etc.) i de I'abséncia de patrimoni, no podra aconseguir, en un termini
més gran o més petit, aquella autonomia pecuniaria de la qual hauria
pogut gaudir si no hi hagués hagut matrimoni, permetent-li subvenir
a les seves necessitats.

Les circumstancies de l'actual senténcia, pero, sén encara
més extremes que les del 2014. Es indubtable que el criteri sum-
mament restrictiu del TSJC ve determinat per la reforma opera-
da en l'art. 233-17.4 CCCat en relacié amb el seu equivalent en
el CF (art. 86.1.d), que és qualificada pel Tribunal a la senténcia
que comentem com «un evident canvi normatiu en invertir la regla
general establerta al CF» que havia estat reconeguda per la juris-
prudéncia de la mateixa Sala, que s’havia pronunciat «en sentit
favorable a la possibilitat i contrari a I'obligatorietat d’establir un
termini o limitacié temporal al dret a percebre una pensié compen-
satoria, que, en tot cas, calia supeditar a 'adveniment de les predic-
tibles circumstancies que permetessin pronosticar la superacio del
desequilibri produit per la ruptura de la convivéncia (FD 1)».

Amb tot, crec que possiblement el TSJC esta anant massa
lluny en la interpretacié de les circumstancies excepcionals de
I'art. 233-17.4 CCCat i que hauria de tenir en compte no només el
desequilibri produit per la ruptura de la convivencia, siné també
el causat durant la convivéncia en casos com el que ens ocupa,
en que hem de deduir que els conjuges estaven casats en régim
de separacio de béns (extrem que no s’expressa en la sentén-
cia, pero que se suposa, pel fet de ser el régim legal supletori a
Catalunya i per les referéncies que fa la senténcia al patrimoni
dels conjuges), no obstant la qual cosa no es concedeix a la dona
la compensacié economica per rad de treball de I'art. 232-5 (no
consta que s’hagi sol-licitat), que és la prestacié que li correspon-
dria pel desequilibri patrimonial produit durant la convivéncia. Es
cert que el fonament de la prestacié compensatoria no és aquest,
perd també ho és que, per raons d’equitat i ates el seu caracter
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«compensatori», el criteri interpretatiu judicial hauria pogut ser
menys estricte en un cas com el present.

Amb posterioritat a aquesta senténcia, s’ha dictat la STSJC
num. 46/2015, de 15 de juny (Ponent: M. Eugénia Alegret Burgués),
que també denega (tot i que amb més fonament, al meu parer) la
concessié de la prestacié compensatoria per temps indefinita una
dona divorciada que compta amb uns ingressos economics fixos
procedents del treball d'uns 1.000 euros mensuals nets i amb un
patrimoni propi valorat en gairebé un milié d’euros.

DESHERETAMENT

El maltractament psicologic té cabuda dins el maltrac-
tament greu com a causa de desheretament

Senténcianum. 41/2015, de 28 de maig (Ponent: Carlos Ramos Rubio)

RESUM: La testadora, morta el 2008, havia desheretat el seu
nét (legitimari per premoriencia del seu pare a la testadora) per
la causa establerta en I'art. 370.3 CS (maltractament greu). Amb
motiu de la reclamacié de la llegitima, I'hereu va al-legar un
«comportament reiterat del nét envers la causant que, per la seva
entitat i transcendencia social, va considerar que atemptava contra
la dignitat social d’aquesta i constituia un veritable maltractament
psicologic, consistent: d'una banda, en la ruptura de les relacions fa-
miliars que havien estat mantenint continuadament i normalment
la causantiel seu nét[...]; d’altra banda, en la manca d’auxili i de su-
port de I'actor, mort ja el seu pare i unic fill de la causant [...] durant
la llarga malaltia que va patir I'espos d’aquesta [...] abans de morir
(2002), al qual aquell no va anar a visitar, excepte en una ocasio i
després de la mediacid de tercers, no contribuint tampoc a la seva
cura i atencid, cosa que es va traduir igualment en la ignominia de
la causant entre els seus veins [...], i, finalment, en la manca d’ajuda
de l'actor a la causant, una vegada que aquesta la va necessitar en
quedar vidua, de manera que no la va acompanyar en el seu ingrés a
la residéncia geriatrica en la qual es va haver de recloure, ni va anar
a visitar-la —excepte en una ocasié— en els dos anys que va estar
alliingressada». Per acreditar aquests fets, I'hereu demandat va
proposar diversos mitjans de prova, proposta que va ser denega-
da en primera i en segona instancia, sobre la base de I'argument
que els fets que es pretenien provar podrien constituir només un
maltractament psicologic, que no té cabuda en el maltractament
d’obra greu de I'art. 370.3 CS. Aquests fets haurien de quedar,
segons les senténcies d'instancia, «dins de I'ambit intern, moral de
la causant», i no podrien «ser valorats juridicament».

El TSJC decreta la nul-litat de la senténcia recorreguda per ha-
ver denegat aquesta prova i la retroaccié de les actuacions a I'es-
mentat moment processal, motiu pel qual no entra en I'examen
del recurs de cassacié. Malgrat aixo, i com a fonament de la decisié,
el TSJC acull 'admissié del maltractament psicoldgic com a inclu-
siu dins el concepte de maltractament greu de I'art. 370.3 CS (avui,
art. 451-17.2c CCCat), seguint la recent jurisprudéncia del TS en el
mateix sentit (SSTS de 3 de juny de 2014 i de 30 de gener de 2015).

Aixi ho expressa el TSJC: «Estem d’acord amb el TS, d’'una ban-
da, en qué els maltractaments o injuries greus de paraula, com a
causes justificades de desheretament i d’acord amb la seva natu-
ralesa, han de ser objecte d’una “interpretacio flexible d’‘acord amb
la realitat social, el signe cultural i els valors del moment en qué es
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produeixen”, i, d’altra banda, en el fet que en l'actualitat el maltrac-
tament psicologic, com a “accié que determina un menyscabament
o lesid de la salut mental de la victima”, s’ha de considerar compres
en l'expressio o dinamisme conceptual que tanca el maltractament
d’obra com a causa de desheretament, tant perqué aixi ho exigeix
el nostre sistema de valors constitucional, basat en “la dignitat de la
persona com a germen o nucli fonamental dels drets constitucionals
(art. 10 CE)”; com perqué aixi ho requereix I'ordenament juridic en
la seva integritat, segons es desprén del reconeixement de la figura
que, amb vocacié expansiva, s'efectua en el camp de la legislacié
especial (Llei Organica 1/2004, de proteccié integral de la violéncia
de génere); com, finalment, perqué aixi ho requereix el principi de
conservacio dels actes i negocis juridics reconegut per la jurispru-
dencia del TS i d'aquesta Sala, “no només com a canon interpretatiu,
sind també com a principi general del dret (STS 827/2012, de 15 ge-
ner) amb una clara projeccié en el marc del Dret de Successions amb
relacié al principi favor testamenti (STS 624/2012, de 30 octubre)”».

COMENTARI: Important senténcia que suposa un gir radical
en la jurisprudéncia catalana sobre el concepte de maltractament
d'obra, en incloure el maltractament psicologic com a inclusiu dins
el concepte de maltractament greu a I'efecte del desheretament
per la causa c) de I'art. 451-17.2 CCCat, en la linia del gir operat en
les recents SSTS de 3 de juny de 2014 i de 30 de gener de 2015,
ambdues del mateix ponent, Francisco Javier Ordufia Moreno.

Els fets que es declaren provats en aquestes sentencies son
els seglients:

a) Enla STS de 3 de juny de 2014, els fills havien incorregut en
«una conducta de menyspreu i d'abandonament familiar que va
quedar evidenciada en els tltims set anys de vida del causant, en
els quals, ja malalt, va quedar sota 'empara de la seva germana,
sense que els seus fills s’hi interessessin o hi tinguessin cap contac-
te; situacio que va canviar, després de la seva mort, a I'efecte de
demanar els seus drets hereditaris». Per al Tribunal, aixo eviden-
cia «un maltractament psiquic i reiterat contra el seu pare del tot
incompatible amb els deures elementals de respecte i considera-
ci6 que es deriven de la relacid juridica de filiacié». | afegeix: <En
I'actualitat, el maltractament psicologic, com a accid que deter-
mina un menyspreu o lesié de la salut mental de la victima, s’ha de
considerar comprés en l'expressio o el dinamisme conceptual que
inclou el maltractament d’obra, sense que sigui un obstacle I'al--
legacid de la manca de jurisprudencia clara i precisa al respecte,
cas de les senténcies d’aquesta Sala de 26 de juny de 1995 i de 28
de juny de 1993, aquesta tltima expressament esmentada en el
recurs per la part recurrent. En efecte, en aquest sentit, la inclusié
del maltractament psicologic assenta el seu fonament en el nostre
sistema de valors referit, principalment, en la dignitat de la perso-
na com a germen o nucli fonamental dels drets constitucionals
(article 10 CE) i la seva projeccié en el marc del Dret de Familia
com a via de reconeixement dels drets successoris». Davant I'al--
legacié dels legitimaris que el desheretament ha de ser objecte
d’interpretacio restrictiva, contesta el TS que aixd «no vol dir
que la interpretacio o valoracioé de la causa concreta, previament
admesa per la llei, hagi de ser expressada amb un criteri rigid o
summament restringit».

b) Enla STS de 30 de gener de 2015, es declara provat que «la
causant va patir un tracte desconsiderat del seu fill, que la va
desposseir sense cap consideracio de tots els seus béns immo-
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bles a través d’una fraudulenta donacié que, enganyada, la va
obligar a fer-li a ell i als seus fills, davant Notari, amb inevitable
afeccio en el pla psicologic o psiquic, intolerable a la llum de la
realitat social en la qual resulta altament reprovable la fustiga-
cié economica del fill envers la seva mare». Cal ressaltar que
aquestes donacions havien estat declarades nul-les per la ma-
teixa Sala un any i mig després de la mort de la mare. En els
arguments juridics, es remet, fent-ne la transcripcid, als de la
STS de 3 de juny de 2014, que acabem de ressenyar.

Per comprendre millor I'abast d’aquesta nova jurisprudencia,
hem d’acudir a I'escassa jurisprudéncia anterior, representada
per les dues senténcies citades per les anteriors:

a) LaSTSde 28 dejuny de 1993 havia resolt en contra del deshe-
retament sobre la base que «les al-lusions genériques que ad-
dueixen els hereus, referits a altres injuries o insults, no es poden
tenir en compte, atesa la seva manca de justificacio suficient, i
molt més quan ha d'imposar-se una interpretacio restrictiva de
la institucié, que no només proclama I'article 848 del cos legal,
siné també I'abundant jurisprudéncia, orientada a la defensa
de la institucio legitimaria; no admetent-se: ni l'analogia, ni la
interpretacié extintiva (sic), ni tan sols la interpretacié minus ad
maiorem». | afegeix: «<La manca de relacié afectiva i comuni-
cacio entre el fill i el pare, 'abandonament sentimental sofert
per aquest durant la seva darrera malaltia, I'absencia d'interés
demostrada pel fill en relaciéd amb els problemes del pare, etc.,
s6n circumstancies i fets que, si fossin certs, corresponen al camp
de la moral, que s’escapen de I'apreciacié i de la valoracid juri-
dica i que, en definitiva, només estan sotmesos al tribunal de la
consciencia». Aquest criteri ha estat seguit també recentment
a Catalunya; aixi, la SAP Lleida, seccié 2a, de 24 de juliol de
2014, aplicant el CS, citant i transcrivint la STS de 1993 i decla-
rant com a jurisprudéncia majoritaria (SAP Tarragona, seccié
1a, d'1 de febrer de 2012; SAP Barcelona, seccié 1a, de 29 de
gener de 2014, entre d'altres) que el maltractament d’obra
«no és extensible al maltractament psicologic o moral».

b) La STS de 26 de juny de 1995, per contra, va fallar a favor
del desheretament, ja que es va declarar provat que la mare
havia estat expulsada del domicili en el qual convivia amb el
seu fill i la nora, i va haver de viure precariament la resta de
la seva vida sense rebre cap atencié del legitimari, conducta
que la senténcia va considerar maltractament d’obra (toti no
haver-hi hagut violéncia fisica), a I'efecte de I'art. 853, 2n CC.
Es podria pensar que aquesta sentencia es troba en la linia de
les que comentem, perd no sabem qué hauria resolt el TS si
no hi hagués hagut expulsié del domicili i precarietat en els
mitjans de vida de la mare.

De tota manera, les senténcies del 2014 i el 2015 no exigeixen
situacions tan extremes (a la primera, només es parla de malaltia
del causant; a la segona, no es fa cap referéncia al seu estat de
necessitat economic). Pero el que realment significa una gran in-
novacio en aquestes senténcies és la introduccié del concepte de
maltractament psicologic i la seva equiparacio al de maltractament
d'obra. Ja no es requereix que els legitimaris hagin causat un dany
material, sigui fisic, sigui economic, sigui de qualsevol altre tipus, al
causant. Ara n’hi ha prou que la seva conducta causi un «<menysca-
bament o lesié de la salut mental de la victima». Potser I'Gis del terme
victima per part del Tribunal és un xic excessiu, sobretot quan no

consta en cap de les dues senténcies cap referéncia a proves so-
bre I'estat de la salut mental dels causants. Fa I'efecte que no cal,
que n’hi ha prou amb I'abandonament per part del fill, fins i tot
amb la manca de relacié que pugui causar-li un dany emocional al
progenitor, dany que, pel que sembla, se suposa, pel «respecte i la
consideracié» que han de tenir els fills envers els seus pares.

Als juristes catalans no se'ns pot escapar la correlacié entre
aquesta nova concepcié del maltractament i la causa de deshe-
retament de I'art. 451-17.2.e CCCat, introduida per la Llei 10/2008:
«L’abséncia manifesta i continuada de relacié familiar entre el cau-
sant i el legitimari, per causa exclusivament imputable al legitimari».
El criteri del legislador catala sembla més restrictiu que el de les
senténcies del TS que comentem, ja que exigeix que l'abséncia
de relacié sigui exclusivament imputable al legitimari. D'aquesta
manera, pot donar-se la paradoxa que I'obertura derivada de la
introduccié d'aquesta causa de desheretament a Catalunya pu-
gui comportar I'efecte contrari al desitjat, atés que pot perjudicar
I'assumpcié de la nova jurisprudéncia del TS amb relacié a I'aban-
donament del causant o del seu conjuge per part del legitimari.
Mentre que en Dret comu I'abandonament o I'abséncia de relacié
es podria considerar per si sol causa de desheretament (llevat que,
probablement, el legitimari provi que el causant no ha complert
degudament els deures de respecte i consideracié envers el legiti-
mari), a Catalunya es podria exigir, a més de I'abandonament, que
I'hereu provi que és imputable exclusivament al legitimari.

Quedem a l'espera del criteri del TSJC quan entri a jutjar el
fons de I'assumpte (a la sentencia que comentem, es limita, com
no podia ser d'una altra manera, a decretar I'admissié de la prova
del maltractament psicologic). Seria desitjable que una integra-
ci6 adequada de la nova jurisprudéncia resultés beneficiosa a
I'efecte de suavitzar la carrega de la prova de la causa imputable
exclusivament al legitimari, prova que ofereix una gran dificultat,
tal com han reconegut els mateixos tribunals catalans. Mostra
d’aixo sén la SAP Girona, seccid 2a, d'1 d’octubre de 2014; la SAP
Barcelona, seccio 14a, de 30 d'abril de 2014, o la SAP Tarragona,
seccié 1a, de 18 de desembre de 2013, que fins i tot arriben a sol-
licitar als notaris una major expressié o detall en utilitzar aquesta
causa de desheretament, per tal de facilitar-los I'apreciacié de la
prova. Per tant, recomano als meus companys que, si el testa-
dor vol desheretar un legitimari per abandonament o absén-
cia de relacio, al-legui no només la causa e) de I'art. 451-17.2
CCCat, sin6 també el maltractament psicologic inclusiu en la
causa c), i expliqui succintament les circumstancies que I’han
portat a prendre la decisié de desheretar-lo.

A falta en aquests moments d’un pronunciament per part del
TSJC, d’entre les senténcies de les audiéncies citades (no n'he
trobat més, tret de la SAP Barcelona, seccié 14a, de 13 de febrer
de 2014, que va apreciar falta de continuitat en I'abséncia de la
relacio), les dues primeres van fallar a favor del desheretament
i la tercera, en contra, pel fet d'existir «clars indicis de rebuig del
legitimari pel causant» per questions de filiacié. Amb posterioritat
a la nova jurisprudéncia del TS, s’ha dictat la SAP Lleida, seccié
2a,de 21 de maig de 2015 (anterior en pocs dies a la que comen-
tem), que cita aquesta jurisprudencia (tot i que, al meu parer, no
I'aplica), en un cas en el qual el testador havia desheretat el seu
fill xper no haver-ne tingut cura», a 'empara de la causa c) de I'art.
451-17.2 CCCat; la senténcia falla contra I'hereu, en no considerar
suficient I'abséncia de cura o de relacio, si no suposa un abando-
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nament assimilable a la negativa d’aliments o no va acompanya-
da d'«un comportament injuriés o [...] d’'un rebuig public envers la
figura dels pares amb un clar menyspreu envers ells, la qual cosa,
sens dubte, pot provocar un patiment innecessari en aquells».

En qualsevol cas, comparteixo el criteri d'aquesta STSJC que
considera el maltractament psicologic com a maltractament a
I'efecte del desheretament, si bé I'apreciacié de la seva gravetat
(requisit addicional exigit pel legislador catala) obligara a posar
una especial atencié a les circumstancies concretes de cada cas
i a exigir, possiblement, la prova d'un grau determinat de pati-
ment per part del causant. Altrament, una aplicacié indiscrimina-
da d'aquesta jurisprudencia podria conduir a un Us generalitzat
del desheretament i a la practica desaparicié de la llegitima en
tots aquells suposits en qué no hi hagi bona relacié entre cau-
sant i legitimari. La supressio de la llegitima és, en qualsevol cas,
una posicié defensable i preferible per a molts a I'ampliacié dels
suposits del desheretament; aixi s’ha manifestat, a proposit de la
nova jurisprudéncia, Xavier O'CALLAGHAN («A vueltas con la des-
heredacion y a revueltas con la legitima», Actualidad Civil, ndm.
5, Maig 2015). Tanmateix, malauradament, aquesta no és I'opcié
que ha escollit el legislador catala, qliestié que ens portaria a un
altre debat, al meu parer, necessari, perd que no pertoca abordar
aqui.

SEPARACIO DE BENS

No es presumeix donacio en la constitucié d’'un diposit
bancari a nom de tots dos conjuges amb diners propis
d'und’ells

Senténcia niim.43/2015, de 8 de juny (Ponent: Joan Manel Abril Campoy)

RESUM: Es planteja si va haver-hi donacié de metal-lic del ma-
rit a la muller, se suposa que estant casats en réegim de separacié
de béns, a conseqiiéncia d'un dipdsit bancari a termini subscrit
per tots dos conjuges I'any 2005 amb diners propietat del marit.
Cal ressenyar que els conjuges van trencar la convivencia I'any
2009, que el diposit va véncer poc després, que el seu import es
va abonar en un compte corrent en el qual estaven domiciliades
les quotes del préstec hipotecari que havien contret amb carac-
ter solidari per tal d’adquirir I'habitatge familiar (en un percen-
tatge del 70 % I'esposa i el 30 % el marit) i que es van divorciar
I'any 2011. A més, consta que, des del 2008, |'esposa ha pagat
integrament les quotes del préstec hipotecari (sembla, doncs,
que era la titular Gnica del referit compte corrent).

EI TSJC considera, en primer lloc, que no va haver-hi donacié
del metal-lic del marit a la muller per la constitucié d'un dipo-
sit bancari conjunt. Per arribar a aquesta conclusié, parteix de la
base que en un contracte de diposit irregular (regulat pels arts.
1753 CCi309,310i312 CCom.) els dipositants «lliuren un nume-
rari a I'entitat financera durant un termini, de manera que aquesta
es compromet a retornar als consorts I'import del capital i els inte-
ressos pactats. Per tant, els consorts no esdevenen adquirents, siné
titulars del pol actiu d’una relacié obligatoria davant I'entitat ban-
caria o, en una altra terminologia, creditors de la mateixa», concep-
cié que abonava abans I'art. 13 CFiara, I'art. 231-13 CCCat, en re-
lacié amb I'embargament de comptes indistints, que permeten al
conjuge no deutor sostreure de I'embargament els imports que
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acrediti que li pertanyen amb caracter exclusiu. Aquesta natura-
lesa de creditors i no d’adquirents és, per al Tribunal, determinant
per concloure que no va haver-hi donacié. Com ja va declarar la
STSJC de 6 de febrer de 1991 (confirmada per la de 7 de juny de
1996 i per la de 28 d'octubre de 2004): «La titularitat indistinta
Iinica cosa que atribueix als titulars davant del Banc dipositari sén
facultats dispositives del saldo que doni el compte, pero no deter-
mina, per si sola, I'existéncia d’'un condomini i encara menys per
parts iguals sobre aquest saldo dels dos (o més) titulars indistints
del compte, ja que aixd haura de ser determinat unicament per les
relacions internes entre tots dos titulars, i més concretament, per
l'originaria permanéncia dels fons o numerari amb qué es nodreix
aquest compte. La titularitat indistinta del compte només es com-
padeix amb una cotitularitat de base formal, pero no prejutja, en les
relacions internes dels comptecorrentistes, la propietat dels diners
ni les quotes de participacid en el compte» (FD 2). Per tant, a falta
d’adquisicio, no és aplicable la presumpcié de donacio de l'art.
39 CF. Afegeix la consideracié que, «fora de la presumpcid iuris
tantum de donacid que s’efectua en aquest precepte, les liberalitats
no es presumeixen».

Amb relacio a les quotes hipotecaries pagades integrament
per I'esposa, el TSJC desvincula el caracter solidari del préstec
hipotecari del percentatge de cada conjuge en la comunitat. En
primer lloc, entén que, de I'aplicacié conjunta dels arts. 552-8 i
552-1.2 CCCat, resulta que cada comuner ha de pagar les quotes
hipotecaries en proporcié al seu percentatge de participacié en
la comunitat de propietaris, i aixd malgrat que I'art. 552-8 només
enumeri les despeses de conservacio, Us, rendiment, reforma i
millora, enumeracié que no considera numerus clausus, ja que
s’hi han d’incloure «aquelles despeses que, si no sén ateses, poden
comportar I'alienacié for¢cosa del béx» (FD 3). Pel que fa a la solida-
ritat pactada respecte del pagament de les quotes, entén que
s'extingeix quan un dels dos deutors solidaris efectua el paga-
ment i que afecta Unicament la relacié externa entre els deutors
i I'entitat financera, no la relacié interna entre aquells, de manera
que el qui hagi fet el pagament té una accié de repeticié contra
I'altre deutor per I'import que a aquest li hauria correspost pagar
en funcioé de la seva quota en la comunitat ordinaria. Per tot aixo,
confirma la sentencia de I’Audiéncia que havia limitat I'import
que l'esposa podia repercutir al seu espds en el 30 % del valor
de I'habitatge.

COMENTARI: Interessant i impecable sentencia que ens recor-
da que una cosa sén les presumpcions civils i d’altres, les fiscals,
a les quals estem més habituats els operadors juridics. Es evident
que no és aplicable I'art. 39 CF, perque tant aquest precepte com
el seu equivalent actual, I'art. 232-3.1 CCCat, exigeixen, per pre-
sumir la donacié, una adquisicié onerosa que no s'esdevé pel fet
de constituir un diposit (hauria estat diferent el cas, per exemple,
d’haver adquirit unes participacions en un fons d’inversio). D'al-
tra banda, el fet de compartir la titularitat d’'un compte corrent
no comporta, des del punt de vista civil, cap presumpcio sobre
la propietat del metal-lic dipositat, tant si es tracta de conjuges
casats en régim de separacié de béns com d’estranys, ni tan sols
la regulacié del regim de comunitat de béns estableix una pre-
sumpcid similar. Aixo es deu al fet que el concepte titularitat és
diferent de propietat i també de possessid, pel fet de pertanyer
aquests a 'ambit material dels drets i aquell, a I'ambit formal o
documental. La possessid produeix la presumpcié de titularitat
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(art. 522-1.1 CCCat), pero no a l'inrevés; la titularitat confereix
uns drets al titular i fins i tot al tercer que confia en el titol que
reuneixi uns requisits legals determinats (en I'ambit immobilia-
ri, basicament, escriptura publica i inscripcié en el Registre de la
Propietat), perd sén uns drets limitats al negoci juridic del qual
resulta el titol (en el cas que ens ocupa, retirar els diners diposi-
tats) o destinats a protegir-los de I'aparenca que el titol confe-
reix, no del contingut material del titol, i no presumeixen aquest
contingut. D’aqui ve que la condicié de dipositant no tingui per
queé coincidir amb la de propietari dels diners dipositats, tal com
succeeix amb una certa freqliéncia en la practica bancaria.

PRESCRIPCIO EXTINTIVA

El termini de prescripcié per exigir el pagament per
una venda del mobiliari d’un habitatge és de tres anys,
a comptar des del moment del lliurament dels béns, si
el pagament és al comptat

Senténcia nim. 48/2015, de 25 de juny (Ponent: M. Eugénia Alegret
Burgués)

RESUM: L'any 2007 es ven i es lliura el mobiliari d’'un habi-
tatge, sense que constin queixes per part dels compradors ni
reclamacions per part del venedor, que expedeix la factura el
2011 i interposa la demanda de reclamacié del preu el 2012. En
primera instancia, es desestima la demanda per prescripcio, pero
I’Audiéncia l'estima perqué entén que el termini de prescripcio,
de tres anys, en tractar-se d’'una compravenda de béns al consum
(art. 121-21.c CCCat), s'inicia d’enca de I'emissio de la factura, «<en
tractar-se d’'una venda al comptat i en ser acceptat per la practica
comercial la presentacié de la factura com a moment en el qual el
pagament es fa exigible».

EI TSJC casa la senténcia de I’Audiéncia. En primer lloc, fa una
excel-lent exposicié didactica sobre el fonament de la prescrip-
Ci6 extintiva i sobre la naturalesa juridica d'aquesta institucio a
Catalunya, en que, a diferencia d'altres ordenaments juridics,
s'extingeix la pretensio, no el dret (art. 121-1 CCCat). «xAmb vis-
ta al comput dels terminis de prescripcié [continua exposant], i, en
concret, pel que fa al moment inicial, es poden considerar criteris ob-
jectius o subjectius. El primer sistema, establint dates objectivament
constatables, proporciona més seguretat a les relacions juridiques
alhora que permet escollir el termini més adequat per a cada tipus
de pretensié. El sistema subjectiu té en compte si el creditor coneix o
raonablement hauria de conéixer la identitat del deutor i els fets que

fonamenten la seva pretensid. Es diu que, amb caracter general, el
Codi Civil del 1889 es va guiar pel criteri objectiu (I'accié es pot exer-
citar des que objectivament pot ser realitzada), pero la veritat és que
els elements subjectius han estat ponderats per la jurisprudéncia del
Tribunal Suprem en una multitud d’ocasions» (FD 2), i cita les re-
cents SSTS (Sala 1a) de 12 16 de gener de 2015. «En definitiva, es
reconeix que no es pot privar de I'accié a qui no I'ha pogut exercitar
per causa que no li és imputable, com succeeix quan es desconeixen
els elements determinants de la seva existencia».

En qualsevol cas, entén el TSJC que en el Dret catala regeix el
criteri subjectiu, com resulta de I'art. 121-23 CCCat, que estableix
que «el termini de prescripci6 s'inicia quan, nascuda i sent exercible
la pretensid, la persona titular d’aquesta coneix o pot conéixer rao-
nablement les circumstancies que fonamenten la pretensid i la per-
sona contrala qual es pot exercir». En el cas que ens ocupa, declara
el TSJC que, en tractar-se d’'una venda al comptat, I'obligacié de
pagament del preu sorgia per al deutor des del moment del lliu-
rament dels mobles comprats, sense que hi hagués cap mena
d'incertesa ni amb vista a les circumstancies que fonamentaven
I'obligacié, ni amb vista als elements subjectius de I'obligacié.

D’altra banda, la senténcia reconeix que en la demanda i en
el recurs d'apel-lacié I'actora no va invocar com a inici del termini
de prescripcio la data de la factura, sind que pretenia l'aplicacié
del termini de deu anys de I'art. 121-20 CCCat «sobre la base de la
qualificacié que es feia del contracte» (que no especifica). Tanma-
teix, el TSJC considera aplicable I'art. 121-21.c CCCat (que cons-
titueix una excepcié al 121-20), d’acord amb el qual prescriuen
als tres anys «les pretensions de cobrament del preu en les vendes
al consumy.

COMENTARI: Poc podem objectar a aquesta senténcia, llevat
que no s’hagi aturat una mica en la qualificacié del contracte, que
és la quiestié realment plantejada per I'actora, tal com reconeix
el Tribunal només al final de la senténcia. No es fa cap mencié de
la qualificacio pretesa per I'actora i tampoc de la normativa so-
bre consum, constituida a Catalunya, fonamentalment, per la Llei
22/2010, de 20 de juliol, del Codi de Consum de Catalunya, que
ni tan sols s'esmenta. Si es tracta, tal com pretén el TSJC, d'una
venda al consum, s’hauria d’analitzar, encara que fos de mane-
ra succinta, si en el present supdsit concorren els requisits per
qualificar I'acte com a tal, que recull aquesta normativa, especi-
alment si el venedor té la condicié d’empresari i el comprador, la
de consumidor, requisits que semblen donar-se en el suposit de
fet, perd que, sorprenentment, la senténcia no entra a examinar.
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Resolucions de la Direccié General dels Registres
i del Notariat en recursos contra qualificacions

mercantils i de la propietat

Publicades el tercer trimestre de 2015

ANOTACIO PREVENTIVA
Resolucio de 29 de maig de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:7423)

Denega la inscripcié d'un decret d’adjudicacié dictat en pro-
cediment judicial d’execucio, perqué la finca consta inscrita a
nom de persona diferent de I'executat. El titular va adquirir per
compra inscrita quan es trobava vigent l'anotacié preventiva
ordenada al si del mateix procediment, si bé en el moment de
la presentacié de la interlocutoria d’adjudicacio I'anotacié esta
caducada.

Es doctrina reiterada que la caducitat de les anotacions
ordenades opera ipso iure un cop esgotat el seu termini de
vigencia (4 anys, ex art. 86 LH), tot i que formalment I'assenta-
ment es cancel-li posteriorment, en el moment de fer una nova
inscripcid o certificacié. Un cop esgotat el termini de I'anota-
Cié, aquesta ja no pot ser prorrogada i els assentaments poste-
riors milloren automaticament el seu rang, sense que puguin
ja ser cancel-lats en virtut del manament de I'article 175 RH.

Resolucio de 3 de juny de 2015 (BOE 163, 9-VII-15: 7689)

L’Administracio Tributaria (en aquest cas, el servei de recapta-
cié d’'una Diputacié Provincial) no té competéencia per sol-licitar
la prorroga anual extraordinaria prevista a I'article 205 RH per a
I'anotacio preventiva de suspensié per defecte esmenable.

Aquest precepte exigeix dos requisits: que sigui ordenada
pel Jutge de Primera Instancia del partit i que existeixi causa ex-
traordinaria, l'apreciacié de la qual no correspon al Registrador,
sind al Jutge. Certament, I'article 170 LGT assimila I’Administracio
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Fernando Agustin Bonaga
Notari de Calatayud

Tributaria al Jutge de lI'execucid, perd l'article 205 RH es refereix
no a la prorroga de I'anotacié d'embargament ordenada en un
procés d'execucié, sind a la prorroga de I'anotacié per defecte
esmenable, que es pot produir en qualsevol titol o procés, no
només en els executius.

Resolucié de 25 de juny de 2015 (BOE 190, 10-VIII-15:
8973) i Resolucio de 29 de juny de 2015 (BOE 191,
11-VII-15:9011)

Denega la cancel-lacié de les anotacions d'embargament pos-
teriors a la de 'embargament que s'esta executant, ja que aques-
ta estava caducada abans que la documentacié qualificada fos
presentada al Registre.

La caducitat de les anotacions ordenades judicialment opera
ipso iure un cop esgotat el seu termini de vigéncia (4 anys, ex art.
86 LH), tot i que formalment I'assentament es cancel:li posteri-
orment, en el moment de fer una nova inscripcié o certificacio.
Esgotat el termini de I'anotacié, aquesta ja no es pot prorrogar
i els assentaments posteriors milloren automaticament el seu
rang, sense que puguin ser cancel-lats en virtut del manament
de l'article 175 RH, que només pot ordenar la cancel-lacié dels
assentaments no preferents.

Resolucio de 27 dejuliol de 2015 (BOE 234, 30-1X-15:10457)

Es presenta un manament de prorroga d’'una anotacié d'embar-
gament a favor de 'Agéncia Tributaria, quan ja havia despatxat un
titol contradictori: el testimoni d'adjudicacié i manament de cancel-
lacié de carregues posteriors com a consequiencia de I'execucié d'una

137




Resolucions

hipoteca inscrita abans de I'embargament administratiu. Lanotacio ja
ha estat cancellada, per tant no se’'n pot anotar la prorroga.

Resolucio de 29 de juliol de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10465)

Denega la prorroga d’'una anotacié preventiva d'embarga-
ment, perqué el manament que l'ordena es presenta un cop ca-
ducada aquesta, com també una prorroga anterior. La caducitat
de les anotacions opera ipso iure un cop esgotat el seu termini
de vigencia (4 anys, ex art. 86 LH). Un cop esgotat el termini de
I'anotacio, aquesta ja no pot ser prorrogada.

CAUSA DELS CONTRACTES

Resolucio de 4 de setembre de 2015 (BOE 234, 30-1X-15:
10478)

Denega la inscripcié d’'una escriptura de cessié en pagament
de deute, per la qual el titular d'un immoble gravat amb un prés-
tec hipotecari a favor de Bankinter, SA el cedeix a Intermobiliaria,
SA, en pagament del deute hipotecari que manté amb la primera.

En el nostre sistema juridic, no n’hi ha prou amb només
I'acord de voluntats per transmetre el domini, siné que cal un
titol material, la causa onerosa o gratuita del qual ha d’apareixer
en el titol inscrivible. En el titol de l'escriptura qualificada i en la
seva estipulacié primera, consta que es realitza una cessié en pa-
gament de deute, perd no es tracta d'una causa correcta, ja que
la cessié no es fa a favor del creditor hipotecari, siné d'un tercer.
Certament, poden haver-hi relacions juridiques entre aquests
dos ultims (de fet, la cessionaria és la societat gestora d’actius
del grup Bankinter), i, a més, el CC admet el pagament per tercer
sempre que sigui d'utilitat al creditor, pero, als efectes de la trans-
missié de la propietat, no n’hi ha prou amb que aquesta causa es
presumeixi, sind que ha de ser expressada, ateses les diferents
consequeéncies registrals que d’aquesta se’'n dedueixen (inclosa la
de l'article 34 LH). Certament, en l'estipulacié segona, es diu que
el preu de la cessié va ser destinat a cancel-lar el préstec hipote-
cari, fet que sembla indicar que s'acorda una venda amb retencié
de responsabilitat hipotecaria, suposit possible i licit, pero que
esta en contradiccié amb l'estipulacié primera.

COMPRAVENDA AMB PERSONA PER DESIGNAR
Resolucié d'11 de juny de 2015 (BOE 178, 27-VII-15:8410)

Admet la inscripcié d’'una escriptura d'elevacié a public de
compravenda. En el document privat es va pactar que la futura
escriptura s'atorgaria a favor de la persona fisica o juridica que
designés el comprador. Ara l'escriptura d'elevacié és atorgada
pels hereus del venedor i per la persona que va intervenir alesho-
res com a comprador, el qual, no obstant aixo, ara intervé a més
com a administrador Unic de la societat que es designa com a be-
neficiaria de la compravenda, de manera que aquesta adquireix
directament dels hereus sense passar per la persona intermedia.

Sobre la base del principi de llibertat contractual (article 1255
CQ), la doctrinai la jurisprudéncia admeten que les parts incloguin
en el contracte (normalment, de compravenda) la clausula «per a
persona per designar», de manera que un dels contractants es reser-
va la facultat d'identificar en un moment posterior un tercer, per ara

indeterminat, perqué ocupi la seva posicié en la relacié contractual.
Una variant de la figura s’ha consolidat en el procediment d'execu-
cié, en admetre’s a les subhastes publiques les postures i en reser-
var-se la facultat de cedir la rematada a un tercer (article 647-3 LEC).

CONCESSIONS ADMINISTRATIVES
Resoluci6 d’1 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9073)

Denega la inscripcié d’'una certificacié administrativa per la
qual es demana la cancel-lacié d'una concessié administrativa i
de les hipoteques posteriors constituides pel concessionari. Com
que de l'expedient en resulta que aquest ultim ha mort, la cancel-
laci6 del seu dret exigeix acreditar que les persones que han d'ocu-
par la seva posicié juridica han gaudit del tractament previst per
l'ordenament. Per a la cancel-lacié de les hipoteques posteriors i
en benefici del seu titular, també s’ha de justificar la consignacio
de limport de la indemnitzacié que, si escau, hagi de percebre el
concessionari, tal com preveu expressament per a aquest cas el
numero 3 de l'article 175 RH. Per acabar, en constar ja anotada
I'expedicié de la certificacié de carregues de I'article 688 LEC, la
cancel-lacié de les hipoteques posteriors no podra ser ordenada
per autoritat diferent d’aquella davant la qual es trameti I'execucié.

No constitueix defecte el fet que les hipoteques constin ins-
crites a favor d’'una determinada entitat de credit i les notificaci-
ons del procediment de revocacioé de la concessié s’hagin fet a
I'entitat que I'ha absorbit. El Registrador, en l'exercici de la seva
qualificacié, ha de comprovar el procés de fusié al Registre Mer-
cantil, a fi d'evitar tramits innecessaris.

CONCURS | INSOLVENCIA
Resolucio de 25 de maig de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:7415)

Denega l'anotacié de sengles embargaments dictats per [a TGSS,
perqué consta anotada, en data anterior a la providencia de cons-
trenyiment, la declaracié de concurs de la societat titular de la finca.
També consta anotada l'obertura de la fase de liquidacio. Es tracta
d’un credit contra la massa, per la qual cosa l'accié dirigida al seu pa-
gament s’haura d'exercitar davant del Jutge del concurs, sense que es
puguin iniciar execucions judicials o administratives «fins que s‘apro-
vi el conveni, sobri la liquidacié o transcorri un any des de la declaracié
de concurs sense que s’hagi produit cap d'aquests actes» (article 84-4
LC). Perod la jurisprudéncia (STS de 12 de desembre de 2014) impo-
sa una interpretacio sistematica (i no literal) d'aquesta penalitzacio:
només és possible I'execucié separada d’'un credit contra la massa
quan s'aprovi el conveni, perque seleven els efectes de la declaracié
de concurs; no obstant aixo, un cop oberta la fase de liquidacio, una
execucié separada contra la massa contradiu el caracter universal del
concurs, que justifica la seva concentracié en el Jutge concursal. Els
creditors de credits contra la massa hauran d'instar el seu pagament
dins de la liquidacié i de I'execucié universal (article 154 LC).

Resoluci6 de 2 de juny de 2015 (BOE 163, 9-VII-15: 7687)

Denega la practica d'una anotacié preventiva d'embarga-
ment administratiu, perqué el manament d'embargament es pre-
senta després de I'anotacié del concurs en el Registre i perqué, a
més, no existeix pronunciament previ del Jutge del concurs sobre
el caracter necessari del bé per a I'activitat del concursat.
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La Direccio recorda la seva doctrina consolidada. Larticle
55 LC, com a excepci6 de la competéncia universal del Jutge
del concurs, permet continuar els procediments administratius
d’execucié que ja tinguessin providéncia de constrenyiment i les
execucions laborals on ja s’haguessin embargat béns, tot aixo
abans de la declaracié de concurs, i sempre que, a més, els béns
embargats no siguin necessaris per a la continuitat de I'activitat
professional o empresarial del deutor, qiiestié sobre la qual re-
sulta imprescindible un pronunciament exprés, que correspon al
Jutge concursal, atesa la seva competéncia universal.

Resoluci6 de 8 de juny de 2015 (BOE 178, 27-VII-15: 8406)

Entén possible anotar un embargament administratiu (en
aquest cas, tributari) sobre els béns d'un concursat, un cop apro-
vat el conveni amb els creditors.

Un cop aprovat el conveni i sempre que no l'incompleixi, el
deutor queda rehabilitat en totes les seves facultats. La paralit-
zacié d'accions i execucions singulars prevista a l'article 55 LC
només desplega els seus efectes durant la fase de declaracié de
concurs, i queden superades per I'aprovacié ferma del conve-
ni. Aixi, son perfectament valides i no requereixen actuacié del
Jutge concursal les actuacions o execucions separades dutes a
terme, o bé complint les estipulacions del conveni, o bé empa-
rades en l'exclusio de l'aplicacié d’aquest (per exemple, credits
privilegiats no adherits al conveni, que és el cas de la part del
credit fiscal del suposit nascuda abans del concurs), o bé quan es
refereixin a credits contra la massa nascuts després de la declara-
cié de concurs (que és el cas de l'altra part del credit del suposit,
que es va meritar després del concurs i del conveni).

No obstant aix0, en el cas concret de la resolucié, la Direccié
denega la inscripcio, perqué els documents acreditatius del con-
veni i la seva aprovacié no consten presentats en el moment de
sol-licitar 'embargament, sense que en fase de recurs es puguin
tenir en compte més documents que els que van servir de base
a la qualificacié inicial.

Resolucié de 2 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9075)

Consta anotat un embargament, a favor d'un creditor ordina-
ri, des d’abans de la declaracié de concurs. Ara es pretén la seva
cancel-lacié, ordenada pel Jutge concursal, com a conseqiiéncia
d’una operacié de liquidacié. La Direcci6 el suspen, perque del
manament no en resulta cap intervencié del creditor embargant,
el consentiment del qual (o, almenys, la notificacié, un cop apro-
vat el pla de liquidacio) és necessari.

Resolucié de 6 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:
9081), Resoluciéo de 8 de juliol de 2015 (BOE 192,
12-VIII-15:9090) i Resolucié de 6 de juliol de 2015 (BOE
193, 13-VIII-15:9113)

Denega la inscripcié d'un manament del Jutjat del concurs,
pel qual s'ordena la cancel-lacié de les hipoteques i els embar-
gaments que graven diverses finques, com a pas previ a la seva
venda per I'administrador concursal, que és una de les vies de
realitzacio de valor previstes en el pla de liquidacié aprovat per
interlocutoria judicial.
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Cal que la interlocutoria aprovatoria del pla de liquidacié
sigui ferma. Si bé, per norma general cal liquidar encara que la
interlocutoria no sigui ferma, és doctrina reiterada que la practica
d’assentaments definitius ordenats judicialment exigeix la ferme-
sa de la resolucié.

Un altre defecte consisteix en qué la hipoteca, atés que el ius
distrahendi forma part del seu contingut essencial, no pot ser cancel-
lada pel Jutge del concurs abans de I'alienacié. La STS de 23 de juliol
de 2013 admet que el pla de liquidacié pugui preveure una forma
especial de realitzacié dels actius del deutor alternativa o comple-
mentaria a les previstes amb caracter general, perd el que no pot és
obviar els drets del creditor hipotecari en el concurs (en aquest cas,
els de l'article 155 LC). Per contra, aquesta cancel-lacié anticipada
si que és admissible respecte dels embargaments, precisament per
afavorir les operacions de liquidacié de la massa activa.

Per acabar, no resulta del manament que s’ha donat conei-
xement dels titulars de les hipoteques del pla de liquidacid, com
també de les mesures adoptades en relacié amb la satisfaccié
dels credits garantits.

Resolucié de 6 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIil-15:9084)

Per al diposit de comptes d’'una societat concursada, la Di-
reccié exigeix el consentiment, la intervencié o la supervisié de
I'administracié concursal quan, malgrat que els comptes havien
estat formulats pels administradors ordinaris i aprovats en junta
per haver cessat ja en aquell moment els efectes del concurs des-
prés de I'aprovacié del conveni, en el moment de sol-licitar-se el
diposit el Jutge ja havia decretat l'obertura de la liquidacié amb
cessament dels administradors i la substitucio d'aquests per I'ad-
ministracié concursal.

Resolucio de 16 de juliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15:10269)

Denega la inscripcié d’'una adjudicacié judicial de finques de-
rivada d'una anotacié preventiva d'embargament. S’han produit
per aquest ordre: I'emissié de la interlocutoria de declaracié de
concurs, l'emissié del decret d’aprovacioé de la rematada, 'anotacio
d'aquesta interlocutoria concursal i la presentacié de I'adjudicacio.

Segons l'article 55 LC, la regla general és que la interlocutoria
de declaracié de concurs produeix automaticament (i amb inde-
pendéncia de la seva publicitat) la prohibicié d'iniciar execucions
singulars, judicials o extrajudicials, com també la suspensié de les
actuacions que es trobessin en tramitacio, la qual cosa implica un
tancament registral absolut, que abasta fins i tot I'expedicié de cer-
tificacio i la seva nota marginal (Resolucié de 6 de juny de 2009, Re-
solucié de 20 de febrer de 2012 i Resolucié de 20 de juny de 2012).
Com a excepcid (no aplicable al suposit resolt), es pot continuar
I'execucié dels embargaments laborals i administratius decretats
abans de la declaracié de concurs, perd només si els béns no sén
necessaris per a la continuitat de |'activitat professional del deutor,
i sempre que no estigui ja aprovat el pla de liquidacio.

CONDICIO (1 RESOLUCIO PER INCOMPLIMENT)
Resolucio de 29 de maig de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:7422)

Denega la inscripcié d’una sentencia que anul-la per incom-
pliment un contracte de permuta de solar per obra futura i or-
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dena la cancel-lacié de I'assentament que va causar. La part ces-
sionaria va agrupar la finca amb una altra, i sobre la resultant va
declarar l'obra nova i divisié horitzontal de diversos apartaments.
Certament, I'agrupacio suposa l'arrossegament de les carregues
i titularitats de les finques agrupades, de manera que la Direccié
ha admes, per exemple, inscriure una resolucio judicial referida
a una finca el foli registral de la qual estava tancat per haver es-
tat aportada a un sistema de compensacié urbanistica, entenent
que l'assentament es pot practicar sobre la finca de resultat si hi
ha correspondéncia entre totes dues. Ara bé, en un cas com el
resolt, no hi ha correspondéncia total entre la finca permutada
i els departaments en propietat horitzontal actualment vigents.
Ha de ser el Jutjat qui determini quins departaments concrets
han de retornar a la titularitat dels cedents.

A més, el principi de tracte successiu exigeix que, per poder
afectar les titularitats i carregues inscrites sobre aquests depar-
taments, cal acreditar que els seus titulars han intervingut en el
procediment. Encara que la demanda va ser al seu dia anotada
sobre tots els departaments de la propietat horitzontal, aquesta
anotacio es troba caducada.

Resoluci6 de 5 de juny de 2015 (BOE 163, 9-VII-15:7691)

Al seu dia es va inscriure una escriptura de permuta per obra
futura amb condicié resolutoria. Posteriorment, es va anotar
preventivament un embargament per deutes de la cessionaria,
I'execucié del qual va determinar que la finca s'adjudiqués al cre-
ditor demandant, amb cancel-lacié de la condicié resolutoria per
considerar-la simple mencié (als efectes de l'article 98 LH). Ara
es presenta una escriptura per la qual el cedent i el cessionari
resolen la permuta.

La Direccio confirma la qualificacié que denega la inscrip-
ci6 perqué la finca esta inscrita a nom de tercer. El procediment
d'execucio va ser seguit contra la part cessionaria, que no pot
al-legar desconeixement sobre la conclusié d’'aquest; a més, a
I'escriptura de resolucio, els atorgants van renunciar a la infor-
macio registral. Els assentaments ja realitzats es troben sota la
salvaguarda dels tribunals, i el recurs governatiu té per objecte
exclusiu les qualificacions negatives, perd no és la via apropiada
per conéixer sobre aquestes pretensions del recurrent, com ara
determinar la validesa del titol inscrit o el dret del recurrent a
inscriure.

Resolucié de 10 de juny de 2015 (BOE 178, 27-VII-15: 8408)

Denega la cancel-lacié d'una condicié resolutoria en garantia
d'una permuta de solar per obra futura, la qual es pretén mitjan-
¢ant un document privat, liquidat d'impostos i amb signatures legi-
timades notarialment, en que les parts afirmen la impossibilitat de
complir la prestacio i haver-se satisfet la indemnitzacié substitutoria
acordada per elles. El principi de legalitat imposa la necessitat d'es-
criptura publica o document public o autéentic (articles 382 LH).

Resolucié de 6 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9083)

Admet la inscripcié d'una escriptura de compravenda de fin-
ca, avui rustica, en qué es pacta que la part compradora podra
resoldre la venda en el suposit que passin set anys des del seu
atorgament sense que s’hagin iniciat els tramits administratius
per a la seva urbanitzacié o, un cop iniciats, I’Administracié no ha-

gi aprovat els instruments de gestio i execucié de l'oportuna ac-
tuacio urbanistica (inclosa, per tant, la urbanitzacié i/o reparcel-
lacié) necessaris per convertir els terrenys en solars.

El que s'estableix és una condicid resolutoria, que no és pu-
rament potestativa (i no contravé els articles 1115 i 1256 CC),
ja que el seu compliment no depén de la pura arbitrarietat del
comprador, sind de la decisié de I'’Administracid, les actuacions
de la qual poden ser instades per totes dues parts. D'altra ban-
da, els termes en que esta establerta la condicié compleixen
amb els principis de certesa i seguretat juridica que la publicitat
registral proporciona. Es cert que no es diu res sobre la dinami-
ca posterior de la condicid, un cop complerta, pero I'examen
dels requisits legals per reinscriure a favor del venedor s’haura
de realitzar en aquest moment, sense que afecti la inscripcié
actual del pacte.

CONFLICTE D'INTERESSOS
Resolucié de 22 de juny de 2015 (BOE 190, 10-VIIiI-15:8969)

Admet la inscripcié d’'una herencia en qué la vidua, que repre-
senta, a més, els fills menors, dins de les dues alternatives de la
cautela socini ordenada pel testador, no opta per 'usdefruit uni-
versal, siné per adjudicar-se el terg lliure i la quota legal usufruc-
tuaria de totes les finques, les quals sén privatives i s'adjudiquen
per igual entre tots els hereus.

En la cautela socini, quan el vidu opta per I'usdefruit universal,
se li produeix un conflicte d'interessos amb els hereus, els quals
hauran d'escollir entre el fet que la seva part estigui gravada per
I'usdefruit o no. Perd, quan l'eleccié del vidu és el terg lliure i la
quota legal usufructuaria, els hereus no han de prendre cap de-
cisié, ja que no es grava la seva legitima estricta, sind tan sols la
millora en els termes establerts pel Codi Civil, i per aix0 no hi ha
conflicte d'interessos ni obligacié de nomenar defensor judicial.

COSTES
Resolucio de 29 de juny de 2015 (BOE 191, 11-VIII-15:9010)

Es formalitza un pacte successori amb transmissié d’una finca
sobre la qual es declara I'obra d’una edificacié construida el 1982
(data anterior al Reglament de Costes), segons s'acredita mitjan-
cant certificat técnic. S'acompanya certificacié expedida pel Cap
de la Demarcacié de Costes de Balears, en qué consta que l'edi-
ficacio s'ubica en zona de servitud de proteccié i envaeix en part
la servitud de transit.

La Direccioé confirma la qualificacio, immatricula la finca, pero
suspeén la inscripcié de lI'obra declarada, per a la qual cosa exigeix
I'autoritzacié o I'informe administratius exigits pels articles 28, 48
i49 RC per a lainscripcié de construccions en les zones ressenya-
des. Amb independéncia del regim transitori aplicable segons
I'antiguitat de l'edificacio, és cert que, tant I'article 20-4-a LS (que
imposa al Registrador en la inscripcié d'obres noves l'obligacio
de comprovar que el sol no esta afectat per una servitud d'us
public general), com els esmentats articles del RC, tanquen el
Registre a les obres en zones de servituds de proteccié o transit,
sense l'autoritzacié o els corresponents informes administratius
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previs, norma plenament vigent en el moment de I'atorgament
de l'escriptura.

DIVISIO, SEGREGACIO, PARCEL-LACIO
Resolucio de 26 de maig de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:7418)

Admeten la inscripcié d'una escriptura de segregacié i com-
pravenda d’una porcié de finca rustica atorgada a la decada de
1980 (abans, doncs, de les normes estatals i autondomiques que
imposen la necessitat de llicéncia municipal o declaracié d'inne-
cessarietat), pero presentada al Registre el 2014, juntament amb
una certificacié municipal que declara la innecessarietat de la
llicencia.

En general, la segregacié és un acte eminentment registral,
la inscripcié del qual queda subjecte als requisits vigents en el
moment de la presentacio, tot i que el seu atorgament s’hagi pro-
duit sota un régim normatiu anterior. No obstant aixo, el Tribunal
Constitucional i el Suprem limiten aquesta aplicacié retroactiva
de les normes actuals als actes nascuts sota la legislacié anterior
els efectes de la qual no s’hagin esgotat o consumit, i sempre que
no perjudiquin drets consolidats de particulars.

En el cas resolt, a més d’haver transcorregut sobradament
els terminis de prescripcié de la possible infraccio, esta clar que
I’Ajuntament no ha exercit accions de restabliment de la legalitat,
sind que ha declarat expressament la innecessarietat de llicencia.

DOCUMENTS ADMINISTRATIUS
Resolucié de 3 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIiI-15:9080)

Admet la inscripcié d’una certificacié d’adjudicacié i mana-
ment de cancel-lacié derivat d’'un procediment de constrenyi-
ment administratiu, malgrat que no es consigna el sobrant i hi
ha titulars de carregues posteriors que han anotat els seus drets
després de I'expedicié de la certificacié de domini i carregues.

L'obligacié de dipositar la quantitat sobrant a disposicié dels
titulars de drets inscrits o anotats amb posterioritat al que s’exe-
cuta es refereix als drets que constin al procediment, bé per la
certificacié de carregues, o bé perque, advertits per la nota d'ex-
pedicié d’aquesta ultima, han comparegut per la seva propia ini-
ciativa per fer valer els seus drets sobre I'eventual sobrant. Fora
d'aquests dos suposits, el Jutge actua correctament entregant el
sobrant a I'executat. En no haver-hi especialitats reglamentaries,
aquesta regla processal s’ha d’aplicar supletoriament al constre-
nyiment administratiu.

Resolucio de 30 de juliol de 2015 (BOE 234, 30-1X-15:10471)

En un procediment de constrenyiment tramitat per 'Agéncia
Tributaria, se subhasta una finca rustica que, per error administra-
tiu, es descriu i es valora com a urbana. L'adjudicacié resultant de
la subhasta s'inscriu, pero I'adjudicatari sol-licita la declaracié de
nul-litat per error de consentiment en l'esséncia de la cosa. En la
reclamacio administrativa previa, I’Administracié estima la recla-
macié de I'adjudicatari i emet manament ordenant la cancel-lacié
de I'adjudicacio, que és el titol que es qualifica ara.

LANOTARIA | GG | 2/2015

La Direccié admet la seva inscripcid, malgrat que en la re-
clamacié previa no consta formalment la intervencié del deutor
executat, que si que va intervenir com a demandat en I'execucié
inicial, per tant, ha d'intervenir també en el procediment del qual
en resultin I'anul-lacié de I'adjudicacié i la reversié del bé al seu
favor. Ara bé, no és sempre inexcusable el consentiment dels titu-
lars afectats (o la resolucié judicial supletoria), sind que n’hi haura
prou amb queé es tracti d'expedients merament rectificadors en
qué 'Administracié sigui competent per a la modificacid i es com-
pleixi amb les garanties legals a favor dels afectats. A l'expedient
del suposit, consta que el deutor ha estat expressament notificat
i que no ha formulat al-legacions.

DOCUMENTS JUDICIALS
Resolucié de 3 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9079)

Denega la inscripcié directa d'una sentencia que reconeix un
dret de retracte de comuners en I'adjudicacié d’'una quota de fin-
ca per rematada en un procediment d’execucié de titols judicials.
La Direccid no veu inconvenient per aplicar al retracte de comu-
ners la doctrina de la STS de 14 de gener de 2015, referida a un
retracte arrendatici, segons la qual el retraient se subroga en la
posicié del transmitent, per tant, en existir ja una compravenda,
resulta innecessari atorgar-ne una altra de nova. El que succeeix
en el cas resolt és que la senténcia qualificada recull la peticié
de la part retraient (i ara recurrent) que es condemni a atorgar al
seu favor la corresponent escriptura de venda davant del Notari
de la provincia, i a pagar en aquest acte a I'adjudicatari el preu
de la rematada més les despeses de l'article 1518 CC. La neces-
sitat d’atorgar l'escriptura s'infereix del contingut de la mateixa
sentencia.

Resolucio de 3 de setembre de 2015 (BOE 234, 30-1X-15:
10475)

Denega la inscripcié d'una senténcia ferma dictada en rebel-
lia, per no constar-hi res: ni sobre el transcurs dels terminis per a
I'exercici de I'accio de rescissid, ni sobre l'efectivitat de les notifi-
cacions des de les quals es compten aquests terminis.

Per tal que una senténcia dictada en rebel-lia sigui inscrivible, a
més de ser ferma (articles 3 LH i 245-4 LOPJ), han d’haver transcor-
regut els terminis per exercitar la rescissié de les sentencies dictades
en rebel-lia, que es compten des de la notificacié de la senténcia: vint
dies, si la senténcia es va notificar personalment; quatre mesos, si la
notificacié no va ser personal, i setze mesos, en cas de subsistencia
d’'una causa de forca major. El transcurs d'aquests terminis haura de
constar del mateix document judicial o d'un altre que el comple-
menti. Mentre no transcorrin aquests terminis, la senténcia només
podra ser anotada preventivament (article 524 LEC).

ENTITATS LOCALS
Resolucio de 22 de juliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15:10279)

Denega la inscripcié d’una sentencia dictada sobre la base
dels aplanaments respectius dels demandats i de I'Ajuntament
demandant (al seu torn, demandat per reconvencid), en qué es
declara el domini d'una finca a favor de I'Ajuntament i d’una altra
finca a favor dels demandats.
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No cal escriptura publica, ja que les senténcies declaratives
o constitutives de transcendencia immobiliaria sén directament
inscrivibles i no necessiten execucio. Ara bé, la inscripcio es de-
nega perqueé no s'acredita el compliment dels requisits adminis-
tratius per procedir a l'alienacié per I’Ajuntament, singularment,
I'informe pericial previ (per determinar si la comunitat autbnoma
ha d’autoritzar la transmissié o simplement ha de ser informa-
da), la tramitacié de lI'expedient que acrediti la necessitat de la
permuta (ja que com a tal qualifica 'operacié en els acords mu-
nicipals) o, si escau, les condicions de la venda i I'exclusié de la
publica subhasta.

EXCES DE CABUDA
Resolucié de 25 de juny de 2015 (BOE 190, 10-VIil-15:8970)

Una finca registral va estar inscrita durant un segle sense ex-
pressio de la seva cabuda. El 1989, quan es va fer |'Gltima inscrip-
cio de domini, es va recollir en el cos de I'assentament I'afirma-
ci6 del titol que mesurava 176 metres quadrats, tot i que a l'acta
d'inscripcié es va ometre qualsevol al-lusié al fet que s'inscrivis o
no la superficie. Ara la Direccié admet la inscripcié d'una rectifi-
cacié de superficie que la fixa en 178,90 metres.

Una finca inscrita sense expressié de la seva superficie no és
plenament equiparable a una finca no immatriculada, perque
consten altres dades identificadores, com també un historial
registral de titularitats que permeten afirmar que la finca com
a objecte de drets si que ha accedit al Registre. Ara bé, atesa la
transcendéncia de la dada de la superficie, la seva constancia en
una finca que no la recollia si que té certa transcendéncia imma-
triculadora, per tant, es pot realitzar analogicament mitjancant
els procediments d'inscripcié d'excessos de cabuda: expedient
de domini, acta de preséncia i notorietat (article 53 de la Llei
13/1996) i article 293-3 RH (exclusivament, mitjancant el seu pa-
ragraf primer). En tot cas, fa falta certificacié cadastral descripti-
va i grafica en termes totalment coincidents amb el titol per als
excessos que superin la cinquena part de la cabuda inscrita. En
el cas resolt, la Direccié entén que, malgrat les irregularitats re-
gistrals ressenyades, la cabuda de 176 metres consta inscrita des
del 1989, i que la petita rectificaci6 sol-licitada ara és un excés de
menys de la vintena part, que, a més, esta avalat per la llicéncia
municipal per a la segregacié que també s'efectua en el titol, com
també en el projecte técnic que el fonamenta.

HIPOTECA

La Sentencia del Jutjat de Primera Instancia 4 de Santa Cruz
de Tenerife, de 17 de desembre de 2014, publicada mitjancant
Resolucié d’1 de juny de 2015 (BOE 158, 3-VII-15: 7424), anul-
la la segiient resolucid, revoca la qualificacié registral i la resolu-
ci6é governativa que la va confirmar, i declara inscrivible I'adjudi-
cacié debatuda:

Resolucié de 9 de maig de 2014 (BOE 161, 3-VII-14: 6990)

Denega la inscripcié d’'un decret d’adjudicacio dictat en procedi-
ment d'execucié directa sobre béns hipotecats, per haver-se tramitat
el procediment davant del Jutjat de terme municipal diferent del de
situacio de la finca.

Tot i que la norma general és el caracter dispositiu de les normes
sobre competencia territorial, els articles 54 i 58 LEC exceptuen les re-
gles a les quals s'atribueixi caracter imperatiu, i la falta de competencia
territorial sera apreciable d'ofici pel Jutge. La Resolucié de 24 de maig
de 2007 va confirmar la nota denegatoria d'un procediment d'execucio
hipotecaria que no s’havia seguit davant del Jutge on radicava la finca.
L'article 684 LEC és norma imperativa apreciable d'ofici, establerta en
defensa dels interessos no només de les parts, sind també de tercers. Per
aixo, és qualificable pel Registrador, conforme a I'article 100 RH.

La SAP Guipuscoa (seccid 2a), de 22 de desembre de 2014, publi-
cada mitjancant Resolucié de 2 de juny de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:
7425), anulla aquesta resolucié i confirma la qualificacié negativa:

Resolucié de 17 de juny de 2013 (BOE 178, 26-VII-13: 8157)

Admet la cancel-lacié d’una hipoteca unilateral instada només pel
propietari, ja que no consta en el Registre I'acceptacio del creditor, a qui
se li ha practicat un requeriment suficient als efectes de |'article 237 RH.

Quant a la naturalesa de la hipoteca unilateral, hi ha hagut una
evolucié doctrinal: primer, va ser considerada com una reserva de
rang registral; després, una figura que requereix de I'acceptacié com
a conditio iuris a efectes constitutius, i actualment es considera inclts
que la hipoteca es constitueix per la inscripcié fins i tot abans de
I'acceptacio. En tot cas, per a la Direccid, la inscripcié crea un dret
potestatiu per al creditor i una oferta vinculant per a I'hipotecant.
Segons l'article 141 LH, si no consta I'acceptaci6 del creditor des-
prés de dos mesos des del requeriment fet a aquest efecte, es podra
cancel-lar la hipoteca a peticié del propietari de la finca. L'article 237
RH afegeix que la cancel-lacié requereix escriptura publica (i no mera
sol-licitud) i que el requeriment o intimacié ha de determinar expres-
sament la facultat cancel-latoria unilateral del propietari un cop pas-
sat el termini esmentat sense acceptacio (i no n’hi haura prouamb el
mer coneixement de la hipoteca pel creditor afavorit).

En el cas resolt, la Direccié desestima els dos obstacles de la qua-
lificacio. En primer lloc, no es pot entendre que hi va haver accepta-
ci6 tacita per una mera declaracié relativa a la subsisténcia de la hi-
poteca realitzada pel creditor en una altra escriptura de cancel-lacié.
Per tal que I'acceptacio enervi la facultat de cancel-lar, ha de constar
inscrita; en 'ambit registral, no s'admeten consentiments tacits ni
presumptes, i regeix el principi de titulacié auténtica. En segon lloc,
el requeriment al creditor és exprés i compleix amb I'article 237 RH.

Resoluci6 de 3 de juny de 2015 (BOE 163, 9-VII-15: 7688)

Es refereix a una hipoteca en l'escriptura de la qual es va pactar
un domicili del deutor per a notificacions i requeriments, que (per
circumstancies alienes a aquest expedient) no es va inscriure, fet que
va motivar que la inscripcié de la hipoteca es fes sense recollir el pro-
cediment d'execuci6 directa ni el procediment extrajudicial.

Per conseglient, no es pot inscriure ara una adjudicacié re-
sultant de procediment d'execucioé directa. Lexercici de I'accio
directa i la venda extrajudicial davant de Notari son procedi-
ments potestatius: no és obligatori pactar-los. Pero, certament, si
es pacten, ha de ser amb els rigorosos requisits dels articles 682
LEC i 129 LH, la infraccié dels quals determinaria la nul-litat de
I'estipulacid i la impossibilitat d’exercitar I'accié hipotecaria per
aquestes vies procedimentals.

Resolucié de 9 de juliol de 2015 (BOE 193, 13-VIII-15:9115)

Considera inscrivible una adjudicacié resultant de I'execucié
judicial d'una hipoteca, tot i que el requeriment de pagament a
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la mercantil deutora i hipotecant no s’ha realitzat en el domicili
assenyalat en el titol (la mateixa finca hipotecada, que és rustica
i no té cap construccid), ni mitjancant edictes (que és la previsio
estricta de I'article 686 LEC per als casos d'impossibilitat), siné en
el domicili social de la demandada en la persona del seu repre-
sentant legal, tal com manifesta la Secretaria Judicial.

El requeriment de pagament és element essencial del pro-
cediment, I'abséncia del qual queda sancionada amb la nul-litat.
Ara bé: la STS de 30 de maig de 1947 va entendre valid el reque-
riment practicat en el domicili real quan l'inscrit era erroni; d'altra
banda, és doctrina del Tribunal Constitucional (STC d'11 de maig
de 2015) que implica molta més proteccio la notificacié personal
al deutor hipotecant en qualsevol domicili conegut que acudir a
la notificaci6 edictal.

Resolucioé de 13 dejuliol de 2015 (BOE 227, 22-1X-15:10167)

Denega la inscripcié de la cessié d'un crédit hipotecari, per
ser el cessionari una persona fisica que té al seu favor quatre
hipoteques més inscrites en el darrer any en diversos registres.
El cessionari, als efectes d’aconseguir que no se li apliquin les
exigencies de la Llei 2/2009, manifesta no dedicar-se professio-
nalment a la concessié de préstecs hipotecaris. L'apreciacié del
caracter habitual o no d’una activitat només es pot produir per
la valoracié de les proves existents. Es doctrina reiterada que el
Registrador pot tenir en compte les dades que resulten d'organis-
mes oficials als quals pugui accedir directament. En el cas resolt,
la manifestacié del prestador queda desvirtuada pel fet de ser el
creditor titular de diverses hipoteques més inscrites en diversos
registres, segons la consulta realitzada pel Registrador al Servei
d’Interconnexié entre els Registres, la qual cosa revela una conti-
nuitat en la concessioé de préstecs hipotecaris.

A més, un cop acreditada I'habitualitat en la concessié de
préstecs o en la subrogacioé activa d’aquests, també cal que el
cessionari compleixi altres requisits exigits per la Llei 2/2009: ins-
cripcié al Registre public especial de prestadors professionals i
subscripcié d'una asseguranca de responsabilitat civil o aval ban-
cari alternatiu, en garantia dels perjudicis que I'activitat professi-
onal del prestador pogués causar als consumidors durant la vida
del préstec (com ara els derivats de la inadequada adaptaci6 de
la quota a la variacié de l'interes, el cobrament de comissions o
despeses no pactades, la indisponibilitat de diners en el termini
convingut en un crédit en compte corrent, el no sotmetiment a
la resolucié extrajudicial de conflictes pactada o el retard en la
cancel-lacié de la hipoteca un cop pagat el deute).

Per les mateixes raons i arguments, la Resolucié de 28 de
juliol de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10461) denega la inscripcid
d'un préstec hipotecari, per ser el prestador una persona fisica
que té al seu favor dues hipoteques més inscrites en els darrers
cinc mesos en el mateix Registre, en garantia de sengles crédits
d'elevat import. Davant I'al-legacié del recurrent sobre la no habi-
tualitat de la seva activitat (manifesta haver ajudat dos coneguts
amb dificultats economiques), la Direccié reconeix la dificultat
d'aquesta prova negativa, pero no la considera impossible, i sug-
gereix l'acta de notorietat dirigida a acreditar I'amistat amb els
deutors i el seu estat de necessitat, la qual cosa operaria com a
causa excepcional de concessié del préstec.
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Resolucio de 14 dejuliol de 2015 (BOE 228, 23-1X-15:10214)

Considera suficients les facultats de I'apoderat d'una entitat
bancaria per atorgar una escriptura encapcalada com de «cancel-
lacid total d’hipoteca per condonacié de deute», en la part expo-
sitiva de la qual s'informa que el deutor pretén transmetre les
finques lliures de carregues i que, per aixo, reintegra una quan-
titat al banc, el qual condona el deute restant, de manera que
en la part dispositiva es cancel-len totalment les hipoteques que
graven les finques. El Notari jutja suficients les facultats represen-
tatives de l'apoderat per a aquest «acte de cancel-lacié d’hipoteca
per condonacié de deute i pagament».

L'exigéncia de consentiment del titular per cancellar una
inscripcio (art. 82 LH) s’ha d'interpretar congruentment amb la
resta del nostre ordenament, que és causalista, de manera que el
mer consentiment formal no és titol suficient per cancel-lar, sindé
que s’ha d'expressar-ne la causa. Ara bé, quan el titular del dret
d’hipoteca no es limita a donar mer consentiment per cancel-lar,
sind que disposa unilateralment del seu dret a cancellar, cal in-
terpretar que estem davant d'una renuncia al dret d’hipoteca, efi-
cag per si mateixa per donar causa a la seva cancel-lacié. El judici
notarial és congruent i la causa del negoci és complexa, propia
dels processos de reestructuracio de deute, en que son freqlients
les quitances.

Resolucio de 17 dejuliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15:10273)

Denega la inscripcié d’'una escriptura de constitucié d’hipo-
teca a favor de persona fisica que no és entitat de credit, per falta
de la taxaci6 oficial prevista a la Llei 1/2013. Lexigéncia de taxa-
cié i que el valor de subhasta no sigui inferior al 75% d'aquesta
regeix per a tota hipoteca, com a requisit legal per poder exer-
citar el procediment d'execucié directa (art. 681 LEC) o la venda
extrajudicial.

Certament, la no constancia del valor de taxacié no impedi-
ra acudir al procediment d'execucié ordinaria dels articles 126 i
127 LH o al judici declaratiu ordinari, pero, per poder inscriure
parcialment l'escriptura, amb exclusié de l'estipulacié relativa a
la nova taxacio, fa falta sol-licitud expressa, ja que es tracta d'una
estipulacié delimitadora del contingut essencial del dret real
d’hipoteca.

Resolucio de 22 de juliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10280)

Denega la inscripcié d’una escriptura de préstec hipotecari
entre persones fisiques, pero amb la intervencié d’un intermedia-
ri financer, per incloure clausules abusives: un tipus d'interés ordi-
nari del 14,99% i la retenci6 per I'intermediari del 38% del capital
prestat per atendre comissions, les despeses i els impostos de
l'operacié, com també dues mensualitats d'interessos ordinaris,
que hauran de ser reintegrats a la devolucié del préstec. Es com-
pleixen els requisits d'informacid i transparéncia de proteccié del
client de serveis bancaris establerts a I'Ordre EHA/2899/2011.

Certament, els prestadors no tenen la consideracié d’«empre-
sa», ja que sén persones fisiques que no es dediquen habitual-
ment a concedir préstecs (manifestacié no contradita pel Regis-
trador). No obstant aixo, per a la Direcci, resulta determinant la
intervencié d'una societat d'intermediacio financera, que fa apli-
cables al suposit tant la LGDCU-2007, quant als serveis prestats



Resolucions

per la intermediaria, com la Llei 2/2009, sobre contractacié amb
els consumidors de préstecs o credits hipotecaris i serveis d'in-
termediaci, tenint en compte circumstancies com que és la ma-
teixa intermediaria (i no els prestadors) qui formula directament
I'oferta vinculant i signa l'escriptura, que, per cert, inclou clausu-
les predisposades per ella a la manera dels contractes d'adhesié.

Sobre la base del «principi d’efectivitat» derivat de les directi-
ves comunitaries, la Direccié conclou que la qualificacio registral
s'estén al caracter abusiu de les clausules dels préstecs hipoteca-
ris (control de contingut), com també a la transparéncia (control
d'incorporacid i comprensibilitat) de les estipulacions financeres.

Respecte del tipus d'interés pactat, la jurisprudéncia con-
sidera que en el nostre sistema economic els interessos remu-
neratoris responen a l'oferta i la demanda al mercat, sempre
que la voluntat de l'interessat s’hagi format correctament. En
la clausula qualificada, s’ha complert amb el doble filtre d'in-
formacio i transparéncia. Ara bé, cal tenir en compte que en
el nostre ordenament hi ha limitacions a la quantia del tipus
d’interés remuneratori: la Llei de 23 de juliol de 1908, de repres-
si6 de la usura, prohibeix els préstecs usuraris, és a dir, aquells
en que l'interés és notablement superior al normal i manifesta-
ment desproporcionat; a més, hi ha una altra limitacié especial
derivada de la funcié que els és propia, la remuneratoria, per la
qual no poden excedir dels de demora, la funcioé dels quals és
indemnitzatoria o dissuasiva (i que, no obstant aixo, en el titol
qualificat, sén inferiors: 10,50%).

Quant a la retencié per la societat intermediaria del 38% del
capital, és valida en la part que constitueix una provisié de fons
per a despeses la determinacié exacta de les quals correspon a
operadors independents (gestoria, notaria, Registre i impostos),
com també tot el que correspon a la comissié per a la interme-
diaria, que, tot i ser del 15%, ha estat degudament informada al
deutor i acceptada per aquest. No obstant aixo, si que és abusiva
la retencié de dos mesos d'interessos a reintegrar a la devolucié
del préstec, perqué ni a l'escriptura ni en cap dels documents in-
corporats a aquesta s'indica la finalitat de la retencié, i perque,
a més, és abusiva, ja que aquesta quantitat retinguda genera al
seu torn interessos com si realment s’hagués entregat (falta de
reciprocitat en perjudici del consumidor).

Resolucio de 28 de juliol de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10460)

Denega la inscripcié d'un decret d’adjudicacié dictat en pro-
cediment d’execucié d’hipoteca que grava dues finques, les quals
han estat adjudicades per un valor inferior a la seva respectiva
responsabilitat per principal i inclis inferior a la quantitat recla-
mada per principal, circumstancia per la qual no resulta exigi-
ble que el decret desglossi per a cada finca i per cada concepte
les quantitats per les quals s’ha despatxat I'execucié. La Direc-
cié també desestima un altre defecte: tot i que del decret no en
resulta que, a I'entrada en vigor del Reial Decret Llei 11/2014,
ja s’hagués posat a I'adjudicatari en possessié de I'immoble, el
Secretari Judicial afirma que el decret d'adjudicacié és ferm des
d’una data que implica haver transcorregut folgadament el ter-
mini per interposar recurs d’apel-lacié contra la desestimacié de
l'oposicié per clausules abusives previst a la transitoria quarta
d'aquesta norma.

El defecte pel qual es denega la inscripcio és la falta d’apor-
tacié del certificat del Tribunal a qué es refereix I'article 654-3
LEC, acreditatiu de la imputacié del valor d’allo adjudicat pels
diferents conceptes garantits (especialment rellevant en materia
de costes, en tractar-se de I'habitatge habitual dels executats a
que es refereix el titol qualificat), com també del deute pendent
per tots els conceptes. Sense aquest certificat, I'execucié no s’ha
d'inscriure, perque no esta completa.

Resolucio de 3 de setembre de 2015 (BOE 234, 30-1X-15:
10476)

Denega la inscripcié d’'un préstec hipotecari concedit a per-
sones fisiques, perqué a l'estipulacié novena, sobre constitucié
d’hipoteca, es preveu una quantitat de responsabilitat hipoteca-
ria per garantir el pagament de la compensacio per desistiment
i les altres comissions establertes a la present escriptura, i s'es-
menta (entre d'altres) la comissio per subrogacié del creditor (Llei
2/1994), que, tanmateix, no es pacta a l'estipulacié sobre comis-
sions (la quarta).

La redaccio és confusa. Els contractes amb consumidors i usu-
aris que utilitzen clausules no negociades individualment hauran
de complir els requisits de concrecid, claredat i senzillesa (art. 80
LGDCU).

Resolucio de 4 de setembre de 2015 (BOE 234, 30-I1X-15:
10477)

Admet la inscripcié d’'una venda extrajudicial el procediment
de la qual, un cop intentat infructuosament el requeriment de
pagament al deutor en el domicili que consta al Registre, va ser
posteriorment realitzat al despatx notarial a qui va compareixer
voluntariament a fi i efecte de rebre el requeriment, va acreditar
de manera fefaent la seva condicié d’administrador Unic de la
societat deutora i es va fer carrec de la ceédula. A més, la part deu-
tora compareix a I'atorgament de l'escriptura de venda.

El requeriment de pagament al deutor és tramit essencial del
procediment, pero la Direccié realitza una interpretacié flexible
de les seves normes, en vista de la doctrina constitucional que
afirma la transcendencia dels actes de comunicacié dins dels
procediments judicials com a mitja perque el destinatari pugui
exercir el seu dret de defensa, si bé pondera els interessos en joc
per evitar que es pugui paralitzar tota I'actuacio (sobretot, quan
laimpossibilitat sigui imputable al mateix destinatari) i considera
irrellevant el defecte de comunicacié que no impedeixi la tutela
del processat per haver tingut aquest coneixement extraproces-
sal del contingut de la comunicacid.

IDENTITAT
Resolucio de 25 de juny de 2015 (BOE 190, 10-VIII-15:8971)

Figura inscrita una quota de finca a nom d’un titular estran-
ger, perd sense constancia del seu domicili ni del seu document
d'identitat (perqué, fins al Reial Decret 1368/1992, només era
obligatori consignar-los si constessin en el titol). Ara es pretén
anotar un embargament a favor de la comunitat de propietaris
on esta situada la finca, i per aixo el Registrador exigeix que es
facin constar aquestes dades omeses al seu dia, en aplicacio de
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I'actual article 51-9a RH, que exigeix la constancia en el nou as-
sentament de les mencions d'identitat no només de la persona
al nom de la qual s'inscrigui el bé, siné també d’aquell de qui
provingui el dret.

No obstant aixo, la Direccié admet I'anotacio: es tracta de re-
alitzar un assentament sense consentiment del titular registral,
derivat d'un document judicial; el que és rellevant és que hi hagi
perfecta identitat entre el titular i la persona embargada (principi
de tracte successiu) i, en aquest cas, el Registrador no posa en
dubte la identitat de la persona embargada: es tracta de persona
estrangera, amb nom i cognom poc freqlients i, a més, el plet és
entre integrants d’'una comunitat de propietaris.

IMMATRICULACIO

Resolucié de 15 de juny de 2015 (BOE 190, 10-VIIl-15:8959)
i Resolucié de 17 de juny de 2015 (BOE 190, 10-VIII-15:
8964)

Deneguen sengles immatriculacions per doble titol notarial,
per haver-hi discrepancies descriptives entre el titol i la certifi-
cacioé cadastral descriptiva i grafica. La coincidéncia exigida per
I'article 53-7 de la Llei 13/1996 ha de ser total, sense que es pugui
aplicar el marge del 10% referit al suposit de constatacio registral
de la referencia cadastral. Aquesta exigencia és imprescindible
per a tota immatriculacié de finques, qualssevol que siguin el ti-
tular i el mitja pel qual es pretengui. La total coincidéncia s’ha de
referir a situacié, superficie i limits.

Resolucié de 17 de juny de 2015 (BOE 190, 10-VIIl-15:8965)

Suspén la inscripcié d'una interlocutoria dictada en expedi-
ent de domini per immatricular que declara justificat el domi-
ni d’'una finca a favor del promotor, malgrat que el Registrador
(segons va manifestar ja en la certificacié de I'article 202 LH) té
dubtes sobre si aquesta finca forma ja part d’'una altra inscrita
com a porcié pendent de segregar.

S’ha de confirmar la qualificacié negativa, per tant, o bé el
Jutge fa una expressa valoracié de la falta d'identitat de la finca,
o bé el suposit fa transit a I'expedient de domini per a la repre-
sa de tracte, fet que implica el compliment dels seus tramits: in-
tervencio del titular de la inscripcié contradictoria i cancel-lacio
d'aquesta. A més, en el concret suposit resolt, faria falta llicéncia
de segregacio.

Resolucié de 17 dejuliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15:10271)

Denega laimmatriculacié d'una finca, pretesa mitjancant ins-
tancia privada acompanyada d’una acta en qué el Notari autorit-
zant declara ser notori que qui pretén la inscripcié és considerat
propietari, pero sense indicar quin va ser el titol d’adquisicid.
Aquest titol és insuficient als efectes immatriculadors, segons la
nostra legislacié hipotecaria. A més, laimmatriculacio se sol-licita
amb la cabuda cadastral, que és inferior a la de I'acta. La coinci-
déncia entre la superficie cadastral i la del titol ha de ser total (art.
53-7 de la Llei 13/1996).
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Resolucio de 27 dejuliol de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10455)

Considera fundats els dubtes del Registrador i rebutja la ins-
cripcié d’'un expedient de domini pel qual es pretén fer constar
un abundant excés de cabuda (de més del quintuple de la super-
ficie inscrita); a més, concorre la circumstancia que, un cop traslla-
dada la fincaamb la pretesa nova descripcié i amb el certificat ca-
dastral grafic, resulta que s'esta envaint una altra finca adjacent, i
es produeix la doble immatriculacié de la porcié envaida, que ja
va ser rebutjada en una qualificacié negativa anterior.

Certament, és doctrina general que els dubtes registrals
quant a la identitat de la finca només poden impedir la imma-
triculacio o la inscripcié d'un excés de cabuda quan aquestes es
documenten en escriptura publica o certificacié administrativa,
perd no en els suposits d'expedient de domini, en qué aquests
dubtes s’aclareixen en I'ambit de valoracié de la prova. Pero
aquesta regla general té com a excepcié el cas en que el Regis-
trador tingui no ja dubtes, sind certesa que la finca esta imma-
triculada o que es pretén aplicar el foli registral a una superficie
addicional. Aixo ultim és el que passa en el cas resolt, en que,
a més, la sollicitud de certificacié per a l'inici de I'expedient no
contenia cap descripcio de I'excés pretes, per tant, el Registrador
no va poder expressar aleshores els seus dubtes.

MENCIONS
Resolucié de 9 de juliol de 2015 (BOE 193, 13-VIII-15:9117)

Admet la supressio, en la descripcio registral d'una finca, de
la frase «pel cami de la qual té dret de pas el vei del canté oest», a
peticid del titular registral.

No es demana l'eliminacié d'un element descriptiu fix de la
finca (el cami), sin6 de I'Gs que se li atribueix. No es pot enten-
dre que hi hagi inscrita una servitud de pas, ja que no hi ha acte
constitutiu ni inscripcié d’aquesta. Es tracta d’'una simple mencié
d’un dret que, podent accedir al Registre, no ho ha fet, i que sera
cancel-lat a instancies de la part interessada, segons l'article 98
LH.

MINES
Resolucioé de 10 de juny de 2015 (BOE 178, 27-VII-15: 8409)

Denega la inscripcio al Registre de Béns Mobles d’un dret real
d’hipoteca immobiliaria que grava autoritzacié d'explotacié de
recursos miners de la Seccié A.

Les mines sén béns immobles demanials (art. 334-8 CCi 2
LM), i també son immobles els drets concessionals atorgats sobre
aquestes (art. 334-10 CC). D'altra banda, una autoritzacié admi-
nistrativa només sera inscrivible si constitueix o modifica un ver-
dader dret real oposable a tercers i a 'Administracié, mentre que
no ho sera si confereix una situacioé precaria o de mera tolerancia
que pugui cessar en qualsevol moment, sense dret a indemnit-
zacio, per decisi6 unilateral de 'Administracid. Ara bé, els drets
que atorga una autoritzacioé de recursos de la Seccié A podran ser
transmesos, arrendats i gravats (art. 94 LM). Estem, doncs, davant
d’un acte administratiu que, com les concessions, afecta un dret
d'aprofitament especial sobre béns demanials i, per consegiient,
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procedeix la seva inscripci6 al Registre de la Propietat, tal com
doéna per descomptat I'article 63 RH, que preveu la inscripcié
de la transmissio d'una autoritzacié, la qual cosa pressuposa la
preévia inscripcié de I'autoritzacié mateixa. Un cop inscrit I'aprofi-
tament, la seva hipotecabilitat és indiscutible (art. 107-6 LH i re-
missié a la legislacié hipotecaria realitzada per I'art. 121 del Reial
Decret 285/1978, de régim general de la mineria).

FORESTS
Resolucié de 9 de juliol de 2015 (BOE 193, 13-VIII-15:9116)

Declara inscrivible una escriptura de compravenda l'objecte
de la qual és una finca rustica de 82 hectarees, 59 de les quals
es diu que son forest. El Registrador exigeix la notificacié de la
comunitat autonoma, als efectes de I'exercici del dret d’adqui-
sicio preferent previst a I'article 25 de la Llei estatal de Forests i
a l'article 40 de la Llei Forestal valenciana (que estableix com a
superficie, a aquests efectes, 250 hectarees).

Només pel fet que a la descripcid registral hi consti que la fin-
ca és forest no és ja preceptiva I'esmentada notificacio, sind que
han de coexistir els altres requisits perque neixi el dret d'adquisicid
preferent a favor de I’Administracié en cas de transmissié onerosa.

OBRA NOVA
Resolucié d’'1 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIiI-15:9072)

Admet la inscripcié d’una edificacié annexa a un habitatge
unifamiliar ja inscrit, que es declara per antiguitat acreditat mit-
jancant certificacions de I'Ajuntament i de técnic competent. Ha
transcorregut el termini de quatre anys previst per a la prescrip-
cié6 d'infraccions urbanistiques greus per la legislacié aragonesa,
tot i que encara no hagi transcorregut el de deu anys previst per
a les infraccions molt greus.

No és competéncia del Registrador qualificar la naturalesa de
I'eventual infraccid comesa, pero si que ho és decidir el termini
aplicable als efectes de I'article 20-4 LS estatal, que no requereix
cap prova exhaustiva de l'efectiva prescripcié. A la legislacié ara-
gonesa, aquest termini sera, generalment, el de quatre anys, ja
que els actes d'edificacié i Us del sol sén infraccions molt greus
quan, sent contraris a I'ordenament urbanistic, afectin el domini
public, el sistema d'espais lliures o equipaments, el sol no urba-
nitzable especial o el patrimoni historic; a més, les edificacions
sobre sistemes generals, zones verdes, espais lliures o sol no ur-
banitzable especial no es poden consolidar per antiguitat. Pero
I'obra del titol qualificat no es troba en cap d’aquests suposits, ja
que del certificat municipal en resulta que I'obra esta en sol clas-
sificat com a urba consolidat, zona d’habitatge unifamiliarino es
troba inclosa en el Conjunt Historic ni en el Cataleg de Patrimoni
Arquitectonic i Arqueologic del Pla General.

Resolucié de 3 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIiI-15:9078)

Denega la inscripcié d'una declaracié d'obra nova acabada,
respecte de la qual asseveren que la llicéncia municipal fou ob-
tinguda per silenci administratiu positiu, en virtut de les circum-
stancies que consten un una acta notarial del 2006, i que, per
tant, la llicencia s’hauria obtingut abans de I'entrada en vigor del

Reial Decret Llei 8/2011, que exigeix acte exprés d'autoritzacio
administrativa per a l'obra nova.

L'acta notarial esmentada acredita la falta de resposta tem-
pestiva de 'Administracio a la sol-licitud de llicéncia, la qual cosa,
tanmateix, a la vista de la STS de 28 de gener de 2009, no és su-
ficient per entendre adquirida la llicéncia per silenci, ja que pot
concorrer una situacié d'inexisténcia o nullitat radical del pretes
acte administratiu presumpte. Tot aix0 genera, a falta d'una ma-
nifestacio expressa de I'Ajuntament relativa al fet que les facultats
adquirides no sén contraries a l'ordenacié urbanistica, una situa-
cié juridica claudicant no inscrivible.

Resolucié de 7 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15: 9086)

Exigeix I'asseguranca decennal, sense admetre la procedén-
cia de I'exempcio prevista per a I'autopromotor, en una declara-
ci6 d'obra nova d’un edifici format per cinc habitatges, dos locals
i un garatge, tot aixo distribuit en un edifici de quatre plantes.
Concretament, falta el requisit objectiu de I'exempcié: tractar-se
d’«un unic habitatge unifamiliar per a us propi». La dispensa de
I'asseguranca es limita a un sol habitatge per autopromotor. Es
vol evitar que el promotor eludeixi I'asseguranca per a un nom-
bre indefinit d'habitatges amb la mera declaracié que seran des-
tinats a Us propi.

D’altra banda, la Direccié també considera la peticié subsidi-
aria de la recurrent que s'inscrigui sense asseguranca decennal
només I'habitatge que utilitza com a habitual: no es pot inscriu-
re un dels elements de la propietat horitzontal sense inscriure
préviament la declaracié d'obra nova de tot I'edifici i la consti-
tucioé del régim; a més, l'asseguranca decennal s’ha de referir a
la totalitat d’un edifici de pisos, ja que els elements privatius no
sén independents els uns dels altres, en ser comuns els elements
estructurals, de manera que un dany en aquests afectaria tots els
elements privatius.

Resolucié de 13 dejuliol de 2015 (BOE 227, 22-1X-15: 10166)

Denega la inscripcié d’una declaracié d'obra destinada a habi-
tatge, realitzada per la via de I'article 20-4 LS amb antiguitat acre-
ditada del 2007, per falta de constitucié de I'asseguranca decennal.

L'asseguranca decennal és obligatoria també per declarar i
inscriure obres noves consolidades per rad de la seva antiguitat
(article 20-4 LS), sempre que l'obra estigui dins de I'ambit d'apli-
cacié temporal de la LOE (habitatges per als quals s’hagi sol-licitat
llicencia a partir del 5 de maig de 2000), perd no hagin passat més
de deu anys des de la recepcié de l'obra sense reserves (termini
de durada de la garantia exigida). En aquest cas, cal acreditar la
contractacio de l'asseguranca pel temps que quedi per complir els
deu anys, sense perjudici de poder aplicar I'excepcié prevista per
a l'autopromotor d’un Unic habitatge unifamiliar per a Us propi.

Resolucio de 22 de juliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15:10277)

Denega la inscripcié d'una escriptura d'obra nova en cons-
truccio, per entendre fundats els dubtes del Registrador sobre la
identitat entre la finca registral, que no conté dades cadastralsila
finca a qué es refereix la llicencia d'obres, que la ressenya només
per les seves dades cadastrals de parcel-la i poligon, amb una ca-
buda superior en un 18% a la inscrita.
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Resolucio de 22 dejuliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15:10278)

Admet la inscripcié d’una escriptura d'obra nova, i desestima
els dos defectes apreciats en la qualificacié. En primer lloc, a la
certificacio de la llicéncia d'obres, hi falta el vistiplau de I'Alcal-
dessa (la virtualitat del qual és acreditar que el certificant es troba
en exercici del seu carrec i que la seva signatura és auténtica),
perod es testimonia la llicéncia d'ocupacid, que és acreditacié su-
ficient per dir que l'obra s'ajusta a la legalitat urbanistica. D'altra
banda, a la certificacié de I'Arquitecte acreditativa que diu que
I'obra s'ajusta al projecte per al qual es va obtenir llicencia (la qual
s'incorpora per diligéncia posterior), no hi consten les dades d'au-
toritzacio de l'escriptura d'obra nova, si bé hi ha una descripcié
d'obra coincident amb la del titol.

PROCEDIMENT REGISTRAL
Resolucié de 25 de maig de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:7414)

Es possible entaular recurs contra la negativa a emetre una
qualificacié substitutoria. Es doctrina de la Direccié que la negati-
va a practicar un assentament de presentacié és una qualificacié
més, per tant, pot ser objecte de recurs i de qualificacié substi-
tutoria (la qual no és un recurs, sind un tramit de procediment
registral). El Registrador substitut ha de qualificar el compliment
dels requisits per a la sol-licitud de la qualificacio substitutoria, un
dels quals és que el Registrador substitut rebi la documentacio
préviament qualificada, i seran inadmissibles les fotocopies.

Aixi, la Direccié confirma la negativa del Registrador substi-
tut a qualificar, per haver intentat dues vegades I'aportacié de la
documentacio, amb referéncia al termini establert per I'article 71
LPAC (que ja ha transcorregut), amb advertencia al recurrent que,
en cas contrari, se'l tindra per desistit del recurs.

Resoluci6 de 24 de juny de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9067)

Desestima el recurs contra la negativa del Registrador substitut
a qualificar, per falta d’'aportacié de la documentacié inicialment
presentada, per a la qual cosa havia estat requerit l'interessat.

Resolucio de 2 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9074)
i Resolucio de 2 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:
9076)

Al seu dia es va presentar per fax una transmissio I'assenta-
ment de presentacio de la qual va caducar per falta de consolida-
ci6 del titol en el termini previst. Posteriorment, es va inscriure la
transmissié de la finca a una altra persona. Ara es presenta el titol
de la primera transmissié i se'n denega la inscripcié pel fet que la
finca ja apareix inscrita a nom d’un altre titular.

El Registrador no pot tenir en compte en la seva qualificacié
assentaments ja caducats, que, als efectes del procediment re-
gistral, és com si mai s’haguessin presentat. No competeix a la
Direccio pronunciar-se sobre la possible nul-litat d’un titol i de les
inscripcions ja practicades.

Resolucié de 7 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIiI-15:9087)

Suspeén la inscripcié d'una escriptura d'elevacié a public de
contracte privat d'arrendament, perqué es troba vigent I'assen-
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tament de presentaci6 d'un titol contradictori: un decret d'adju-
dicacié de la finca arrendada, dictat en procediment d'execucié
hipotecaria, que va ser qualificat negativament. Només quan ca-
duqui I'assentament contradictori o hagi estat despatxat el titol
que el motiva, es procedira a qualificar I'arrendament presentat
posteriorment, en atencio a la situacié registral existent en aquell
moment.

No escau prendre anotacié preventiva per defecte esmena-
ble (art. 65 LH) respecte de I'arrendament, perqué no es tracta
d'un document qualificat amb defectes, sind d’un titol pendent
de qualificacié mentre no es resolgui la situacié creada per un
document presentat abans. Tampoc no escau l'anotacioé preven-
tiva de l'article 42-2 LH, ja que es refereix a un suposit diferent
d'aquest cas (obtencié de manament d'embargament sobre els
béns del deutor).

Resolucio de 28 d'agost de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10472)

Denega la practica d'una anotacié preventiva d'embarga-
ment ordenada judicialment, per no justificar-se la presentacié
del titol a l'oficina liquidadora de I'impost d'actes juridics docu-
mentats que grava l'anotacid (art. 40-2 LITP i 122 RITP, en relacié
amb l'art. 254-1 LH).

Davant de qualsevol operacié en qué se sol-liciti el seu re-
gistre, el Registrador no només I'ha de qualificar siné que tam-
bé ha de decidir si es troba o no subjecta a impost, valoracié
que no sera definitiva en el pla fiscal, perd que sera suficient
per accedir a la inscripcié en cas afirmatiu o per suspendre-la
mentre no s'acrediti el pagament, I'exempcid, la prescripcié o
no subjeccid, de manera que el Registrador, per evitar una mul-
tiplicacio injustificada de tramits, pot considerar la no subjeccié
o l'exempcié (per exemple, en I'acceptacio d'hipoteca unilateral
per la TGSS: Resolucié de 23 d’abril de 2007), i també podra,
per salvar la seva responsabilitat, exigir I'oportuna nota de I'Ad-
ministracio Tributaria.

PROHIBICIO DE DISPOSAR
Resolucio de 16 de juny de 2015 (BOE 190, 10-VIIl-15:8962)

Consta inscrita una donacio de pares a filla, amb la prohibicio
de disposar consistent en qué la donataria no podra alienar ni
gravar les finques donades, ja siguin de guanys o privatives dels
donants, sense el consentiment exprés d’aquests o de I'Gltim que
sobrevisqui.

Ara la Direccié denega la inscripcié d'una venda realitzada
per la filla, amb consentiment del seu pare compareixent pero
sense compareixenca ni consentiment de la mare, que pateix Alz-
heimer. En no ser objecte de recurs, no correspon ara determinar
si I'exercici de la facultat reservada pels donants exigeix incapa-
citacio judicial de la donant (amb les posteriors designacié de
representant legal i autoritzacio judicial), o si, com sembla més
d’acord amb les actuals orientacions de Dret Internacional en la
defensa dels interessos patrimonials de les persones amb disca-
pacitat, cal buscar en l'ordenament juridic (a falta de solucié legal
directa) solucions que suposin menys ingeréncia en I'autonomia
privada del discapacitat, sempre, en Dret comu, sota proteccio
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judicial. Pero és indubtable que el Notari no pot per si mateix
declarar extingida la facultat reservada.

PROPIETAT HORITZONTAL
Resoluci6 de 5 de juny de 2015 (BOE 161, 7-VII-15: 7607)

Denega la inscripcié d’una escriptura de desafectacié d'un
terreny comu, que es divideix en parcel-les, s'adjudica i es vin-
cula a certs elements privatius. Lescriptura és atorgada per la
Presidenta, que es limita a manifestar que ha estat renovada ta-
citament en el seu carrec, pero sense acreditar-ho en la forma
esmentada.

La Direccié recorda la seva doctrina consolidada sobre acre-
ditacié dels carrecs de President i Secretari de la comunitat en
propietat horitzontal. S’ha de fer per una d'aquestes dues vies:
0 bé per testimoni notarial del contingut del llibre d'actes, o bé
per certificacié expedida per I'dorgan de la comunitat que tingui
la facultat certificant, amb asseveracié notarial i amb referéncia al
llibre d’actes, que I'autor de la certificacié es troba en I'exercici del
seu carrec. Després de la reforma de 1999, I'article 13-7 LPH ja no
preveu que la renovacié del termini anual de durada del carrec
es prorrogui tacitament per periodes iguals.

Concorren altres defectes: cal un acord de la comunitat que
especifiqui quina de les noves parcel-les correspon a cada com-
prador; també fa falta un acord de junta per aclarir les discrepan-
cies de superficie de I'element desafectat, entre l'escriptura i el
Registre, d'una banda, i el certificat d'arquitecte que s'acompa-
nya, de l'altra.

Resolucié de 8 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9092)

Denega la inscripcié d'unes servituds reciproques de pas, per
a persones i vehicles, i d’Us de lavabos, que té per objecte comu-
nicar fisicament diversos locals (un dels quals és un departament
privatiu integrat en una altra propietat horitzontal) a fi d'unificar
I'Us i el régim d’una zona de garatges i trasters.

Quant al local integrat en una altra propietat horitzontal, la
constitucio de servitud ha de ser autoritzada per acord unanime
de la junta de propietaris de I'edifici en qué esta enclavat, ja que
afecta elements comuns que conformen l'estructura de l'edifici.
La circumstancia de portar més de quaranta anys comunicats els
immobles no implica consentiment tacit, I'existéncia del qual no
pot apreciar la Registradora, sin6é que s’ha de provar, judicialment
o per reconeixement voluntari de la comunitat, que equivaldria
a l'autoritzacié exigida. Tot i que no hi ha agrupacioé de finques
comunicades, s'estableix de facto una unié fisica entre finques,
de manera que l'exigéncia d’'unanimitat resulta per analogia
amb l'exigida per a I'agrupacié d’elements pertanyents a dife-
rents edificis en propietat horitzontal. Sacompanya una acta de
junta, pero, a més del fet que no acredita la presa de I'acord per
unanimitat, tampoc no hi consta que fossin degudament notifi-
cats els propietaris no presents, ni la seva falta d'oposicié. A més,
han accedit al Registre nous titulars amb posterioritat a I'acord.
Es doctrina reiterada que les modificacions del titol constitutiu, ja
es tracti d'actes col-lectius o de consentiment individualitzat, no
poden afectar els nous titulars que van inscriure el seu dret abans
de la presentacio de I'acord de junta.

Resolucié de 13 dejuliol de 2015 (BOE 227, 22-1X-15: 10168)

Declara inscrivible una escriptura de declaracié d'obra no-
va acabada i divisié horitzontal a la qual s'incorporen llicéncies
d'edificacié i de primera ocupacié, perd no llicéncia de divisié ho-
ritzontal. No concorre cap circumstancia que pogués fer exigible
aquesta ultima llicéncia: de la divisié no en resulta, ni directa-
ment ni indirectament, la constitucié d'un complex immobiliari
0 una operacioé que provoqui una parcel-lacié o I'increment del
nombre d'elements susceptibles d’aprofitament independent
respecte dels autoritzats.

Els actuals articles 17-6 LS i 10-3 LPH s6n expressié de la ma-
teixa idea: la constitucié o modificacié d'un conjunt immobiliari,
igual que els actes de divisié, agregacié i segregacié d'elements
d’una propietat horitzontal, requereixen autoritzacié adminis-
trativa, sempre que s'incrementi el nombre d’elements privatius
préviament existents o autoritzats en la llicencia d'edificacio. Ara
bé, la Direccié exclou la interpretacio extensiva del requisit de la
llicencia a tots els suposits de propietat horitzontal. A diferencia
del complex immobiliari, a la propietat horitzontal tombada es
manté la unitat juridica i funcional de la finca, en romandre el sol
i la volada com a elements comuns, sense fraccionament juridic
del terreny.

Resolucio de 15 dejuliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15:10261)

Denega, per falta d'autoritzacié de la junta de propietaris,
la inscripcié de l'agrupacié de dos locals, malgrat que sén del
mateix propietari i es produeix una mera suma de quotes sense
alteracié de les restants.

L'agrupacié de departaments modifica el titol constitutiu de
la propietat horitzontal, per la qual cosa requereix el consenti-
ment dels propietaris dels elements privatius que la integren, i
aquest acte és competéncia de la junta, com a organ col-lectiu de
la comunitat. La regla de la unanimitat ha estat flexibilitzada per
la Llei 8/2013, que exigeix autoritzacié administrativa i majoria de
tres cinquens de propietaris i quotes. No obstant aixo, en edificis
amb pocs propietaris, es pot prescindir del régim organitzatiu de
la LPH i substituir I'acord de la junta pel consentiment dels propi-
etaris. Lexigéncia d'autoritzacié de la comunitat per a I'agrupacio
es basa en dues consideracions: una material, ja que es pot estar
produint alteracions en les coses comunes i afectar els serveis
generals, i una altra de juridica, ja que es pot estar alterant les
bases que serveixen per fixar les quotes.

Resolucio de 15 de juliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15:10263)

Denega la legalitzacié de llibres d’'una comunitat de propie-
taris de finques rustiques. Els articles 17 LPH i 415 RH recullen la
competencia registral per a la legalitzacio dels Ilibres de comu-
nitats, subcomunitats i conjunts immobiliaris (inscrits o no), i, a
més, la Direccié ha considerat que s’ha d’atendre la diversitat de
situacions factiques d'organitzacié de comunitats de propietaris
analogues a la propietat horitzontal. Perd aquesta interpretacié
favorable no pot servir per admetre la legalitzacié dels llibres de
qualsevol comunitat ordinaria, encara que tingui estatuts, si no
compleix les condicions d’aplicabilitat de la norma ressenyada.
I quant als complexos immobiliaris, els sera d'aplicacio el regim
de l'article 396 CC, quan compleixin el suposit de fet de l'article
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24 LPH, que al-ludeix a I'existencia d'edificacions amb Us principal
d’habitatge, i res d'aixo no és aplicable a les finques rustiques.

Resolucié de 16 de juliol de 2015 (BOE 229, 24-I1X-15:
10266)

Denega lainscripcié d'una escriptura de compravenda de du-
es participacions indivises de local en soterrani, que donen dret a
I'Gs exclusiu, respectivament, d’'una determinada placa de garat-
geiun traster. De la descripcié detallada de tots dos continguda
en el titol, resulta que la placa d'aparcament té accés des dels vi-
als comuns, mentre que al traster només s’hi pot accedir a través
de la plaga de garatge. Les quotes transmeses encara no consten
inscrites i el que es pretén ara és transmetre-les amb assignacio
d’un dret d'Us sobre un espai fisic que es descriu amb expressid
de la seva ubicacio, limits i superficie perimetral, als efectes dels
articles 68 RH i 53 del Reial Decret 1093/1997.

El problema plantejat és dilucidar si estem davant de la trans-
missié de quotes indivises d'un element independent o d'ele-
ments privatius d’'una subpropietat horitzontal, que exigiria les
caracteristiques propies dels elements privatius de sortida a la
via publica o a un element comu. Quan es transmeten quotes
indivises de locals destinats a garatges i trasters amb assignacio
d’Us exclusiu, ens trobem davant d’'una comunitat especial fun-
cional, integrada per elements comuns i privatius. En aquesta
comunitat, I'essencial no sén les quotes transmeses (merament
instrumentals), sin6 la venda de garatges i trasters, de manera
que el que realment s'adquireix és I'espai assignat.

PROTECCIO OFICIAL
Resolucié de 25 de juny de 2015 (BOE 192, 12-VIiI-15:9068)

Denega la inscripcié d'una compravenda per a la qual no
s'aporta autoritzacié administrativa, malgrat tenir per objecte un
habitatge de proteccié oficial el regim del qual dura trenta anys,
que va ser qualificat provisionalment com a tal fa trenta anys i
uns dies, pero sense que consti la data de la qualificacié definiti-
va ni en el titol, ni en el Registre, ni en els arxius de la comunitat
autonoma, a la qual se li ha sol-licitat certificacié a aquest efecte.

El certificat autonomic diu que no consta la data de la qualifi-
cacié definitiva, pero no diu que aquesta no hagi estat sol-licitada
o concedida. Per tant, la inscripcié de la compravenda requerira:
o bé la desqualificacié de I'habitatge; o bé el compliment dels
requisits administratius necessaris per a la venda dels habitatges
d'aquest régim; o, si escau, la declaracié administrativa que I'ha-
bitatge no va obtenir la qualificacié definitiva.

Resolucié de 15 dejuliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10264)

El 1973, I'Institut Nacional de I'Habitatge va atorgar una es-
criptura d'obra nova i divisi6 horitzontal d'un edifici d’habitatges
previament qualificats com a protegits, que es va inscriure sobre
una finca formada per segregacié, i la resta va quedar destinat a
vials i jardins, que I'Institut, com a titular de la finca, «haura de ce-
dir a 'Ajuntament de Madrid». Ara es pretén inscriure una esmena
atorgada unilateralment per I'Institut de I'Habitatge de Madrid,
com a successor de l'entitat titular, en el sentit de tenir per no
posada I'anterior obligacié de cessid.
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La Direcci6 ho denega. Encara que la successio de totes dues
entitats resulta de normes publicades oficialment, aquesta cir-
cumstancia s’hauria d’haver fet constar en el titol, en compliment
del principi de tracte successiu. A més, es necessita la intervencio
de I'Ajuntament de Madrid, que no és titular pero si tercer afectat,
per determinar el caracter public o privat dels vials i jardins, i si
van ser objecte o no de recepcid, circumstancies que no resulten
del Registre ni de la documentacié aportada.

PUBLICITAT REGISTRAL
Resolucié de 19 de juny de 2015 (BOE 190, 10-VIIl-15:8968)

Consta inscrita una adjudicacié com a conseqiiéncia d'un
procés d'execuci6 judicial. A la interlocutoria s'hi va acompanyar
una acta notarial per fer constar la llibertat arrendaticia de I'im-
moble. El Registrador en va arxivar una fotocopia. Ara qui afirma
ser arrendataria de I'immoble sol-licita al Registre una copia de
I'acta i la Direccié ho denega.

El Registrador ha de conservar determinats documents (que
I'article 410 RH classifica en quatre grups), entre els quals no hi ha
els notarials, perqué és innecessari, ja que aquests ja figuren en
el protocol del Notari autoritzant. En el cas resolt, el Registrador
va considerar convenient arxivar una fotocopia, pero aixo no el
converteix en arxiver natural del document (condicié de la qual
en derivarien les facultats certificants), sin6 que caldra adrecar-se
al Notari titular del protocol.

Resolucié de 18 de juny de 2015 (BOE 192, 12-VIiI-15:9065)

Desestima el recurs contra la negativa del Registrador d’expe-
dir una copia d'una certificacié registral expedida anteriorment.
El Registrador té l'obligacié d'arxivar les sol-licituds de certifica-
cio, perd no les qualificacions emeses, que sGn només l'expressio
substantiva del principi de publicitat material. Si no hi ha obli-
gacié de conservacié, no escau expedir copies, en concordanca
amb l'article 342 RH.

Resolucioé de 23 dejuliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15:10282)

Admet I'expedicié d’'una certificacid sol-licitada per un hereu
que al-lega, com a interes legitim, la necessitat de conéixer, amb
la finalitat d’entaular una accié de demanda d’addicié d’herén-
cies del seu avi, les diferents transmissions de la finca. En parti-
cular, el sol-licitant té dret a que s'incloguin les dades relatives al
testament del causant i, en general, tots els continguts necessaris
perque el recurrent pugui instar els corresponents procediments
judicials.

La Direccié recorda la seva doctrina consolidada. Linterés que
ddna dret a accedir al Registre ha de ser directe, conegut, acredi-
tat (llevat dels casos d’autoritats o funcionaris, I'interés dels quals
es presumeix per l'article 221-2 LH), legitim i patrimonial. En el
Registre de la Propietat, I'interés s’ha de provar a satisfaccié del
Registrador, sota la seva responsabilitat, d’acord amb el sentit i
la funcié de la institucié registral. A més, les dades sensibles de
caracter personal o patrimonial només podran ser objecte de pu-
blicitat per a finalitats propies de la institucid registral. Aixi, és el
Registrador qui ha de qualificar no només si escau o no expedir
la informacio, siné també quines dades inscrites hi pot incloure
o hi ha d’excloure.



Resolucions

RECTIFICACIO | ESMENA
Resolucié de 15 de juny de 2015 (BOE 190, 10-VIiI-15:8958)

Denega la rectificacio, pretesa mitjancant instancia privada,
de certs assentaments realitzats com a consequiéncia de la decla-
racié de nullitat d’'una transmissio inscrita.

Un cop realitzat un assentament, el recurs governatiu no és la
via apropiada per conéixer de la pretensié que té per objecte de-
terminar la validesa o invalidesa del titol inscrit. El recurs només
escau contra qualificacions negatives, perd no és el mitja habil
per declarar la nul-litat d'assentaments ja realitzats, que es troben
sota la salvaguarda dels tribunals.

Resoluci6 de 27 de juny de 2015 (BOE 191, 11-VIiI-15:9009)

Consta inscrita una entrega de llegat a favor d’'una parroquia,
sense referencia a la circumstancia (continguda al testament) que
el bé llegat s’havia de destinar a residéncia de la tercera edat.
Ara se sol-licita la rectificacié de la inscripcié per error de con-
cepte, per fer constar aquesta circumstancia. Per al Registrador,
al legatari se liimposava simplement una manera sense eficacia
real, i entén que no va haver-hi error de concepte, per tant, la
rectificacio ja només podra ser per la via judicial (art. 218 LH). A
part d'aixo, el recurs governatiu escau només contra qualificaci-
ons negatives, perd no contra assentaments ja realitzats, que es
troben sota la salvaguarda dels tribunals.

Resolucio de 16 de juliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15:10267)

El titular registral sol-licita que es rectifiqui la inscripcié d’'unes
finques, en el sentit d’eliminar la constancia registral de segre-
gacions la validesa de les quals ha impugnat judicialment per
haver-se realitzat sense el seu consentiment.

La Direccié ho denega: els assentaments estan sota la salva-
guarda dels tribunals i no es poden modificar si no és amb el
consentiment del titular registral o, si no n’hi ha, mitjancant reso-
lucié judicial. Ara bé, el titular registral el consentiment del qual
fa falta no és només el del domini, siné també «tots aquells a qui
I'assentament que es pretengui rectificar concedeixi algun dret» (art.
40 LH), la qual cosa inclou els afavorits per les segregacions.

Resolucio de 5 de setembre de 2015 (BOE 234, 30-1X-15:
10479)

Admet la inscripcié d'una escriptura de compravenda en qué
I'adquirent, de nacionalitat britanica, manifesta inicialment que
no aporta el NIE perque esta en tramits de concessié, si bé poste-
riorment, mitjancant escriptura d'esmena atorgada pel Notari a
manera de l'article 153 RN, s'incorpora el NIE acreditat.

La possibilitat de rectificacié pel Notari en els termes de I'ar-
ticle esmentat ha de ser interpretada restrictivament i emprada
amb cautela, de manera que no pot ser utilitzada per substituir
una manifestacio de voluntat dels atorgants. No obstant aixo, en
el cas resolt, no es fa més que constatar la concessié i acreditacioé
del NIE.

REGIM ECONOMIC MATRIMONIAL
Resolucio de 26 de maig de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:7416)

Denega la inscripcié de I'adjudicacié al marit d'una finca ad-
quirida en pro indiviso per tots dos conjuges constant el regim
de separaci6 de béns, perque el conveni regulador on es realitza
esta aprovat judicialment, perd excepte quant a la liquidacié de
béns adquirits durant el matrimoni. Segons el Tribunal Suprem
(STS de 10 de desembre de 2003), el conveni regulador és un
negoci de naturalesa mixta, ja que el Jutge intervé en la seva per-
feccid, que no elimina la seva naturalesa contractual privada di-
manant de la voluntat dels atorgants. Per aixo, la part del conveni
no aprovada judicialment no és titol suficient per a la inscripcié
conforme a l'article 3 LH.

Resolucié de 27 de maig de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:7419)

Admet lainscripcié d'una compravenda en qué el comprador
acredita estar casat en régim de separacié de béns, per identifi-
cacio de les capitulacions a través de la seva inscripci6 al Registre
Civil, sense necessitat de fer constar el nom del conjuge de I'ad-
quirent. El contracte no afecta ni pot afectar els drets presents o
futurs de la societat conjugal o a les futures consequiéncies patri-
monials del seu matrimoni actual.

Resolucio de 19 de juny de 2015 (BOE 190, 10-VIII-15:8967)

Denega lainscripcié d'una senténcia de conveni regulador de
divorci en qué es realitza una liquidacioé dels béns que queden de
I'extinta societat de guanys (perque abans s’havien formalitzat
capitulacions pactant la separacié de béns i liquidant part del
patrimoni comu) i es fa una aportacié als guanys que es van li-
quidar d’una finca que en les capitulacions previes havia estat
adjudicada als exconjuges, una part pels seus drets i una altra
part per cessié de canvi de preu, pero ara es decideix incloure-la
de nou en els béns liquidables per falta de pagament del preu
de la cessio, per tal d’adjudicar-I'hi, tot seqguit, a I'altre conjuge.
Del conveni en resulta que I'habitatge familiar radica en una altra
finca diferent.

El principi de legalitat hipotecaria exigeix titulacié publica
(art. 3 LH), que la Direccid interpreta com el tipus de titol (exe-
cutodria o escriptura publica) congruent amb I'acte inscrivible.
Lefectivitat del conveni regulador és merament liquidadora del
régim econdmic conjugal, sense que es pugi estendre a altres
actes amb significacié negocial propia, que requeririen escriptura
publica.

No és certa l'al-legacié que la finca mai no va deixar de ser de
guanys, ja fos per falta de pagament del preu ajornat, o bé per-
qué els diners que s’havien de pagar a canvi serien amb carrec al
cabal comu: el cert és que la resolucié ex art. 1124 CC no opera
automaticament, siné que ha de ser exercitada; a més, quan es
van atorgar capitulacions pactant la separacié de béns, va quedar
automaticament dissolta la societat de guanys (art. 1392 CC), per
tant, no podria operar des d’aleshores el principi de subrogacié
legal propi d’aquest regim.

Resolucié de 30 de juny de 2015 (BOE 191, 11-VIII-15:9013)

En aplicacié del mateix principi de legalitat, denega la inscrip-
cié d'un conveniregulador aprovat judicialment en que es relaci-
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ona, entre els béns de guanys, una finca privativa que l'esposa va
comprar en estat de soltera i que diu que és I'habitatge familiar,
el qual adjudica al marit. Sis anys després de la compra i un cop
ja casats, va obtenir un préstec hipotecari sobre I'habitatge, la
finalitat del qual no consta, si bé, ates el temps transcorregut, no
sembla que hagi servit per financar 'adquisicio.

A diferencia d'altres suposits resolts per la Direccié, no consta
que aquesta transmissio tingui per causa exclusiva la liquidacio
del consorci. Tampoc no concorre cap circumstancia de la qual
es pugui deduir I'existencia d'algun tipus de comunitat sobre
I'habitatge habitual: pertany integrament a l'esposa amb carac-
ter privatiu, no consta que s'obtingués financament per a la seva
adquisicié (la qual cosa hagués pogut donar lloc al pro indiviso
ordinari sobre I'habitatge familiar pagat amb diners de guanys,
ex art. 1354 CC), sense que tampoc es pugui deduir que el des-
placament patrimonial de la dona al marit ho sigui en pagament
d’un possible excés d'adjudicacio en la liquidacié dels guanys.

Resolucié de 7 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIiI-15:9085)

Consta inscrita una escriptura en qué els compradors mani-
festen estar casats en régim de guanys. Ara es pretén modificar
aquesta inscripcié mitjancant una escriptura atorgada només per
un dels compradors, que acredita, mitjangant certificacio literal
de matrimoni, que en el moment de la compra estaven casats en
separacié de béns, i sol-licita que es rectifiqui la inscripcié, fent
constar que els compradors van adquirir per meitat i amb carac-
ter privatiu.

La Direcci6 denega la inscripcié de I'esmena pretesa i exigeix
el consentiment de I'altre conjuge o, si no n'hi ha, resolucié ju-
dicial recaiguda en judici entaulat contra aquest (art. 40-d LH).
Certament, és doctrina de la Direccié que, quan la rectificacio es
refereix a fets susceptibles de prova mitjancant documents fe-
faents i independents de la voluntat dels interessats, n’hi haura
prou per a l'esmena la mera peticié de l'interessat acompanyada
d’aquests documents. Pero no és aixod el que ha passat en aquest
suposit, en qué s'ha acreditat fefaentment el regim de separacioé
dels aleshores compradors, perd no la porcié que cadascu va ad-
quirir pro indiviso, per a la determinacié de la qual és ineludible
el consentiment de tots dos o resolucio judicial.

Resolucio de 27 dejuliol de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10456)

Admet la inscripcié d'una senténcia aprovatoria de conveni
regulador de divorci en qué s’adjudica a un dels conjuges una
finca, previa manifestacié que constitueix I'habitatge habitual del
matrimoni, que va ser adquirit per tots dos en estat de solters per
meitat i en pro indiviso, amb subrogacié d’hipoteca.

Certament, és doctrina de la Direccié que el principi de legali-
tat hipotecaria exigeix titulacié publica (art. 3 LH), que la Direccié
interpreta com el tipus de titol (executoria o escriptura publica)
congruent amb l'acte inscrivible, i que l'efectivitat del conveni
regulador és merament liquidadora del regim economic conju-
gal, sense que es pugui estendre a altres actes amb significacio
negocial propia, que requeririen escriptura publica.

Ara bé, I'atribucié de I'Us de I'habitatge familiar és contingut
minim del conveni regulador (art. 90-c CC), que és titol habil a
aquests efectes. A més, tractant-se, en el cas resolt, de I'habitatge
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familiar el preu ajornat del qual s’hagués satisfet també amb di-
ners de guanys, hauria nascut una comunitat romana ex lege en-
tre la societat de guanys i el patrimoni privatiu dels conjuges, en
proporcié al valor de les aportacions respectives (art. 1354 CC).

Resolucio de 28 de juliol de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10459)

Un cop inscrit un bé a favor d'un codnjuge amb caracter pri-
vatiu per confessié de I'altre, no pot ser embargat per deutes del
confessant sense que també estigui demandat el titular registral.
Es indubtable la inoposabilitat de la confessié de privativitat da-
vant dels creditors o hereus del confessant. Ara bé, el principi de
tutela judicial efectiva exigeix que, per anotar embargaments
sobre béns inscrits conforme al nimero 4 de l'article 95 RH, cal
demandar sempre al titular registral, sigui o no el conjuge deutor
(art. 144-2 RH).

Resolucio de 28 de juliol de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10462)

Denega la practica d'una anotacié preventiva d'embarga-
ment sobre la meitat indivisa de dues finques de guanys, perqué
del titol presentat (una senténcia que aprova l'inventari de béns
comuns) no en resulta que s’hagi liquidat la societat de guanys.

Un cop inscrita una finca com a guany i sense resultar regis-
tralment la dissolucié i liquidacié de la societat de guanys, no es
pot embargar la meitat indivisa del conjuge deutor. Mentre sub-
sisteixi la societat de guanys, no hi ha porcions indivises de qué
cada un sigui titular. Si constés embargat un bé de guanys con-
cret i s'acredités alguna de les causes de dissolucioé de la societat
de guanys, mentre no es dugui a terme la liquidacié, només es
podra substituir 'embargament sobre la finca total per I'embar-
gament de la quota global que li correspongui al conjuge deutor
en aquella massa patrimonial.

REGISTRE DE BENS MOBLES
Resolucio de 26 de juny de 2015 (BOE 191, 11-VIII-15:9008)

Rebutja la immatriculacié d'un vehicle que es pretén mitjan-
cant instancia privada subscrita per qui manifesta ser titular per
donacio verbal i per usucapié. El sollicitant afirma el domini so-
bre un vehicle en contra de la titularitat que proclama el Registre
Administratiu de Vehicles de la DGT. Després del Conveni de 10
de maig de 2000, el Registre i la base de dades de la DGT estan
interconnectats telematicament. La facultat d'utilitzar aquesta
interconnexié es configura en la Instruccié de la DGRN de 3 de
desembre de 2002 com una eina a mans del Registrador que té
com a finalitat evitar la multiplicacié de les terceries de domini i
incrementar la seguretat juridica.

La titularitat reclamada no esta emparada ni pel consenti-
ment del titular, segons el Registre Administratiu, ni per una reso-
lucié judicial ferma dictada en procediment seguit contra aquest.
No s'acredita documentalment el consentiment del donant ni el
seu reconeixement judicial. La concurrencia dels requisits de la
usucapio no es pot fer valer davant de tercer (el Registrador) per
mera declaracié unilateral, ni mitjancant I'aportacié de docu-
ments la valoracié dels quals correspon als tribunals de Justicia.



Resolucions

Resolucié de 13 de juliol de 2015 (BOE 227, 22-IX-15:
10169) i Resolucié de 14 de juliol de 2015 (BOE 228, 23-
IX-15: 10215)

Denega la inscripcié d’'un contracte de leasing subscrit, a més
de per la representacié de l'entitat financera, per diverses perso-
nes fisiques, algunes de les quals intervenen representant I'entitat
arrendataria, i a més, com a fiadors, juntament amb altres garants,
presents o representats. El contracte esta intervingut notarialment,
perd a la diligéncia d'intervencié no es determina en la seva in-
tegritat la intervencié de tots els signataris, i, en particular, falta
identificar la d'alguns en el seu propi nom i drets com a fiadors.

La diligencia d'intervencié no reprodueix el contingut de la
polissa, pero si que ha d'incorporar els elements i judicis necessa-
ris per reconeixer el compliment de la funcié notarial. Lexpressio
«amb la meva intervencié» implica l'examen notarial d'una serie de
punts enumerats a l'article 197 quater RN, entre els quals no esta
compres el concepte en qué intervé cada signatari. Aquest con-
cepte tampoc no apareix explicitament com a contingut necessari
de la polissa a l'article 197-f. Tanmateix, un principi de claredat i
precisié en la fe publica fa necessari que els diversos conceptes en
qué els atorgants van comparéixer davant de Notari resultin del
text de la intervencié notarial, a la qual (a falta de regulacié especi-
fica en aquest punt) li sera d'aplicacio I'article 164 RN.

SOCIETATS MERCANTILS
ADMINISTRADORS

Resolucid de 10 de juliol de 2015 (BOE 193, 13-VIII-15: 9119), Reso-
lucié de 8 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15: 9091), Resolucid de
26 de juny de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15: 9069), Resolucié de 26 de
juny de 2015 (BOE 191, 11-VIII-15: 9007), Resolucié de 26 de juny de
2015 (BOE 191, 11-VIII-15: 9006), Resolucid d’11 de juny de 2015 (BOE
190, 10-VIII-15:8957), Resolucid de 27 de juliol de 2015 (BOE 234, 30-
IX-15:10451), Resolucid de 27 de juliol de 2015 (BOE 234, 30-IX-15:
10453), Resolucid de 28 de juliol de 2015 (BOE 234, 30-IX-15: 10458)
i Resolucid de 29 de juliol de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10464)

Admeten la inscripcio al Registre de la Propietat de transmissi-
ons en qué intervenen societat mercantils, sense necessitat de ma-
nifestacié expressa dels seus representants sobre el caracter no es-
sencial de l'actiu transmeés o adquirit, als efectes de I'article 160-f LSC.

Certament, en el suposit d'aquest article, I'administrador no
té poder de representacio, per la qual cosa no resulta d'aplicacié
el principi d'inoposabilitat a tercers de les limitacions voluntaries
imposades a aquest poder. Una qiestié diferent és la possible
analogia entre el suposit de I'article 160-f i els actes de I'adminis-
trador amb extralimitacié de l'objecte social inscrit, davant dels
quals queden protegits els tercers de bona fe i sense culpa greu
(art. 234-2 LSC i directives comunitaries). D'altra banda, el caracter
essencial d'un actiu s'escapa de I'apreciacié de Notari i Registrador,
llevat dels casos notoris i a part del joc de la presumpci6 legal que
I'import de 'operacié excedeixi del 25% de I'actiu social.

Per tant, es pot concloure que, tot i reconeixent que la trans-
missié d'actius essencials excedeix de les competéncies de I'ad-
ministrador, mitjancant certificacié d’aquest o manifestaci6 del
representant social sobre el caracter no essencial de I'actiu, el No-

tari complira amb el seu deure de diligencia en el control sobre
adequacio del negoci a la legalitat, perd sense que aquesta mani-
festacio sigui requisit imprescindible per a la inscripci, en atencié
al fet que el tercer adquirent de bona fe i sense culpa greu ha de
quedar també protegit en aquests casos (art. 160-f), i tot aixd sense
perjudici de la responsabilitat social de I'administrador o apoderat.

— EnlaResolucié de 10 de juliol de 2015, una societat limitada,
representada pel seu administrador, constitueix, amb aporta-
Ci6 dineraria de 5.000 euros, una altra societat limitada I'ob-
jecte social de la qual inclou les activitats propies de l'objecte
de la constituent.

— En la Resolucié de 8 de juliol de 2015, una societat anonima
ven un habitatge i un garatge a dos particulars. Lobjecte so-
cial de la venedora és I'activitat de construccio i el que es va
vendre es va formar mitjancant declaracié d'obra i divisié ho-
ritzontal atorgada per ella.

— En la Resolucié de 26 de juny de 2015 (9069), una societat li-
mitada, a través dels seus administradors mancomunats, ven
a una andnima, representada pel seu conseller delegat, una
finca per valor de 750.000 euros.

— En la Resolucié de 26 de juny de 2015 (9007), una societat
limitada ven una finca i una quota d’una altra per valor de
6.112 euros.

— EnlaResolucié de 26 de juny de 2015 (9006), un Ajuntament
ven una finca rastica d'escas valor a una societat limitada.

— En la Resolucié d’11 de juny de 2015, un particular realitza una
dacié en pagament a una entitat de credit per cancel-lar el deute
derivat d'un préstec hipotecari que va ser concedit per aquesta.
Es evident, amés, que aquesta daci6 sincardina en el desenvolu-
pament de l'objecte social d'una entitat de crédit i no constitueix
un acte sobre actius essencials d'aquesta societat.

— La Resolucié de 27 de juliol de 2015 (10451) admet la inscrip-
Ci6 de la constitucié d'un préstec garantit amb hipoteca, per
part d’'una societat limitada dedicada a les telecomunicacions
i transports, sense necessitat de manifestacié expressa del seu
administrador Unic sobre el caracter no essencial de I'actiu ob-
jecte de transmissio potencial, als efectes de I'article 160-f LSC.

— LaResolucié de 27 de juliol de 2015 (10453) admet la inscrip-
ci6 de la venda d’una finca per valor de 100.000 euros, realit-
zada en nom d’una societat limitada pels seus administradors
mancomunats.

— LaResolucié de 28 de juliol de 2015 i la Resolucié de 29 de juliol de
2015 admeten la inscripcié en el Registre Mercantil de la constitu-
ci6 d’una societat limitada amb una aportacié dineraria de 3.050
euros, realitzada per una altra societat limitada representada pel
seu administrador Unic. Lobjecte social de lafundadora és la tinen-
caila gestié de valors, participacions socials i accions.

Resolucio de 15 dejuliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15:10262)

Denega la inscripcié d'una clausula estatutaria de retribucié
dels administradors d’una societat anonima, en virtut de la qual
s'estableix una remuneracié del 10% del benefici anual de la so-
cietat abans d'impostos.
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L'article 218-3 LSC estableix que en la societat anonima, quan
la retribucié consisteixi en una participacié en beneficis, només
podra ser detractada dels beneficis liquids i respectant les parti-
des preferents segiients: han d'estar cobertes les reserves legal i
estatutaria, i s’ha d’haver reconegut als accionistes un dividend
del 4% del valor nominal de les accions, o el tipus més alt que els
estatuts hagin establert.

Resolucio de 23 dejuliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15:10281)

Denega la inscripcié d'una escriptura de modificacié d'estatuts
de societat anonima per diversos defectes. En ser el sistema d'ad-
ministracio el de dos administradors mancomunats, es diu que, no
obstant aixo, cada un dells podra realitzar per separat operacions
de fins a 6.000 euros. Larticle 210 LSC estableix que, si I'adminis-
tracié conjunta de la societat anonima es confia a dos adminis-
tradors, aquests han d’actuar sempre de forma mancomunada.
Aquest sistema esta tipificat legalment, sense que es possibilitin
sistemes mixtos. Concorre un altre defecte: els codis CNAE indicats
en relacié amb les activitats de l'objecte social no es corresponen
amb els epigrafs de la llista oficial (sin6, per error, amb els IAE).

Per contra, hi ha dos obstacles registrals no confirmats per
la Direccio. Lobjecte social és la compravenda de tot tipus d'ac-
cessoris i elements relacionats amb els automobils, com ara
recanvis, complements, accessoris, pintures, vernissos, rodes, i
aquesta enumeracio s'acaba amb la particula «etc.», que, segons
la Registradora, produeix indeterminacid, si bé la Direcci6 entén
que serveix només per substituir la resta d'una exposicié o enu-
meracié que se sobreentén o no interessa expressar. En aquest
cas, es tracta d’una simple exemplificacié de «tot tipus d’accessoris
i elements». D'altra banda, es diu que, en cas d'exercici del dret
d'adquisicio preferent, si hi ha discrepancia en les valoracions,
s'aplicara el «valor real». La Registradora entén que s’hauria de
dir «valor raonable», si bé la Direccié entén que totes dues ex-
pressions son equivalents, fins i tot en la mateixa normativa legal.

Resolucio de 27 dejuliol de 2015 (BOE 234, 30-1X-15:10452)

Denega la inscripcié dels acords de junta d’una limitada, per-
que la junta no ha estat convocada per tots els administradors
mancomunats.

La facultat de convocar la junta esta reservada en exclusiva
a I'drgan d’administracio (art. 166 LSC), al marge de suposits sin-
gulars, com el de la societat en liquidacié (mateix article), el de
convocatoria judicial (art. 169 171-1 LSC) o el d'd6rgan d’adminis-
tracié incomplet i amb objectiu limitat (art. 171-2 LSC).

Els administradors mancomunats han d'obrar de manera
conjunta (art. 210-1). Aquesta regla indueix a interpretar que la
disposicié estatutaria sobre exercici del poder de representacio
per dos dels administradors conjunts (prevista a I'art. 233-2-d) es
limita a las relacions externes de la societat amb tercers, pero no
a les altres facultats, com ara la de convocar la junta.

Resolucio de 30 dejuliol de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10469)

Admet lainscripcié de I'acord de modificacié d'estatuts d'una
limitada, en virtut de la qual la majoria reforcada de dos tercos
es redueix a simplement més de la meitat dels vots, cessant tot
seguit I'administradora Unica per nomenar un nou administrador.
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Els acords van ser adoptats en junta, a la qual hi va assistir un
sol soci (el nomenat administrador), que representa el 51% del
capital social.

Certament, la indisponibilitat dels drets individuals dels socis
és un principi general que no obliga a comptar amb el consen-
timent dels socis afectats per un acord social. Perd la regla es-
tatutaria qliestionada no afecta de manera immediata els drets
individuals dels socis. Lexigencia de majoria reforcada per a la
separacio de I'administrador (art. 223-2 LSC) pot satisfer I'interés
de I'administrador, perd també el dels socis, que, en 'ambit de la
seva autonomia de llibertat, hagin de prevenir estatutariament
el manteniment d’aquestes majories respecte de la separacié de
I'administrador. Pero, a falta d'aquesta cautela, s’ha de respectar
la regla estatutaria que permet la modificacié dels estatuts amb
el vot favorable de més de la meitat dels socis.

Resolucio de 30 de juliol de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10470)

Admet la inscripcié d’una clausula estatutaria segons la qual
els membres del consell d’administracié que exerceixen funcions
executives percebran, a més de la retribucié general: una quan-
titat fixa; una quantitat variable en funcié del compliment dels
objectius que figurin en els seus contractes respectius, els quals
preveuran també les indemnitzacions en el cas de cessament de
les seves funcions, i, a més, en la mesura que resulti adequat, la
seva retribucié es veura complementada amb aportacions a un
pla de pensions, una asseguranca de mort i invalidesa i una asse-
guranca medica personal.

L'article 249 LSC estableix que, quan un membre del consell
sigui nomenat conseller delegat o se li atribueixin funcions exe-
cutives, haura de formalitzar un contracte amb la societat, confor-
me a la politica de retribucions aprovada per la junta, en qué s'hi
detallaran tots els conceptes retributius per al desenvolupament
d’aquestes funcions, incloent-hi una indemnitzacié per cessament,
abonament de primes d’asseguranca o contribucié a sistemes d'es-
talvi. Sera en aquest contracte especific on s’haura de detallar la
retribucié de I'administrador executiu, sense que sigui necessari
que aquesta politica de retribucié detallada consti als estatuts.

APODERATS
Resolucio de 27 de juliol de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10454)

Admet la inscripcié d'un poder general conferit per una soci-
etat a través del seu administrador solidari, que inclou la facultat
d’elevar a public acords o decisions no ja només procedents d'or-
gans col-legiats, sind també (i aixo és el que es debat) d'organs
unipersonals (@amb exclusié expressa de les decisions d’adminis-
trador Unic, d'administradors solidaris o mancomunats i de con-
sellers delegats).

L'elevacié a instrument public és una facultat que inicialment
competeix a I'drgan de representacio social, que podra actuar di-
rectament o mitjancant apoderat amb poder suficient (art. 108-3
RRM), que no distingeix segons l'estructura de I'drgan d'adminis-
tracio.

Resolucio de 30 de juliol de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10467)

Admet la inscripcié d'una renuncia al carrec d'apoderat soli-
dari de diverses societats, tot i que la notificacié de la rentincia
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realitzada per correu certificat amb acusament de recepcié (sota
fe notarial) no es va poder realitzar, en haver estat retornada com
a «desconegut». La renuncia de I'administrador exigeix notifica-
cié (art. 111 RRM), mentre que la de I'apoderat no té identitat
de rad amb aquesta perqué no té facultat certificant, per aixo és
inscrivible sense necessitat de cap notificacié a la societat (art.
94-1-5¢ RRM).

CAPITAL SOCIAL
Resolucio de 29 de juliol de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10464)

Es refereix al mateix suposit que va motivar la confirmacié
d’una qualificacié negativa en la Resolucié de 3 de juliol de 2013,
que va denegar la inscripcié d’'un augment de capital social per
compensacid de credits, com a conseqiiencia de la presenta-
ci6, dos dies després, d'una interlocutoria judicial que ordenava
I'anotacié preventiva de determinades mesures cautelars que
impedien (entre altres coses) 'augment de capital realitzat.

Ara es presenta de nou el titol, un cop recaiguda la senténcia
que declara nul-la la compra de les participacions efectuada pel so-
ci que subscriu I'augment. La Direccié denega de nou la inscripcio.
Certament, en I'ambit del Dret Mercantil, la declaracié de nul-litat
no té efectes tan radicals, ja que, a més dels interessos de les parts,
entren en joc els principis de conservacié de 'empresa i seguretat
juridica. Per aixo, la declaracié de nul-litat de I'adquisicié de partici-
pacions no té per qué afectar necessariament la validesa de I'acord
adoptat, una qliestié que no prejutja la Direccié. Ara bé, el que si
que és cert és que la pretesa inscripcié de I'augment de capital és
incompatible amb el contingut actual del Registre.

CODI LEI
Resolucié de 16 de juliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10268)

Admet la renovacié del codi LEI d'una entitat. El codi LEI és un
identificador Unic de persones juridiques que operen en transac-
cions financeres internacionals (Legal Entity Identifier). Es creat pel
Dret Comunitari i, a Espanya, la competéncia per a la seva emis-
si6 i gestid ha estat assignada al Registre Mercantil (addicional
segona del Reial Decret Llei 14/2013), si bé aixd no implica una
funcio de qualificacié de I'article 18 CCom., siné que correspon
a les previstes per l'article 16, sota l'epigraf «altres funcions del
Registre Mercantil», com, per exemple, el nomenament d'experts
independents.

La mera renovacié d’un codi LEl generat a favor d’una perso-
na juridica estrangera no requereix la justificacié de la subsisten-
cia de la seva personalitat i actuacié representativa, sempre que
al Registrador Mercantil no li consti el contrari. Ha de prevaler el
principi de flexibilitat: no té cap justificacio I'exigéncia d'acreditar
la vigéncia d’una situacié que el Registrador va donar per bona
en generar el codi.

DIPOSIT DE COMPTES
Resolucié de 9 de juny de 2015 (BOE 180, 29-VII-15: 8505)

Admet el diposit de comptes anuals d’una societat no obli-
gada a verificacié comptable. Els comptes estan degudament
aprovats per la junta i van acompanyats d'un informe d'audi-
tor nomenat, amb caracter voluntari, per I'd6rgan d’administra-

cio, on s'afirma que, a causa de certes limitacions en I'abast de
I'auditoria, no es pot expressar cap opinié sobre els comptes
auditats.

Es doctrina de la Direccié que s’ha de rebutjar el diposit
quan de l'informe de verificacié se'n derivi que no reflecteix
adequadament l'estat patrimonial de la societat. La finalitat
d’aquesta norma és la proteccié de l'interés general dels socis i
els tercers, en el suposit de societats obligades (art. 265-1 LSC),
o del soci minoritari que sol-licita 'auditoria (art. 265-2). Es no-
més en aquests suposits d’exigéncia legal on escau plantejar-se
si la documentacio presentada al Registre frustra o no els inte-
ressos protegits.

Resolucié de 15 de juny de 2015 (BOE 190, 10-VIiI-15:8960)

Qualificada negativament una anterior escriptura de modi-
ficacio d'estatuts, ara la Direccié denega el diposit de comptes
de la societat, perqué tant el procediment de convocatoria de
la junta que els va aprovar com la xifra de capital que consta
al balang sén els resultants de la modificacié la inscripcié dels
quals es va denegar, de manera que no coincideixen amb el
Registre.

Resolucio de 25 de juny de 2015 (BOE 190, 10-VIIl-15:8972)

Denega la inscripcié d’'un nomenament d’auditor, perqué el
foli de la societat es troba tancat per falta de diposit de comptes
i el nomenament d'auditor no és una de les excepcions al tanca-
ment registral previstes a l'article 282-2 LSC.

Resolucié de 2 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9077)

Rebutja el diposit de comptes d’'una societat, perqué el pre-
ceptiu informe de 'auditor conté una opinié denegada. En con-
cret, diu que «a causa de l'efecte molt significatiu de les limitacions
a l'abast de la nostra auditoria [...] no podem expressar cap opinié
sobre els comptes».

La Direccié recapitula la seva doctrina sobre el sentit de I'in-
forme de l'auditor. L'article 3 de la Llei d’Auditoria permet distingir
els casos en qué l'auditor ha dut a terme la seva tasca d'aquells
en qué no ha estat aixi, de manera que poden haver-hi quatre
tipus d'opinions técniques: favorable, favorable amb condicions,
desfavorable i denegada. Les dues primeres impliquen que els
comptes expressen la imatge fidel del patrimoni social, per tant,
és possible el seu diposit. En I'altre extrem, tampoc planteja pro-
blemes I'avaluacié de I'informe amb opinié desfavorable, ja que
suposa una clara afirmacié que els comptes no reflecteixen I'estat
patrimonial de la societat, la qual cosa justifica que es rebutgi el
seu diposit.

Més problematic és el cas de lI'informe denegat (per exemple,
per existéncia de reserves o condicions, o per altres raons que
impedeixen pronunciar-se a I'auditor). No tota opini6 denegada
implica rebuig al diposit. El barem que ha de servir de guia és la
finalitat de la norma, que és la proteccié de l'interés dels socis,
dels tercers o del soci minoritari. Aixi, si de I'informe de l'auditor
se’n pot deduir una informacio clara sobre I'estat patrimonial de
la societat, no s’ha de rebutjar el diposit fins i tot quan I'auditor,
per qliestions técniques, no emeti opinié. Ara bé, si l'informe es
limita a expressar I'absencia d'opinié sense que es pugui deduir
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racionalment cap informacié clara sobre I'estat patrimonial de la
societat, el diposit s’ha de denegar.

Resolucié de 9 de juliol de 2015 (BOE 193, 13-VIII-15:9118)

Denega la inscripcié al Registre Mercantil d'un poder gene-
ral atorgat per la sucursal a Espanya d’una societat estrangera,
en trobar-se el foli de la sucursal tancat per falta de diposit de
comptes. El dipodsit dels comptes de les sucursals de societats
estrangeres esta especificament exigit i regulat als articles 375
i 376 RRM.

FORMACIO SUCCESSIVA (LEY 14/2013)
Resolucié de 18 de juny de 2015 (BOE 190, 10-VIIl-15:8966)

Denega lainscripcié d’'una escriptura de constitucié d’una soci-
etat amb capital social de 3.000 euros, a 'empara dels articles 4 i 4
bis LSC (en la redaccié donada per la Llei 14/2013, d’emprenedors),
en que es diu que, d'acord amb el regim previst per a la societat
limitada de formacié successiva, no es produeix ara cap desembor-
sament de capital, i queda pendent en la seva integritat.

La figura de la societat limitada de formacié successiva té
com a objecte abaratir el cost inicial de constitucié de la societat,
no té capital minim i el seu réegim sera idéntic al de les limita-
des, excepte en certes obligacions especifiques de reinversio de
resultats empresarials, que pretenen reforcar els recursos propis
en proteccié de tercers. Aquest régim especial subsistira mentre
la societat no assoleixi voluntariament el capital minim per a la
constitucié d’'una societat de responsabilitat limitada. Es tracta
de societats que han de tenir una xifra de capital social que, en
ser inferior al minim legal, haura d'estar totalment desemborsat,
i no (com pretén la recurrent) societats que, tenint un capital so-
cial igual almenys al minim, aquest pugui trobar-se pendent de
desemborsament.

JUNTA GENERAL | ELS SEUS ACORDS
Resolucié de 16 de juny de 2015 (BOE 190, 10-VIiI-15:8963)

Denega la inscripcié d’acords adoptats en una junta convo-
cada mitjancant anunci en un periodic, que era el sistema previst
als estatuts, admissible per voluntat dels socis segons la legis-
lacié vigent en el moment de la seva aprovacio, perd que ja no
és conforme a I'actual redaccié de l'article 173 LSC, introduida
per la Llei 25/2011. En efecte, el sistema legal actual és I'anunci
al web social o, en cas que no existeixi, anuncis al BORME i en
un dels diaris de més circulacié de la provincia, perd permetent
que els estatuts substitueixin aquest sistema legal per qualsevol
procediment de comunicacié individual i escrita que n'asseguri
la recepcié. El sistema legal és imperatiu i els estatuts només po-
den modificar-lo dins dels limits que la mateixa llei estableix: la
publicacié en un perioddic ni és individual ni garanteix la recepcio
per part dels socis.

LLIBRES SOCIALS
Resolucio de 31 d’agost de 2015 (BOE 229: 30-1X-15: 10473)

Denega la legalitzacio de Ilibres comptables d'una limitada,
corresponents a l'exercici de 2014, por no haver estat presentats
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al Registre Mercantil en arxiu informatic i de forma telematica,
tal com exigeix la Llei 14/2013, vigent des del 29 de setembre del
mateix any. Certament, la Instruccié de 12 de febrer de 2015, dic-
tada per afavorir el transit al nou sistema legal, ha estat impug-
nada judicialment, perd els efectes de I'entrada en vigor de la llei
no depenen de la Instruccid. El defecte seria facilment esmenable
al-legant justa causa que impedeixi la legalitzacié en format elec-
tronic dels llibres de gestié obligatoria (norma vint-i-quatrena de
la Instruccio).

MODIFICACIO D’ESTATUTS
Resolucio de 30 de juliol de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10468)

Denega la inscripcié d’'una modificacié d'estatuts en qué s'es-
tableix que la junta podra acordar que tant el repartiment de di-
vidends com la reduccié de capital amb devolucié d’aportacions
es facin en espécie (sempre que es faci amb certs béns inclosos
en uns acords privats previs i que no es distribueixin per valor
inferior al del balang). Lacord és adoptat amb el vot afirmatiu del
soci majoritari i el negatiu del minoritari.

La regla qliestionada afecta els drets patrimonials dels socis.
La regla general és la percepcié en diners tant dels dividends
(art. 2771278 LSC) com de la reduccié del capital amb devolucié
d’aportacions (art. 201-3-1r RRM). Certament, es pot admetre el
pagament en especie, sobre la base del principi d'autonomia de
voluntat, si bé la introduccié d'aquesta disposicié estatutaria en
un moment posterior al fundacional requereix el consentiment
dels socis afectats, que seran tots.

MODIFICACIONS ESTRUCTURALS
Resolucié de 26 de maig de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:7417)

Denega la inscripcié d'una escriptura de transformacié de
societat anonima en limitada, perqué, si bé I'administrador ma-
nifesta que el patrimoni cobreix el capital, del balang tancat dos
dies abans de I'acord en resulta que el patrimoni net és inferior
al capital social. Loperacio és inviable, a no ser que es restableixi
I'equilibri patrimonial pel procediment que sigui: reduccié per
compensar pérdues, aportacions dels socis, concessié de prés-
tecs participatius...

PRESTACIONS ACCESSORIES
Resolucié de 5 de juny de 2015 (BOE 163, 9-VII-15: 7690)

Denega la inscripcié d'una clausula estatutaria que prohibeix
als socis, tret d’acord unanime dels concurrents, exercir activitats
que coincideixin amb l'objecte social, sota pena d'indemnitzacié
de danys i perjudicis i pérdua temporal del dret al dividend. Es
tracta d’una prestacié accessoria que consisteix en una obligacié
de no fer, per la qual cosa se n'ha de precisar el caracter retributiu
o gratuit (art. 86 LSC).

No estem davant d’un pacte para-social o una mera obligacié
entre socis (que, d’altra banda, tampoc no seria inscrivible, tret
del cas del protocol familiar), siné que es tracta d'una obligacio
de caracter corporatiu imposada als socis enfront de la societat.
De fet, la prohibicié de competéncia és una obligacié que va
constituir historicament, juntament amb la de subministrament
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de matéries primeres, una de les modalitats més frequients de
prestacié accessoria.

SOCIETAT PROFESSIONAL
Resolucio de 20 de juliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15:10276)

Denega la inscripcié d’'uns acords socials (nomenament d’ad-
ministrador Unic i modificacions en l'objecte social) adoptats per
una societat limitada que perviu com a societat ordinaria, si bé el
seu objecte esta integrat per activitats compreses dins de I'ambit
de I'advocacia.

Només s’han d’'adaptar o constituir-se conforme a la LSP les
societats professionals en sentit estricte, és a dir, aquelles els
actes propis de les quals siguin executats directament sota la
denominacié social, i els drets i les obligacions inherents a I'ac-
tivitat s'imputin a la mateixa societat. Queden fora les societats
professionals en sentit ampli: les de mitjans, les de comunicacié
de guanys i les d'intermediacié. Ara bé, la STS de 18 de juliol de
2012 estableix el caracter imperatiu de la regulacié especial i I'exi-
géncia de certesa juridica, de manera que, davant dels dubtes
derivats de la inclusié en l'objecte social d’activitats que puguin
constituir I'objecte d'una societat professional o no, s’ha d'exigir
la mencid expressa que es tracta d’'una societat de mitjans, co-
municacié de guanys o intermediacid, ja que la falta d'aquesta
expressié donara a entendre que es tracta d’'una societat sotmesa
imperativament a la LSP.

En aplicacié de la ressenyada doctrina, la societat del suposit
s’hauria d’haver adaptat com a professional; en no haver-ho fet,
es troba avui dissolta de ple dret i el seu foli registral esta tancat
(transitoria primera de la Llei 2/2007). Amb motiu de l'obligacié
d’adaptar les societats anonimes a les noves normes promulga-
des el 1989, la Direccié va elaborar una doctrina segons la qual,
malgrat la sancié de dissolucié de ple dret imposada literalment
a les societats que no s'adaptessin dins del termini, era possible
la seva reactivacio (actual art. 370 LSC). Aixi, per poder inscriure
el titol qualificat, cal reactivar la societat préviament i adequar-la
a l'ordenament juridic.

UNIPERSONALITAT
Resolucio de 24 de juliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15:10284)

Denega la inscripcié d'una escriptura d'elevacié a public de
decisions de soci Unic (cessament d’administradors, modificacio
del sistema d’administracié i nomenament d’administrador Unic),
per trobar-se vigents els assentaments de presentacié d'escrip-
tures presentades no només abans, sind també després, que en
tots dos casos contradiuen la qualificada respecte de la persona
que ostenta la condicié de soci Unic.

El Registrador Mercantil, en qualificar, ha de tenir en compte
no només els documents inicialment presentats, sind també els
auténtics i relacionats amb aquests, fins i tot presentats després,
afid'aconseguir més encert en la qualificacid i evitar inscripcions
inutils i ineficaces. El principi de prioritat no té el mateix fona-
ment ni abast al Registre de la Propietat (registre de béns) que al
Registre Mercantil (registre de persones).

SUBHASTES NOTARIALS

Resolucio de 2 de setembre de 2015 (BOE 234, 30-I1X-15:
10474)

Admet la inscripcié d'una escriptura de venda d'immoble
mitjangant subhasta notarial. La titular registral és una societat
declarada en concurs, amb pla de liquidacié aprovat, en que s'au-
toritza la subhasta notarial com a forma d‘alienacié. La finca esta
gravada amb una sola hipoteca a favor de sis entitats de credit
en diferent proporcié. Del plec de condicions en resulta que: el
tipus de licitacio és el valor de taxacio de la hipoteca; si cap oferta
supera el 50% del tipus, els creditors hipotecaris podran demanar
I'adjudicacio pel 50% del tipus, i si no ho fan, s'adjudicara el bé al
licitador que ofereixi el preu més alt, sense limitacié. A la subhas-
ta guanya I'Gnica oferta, que és la presentada conjuntament pels
creditors (i que és inferior al 50%), els quals es reserven la facultat
de cedir la rematada.

La Direccié considera inscrivible la venda al cessionari de la
rematada, i desestima els obstacles registrals. El plec no exigeix
que les licitacions hagin de ser individuals. Els creditors tenen la
facultat d'adjudicar-se la finca pel 50% del tipus (com a garantia
del seu dret en el cas que les altres licitacions no assoleixin aquest
percentatge), pero el plec no impedeix la presentacié de licitaci-
ons inferiors per qualsevol licitador, inclis pels creditors.

SUCCESSIONS
Resoluci6 de 9 de juny de 2015 (BOE 178, 27-VII-15: 8407)

Denega la inscripcié d'una escriptura d’addicié d’heréncia en
qué no intervé la vidua del transmitent, que si que va intervenir
en l'escriptura inicial (atorgada el 2003) per consentir la liquidacié
dels guanys i I'acceptacio i particio de I'herencia.

La Direcci6 es declara respectuosa amb la nova teoria juris-
prudencial sobre el ius transmisionis, segons la qual, en la liqui-
dacio de guanys i particié d’herencia, quan algun hereu succeeix
per dret de transmissio, no cal la intervencié del conjuge vidu
del transmitent. Aixi, segons la STS d'11 de setembre de 2013, el
dret de transmissié de I'article 1006 CC no és una nova delacié
hereditaria, ni fracciona el ius delationis de I'heréncia del causant,
que manté la seva unitat organica i funcional, de manera que els
transmissaris, en acceptar I'herencia del transmitent, succeeixen
directament el causant en la seva herencia (la del transmitent
és una altra successio). La consequiencia és que, en la divisio de
I'heréncia del primer causant, no cal la intervencié del conjuge
transmitent, sind només la dels transmissaris.

No obstant aixo, en el suposit d'aquesta resolucid, el principi
jurisprudencial de la «unitat del fenomen successori» imposa que
si va intervenir el vidu del transmitent en la inicial escriptura de
liquidacié de guanys i heréencia, també ho haura de fer en les
que siguin complementaries d’aquesta, com passa en aquest
cas, en qué s'addiciona un bé que es diu omes al seu dia per
error.

Resoluci6 de 9 de juny de 2015 (BOE 180, 29-VII-15: 8504)

Denega la inscripcié d’'una escriptura de donacié de finques
adquirides pel donant com hereu de la seva esposa, instituit «en

LANOTARIA | GG | 2/2015



ple domini i amb facultat de disposar, i substituit vulgarment i fidei-
comissariament de residu» per una cosina germana de la testadora.

La facultat dispositiva concedida a aquest fiduciari es refereix
només a actes inter vivos, atesa la crida successiva. Per saber si,
a més dels onerosos, també hi ha inclosos els actes a titol gra-
tuit, caldra interpretar la voluntat del testador plasmada en el
tenor literal del testament (art. 675 CC), per a la qual cosa sén
utils certs elements interpretatius (aixi, per exemple, es podria
entendre que el fiduciari estaria autoritzat per disposar a titol gra-
tuit si s’hagués exclos el joc de la subrogacié real respecte dels
possibles actes dispositius, la qual cosa, sens dubte, rebaixaria
les expectatives del fideicomissari). Segons la jurisprudéncia més
recent (SSTS de 13 de maig de 2010 i de 7 de novembre de 2008),
les clausules testamentaries que simplement autoritzin el fiduci-
ari a disposar inter vivos (sense més especificacions) s’han d'inter-
pretar com a comprensives Unicament dels actes de disposicio a
titol onerds, ja que, per entendre inclosos els actes gratuits, cal
que el testament ho declari expressament, que també és el criteri
de l'article 426-53-2 CCCat. A més, en el cas resolt, el testador ha
ordenat, en primer terme, una substitucié vulgar a favor de qui
seria fideicomissari de residu, i ha fet palesa una voluntat clara
que el transit dels béns no quedi al complet arbitri del fiduciari,
cosa que no passaria si se li entengués habilitat per disposar a
titol gratuit.

Resolucio de 29 de juny de 2015 (BOE 191, 11-VIII-15:9012)

La testadora, de nacionalitat alemanya, va instituir hereva
una fundacio, també de nacionalitat alemanya, nomena un mar-
messor, fa diversos llegats i deixa una legitimaria. Ara la Direccié
denega la inscripcié de l'escriptura d’heréncia, que ha estat ator-
gada només pel representant de la fundacié hereva, que, a més,
adjudica a aquesta un immoble que havia estat llegat a un tercer.

La Registradora no exigeix I'acreditacié del Dret estranger
aplicable, ja que ella mateixa realitza les seglients afirmacions re-
ferides al BGB: no és possible que I'hereu per si mateix s'adjudiqui
un bé especificament llegat a un tercer, ja que I'hereu esta gravat
amb el pagament del llegat (art. 2147); en existir legitimaris, I'he-
reu pot rebutjar el pagament del llegat en la mesura que el paga-
ment de la legitima sigui satisfet proporcionalment entre hereu i
legatari (art. 2318), que és I'argument al qual sembla acollir-se la
fundacio per no pagar el llegat (tot i que I'escriptura només conté
un inventari de béns, pero no les operacions de comput i impu-
tacié que permetran afirmar la inoficiositat del llegat); el testador
pot modificar i fins i tot suprimir la facultat de I'hereu d'imposar al
legatari el pagament proporcional de la legitima (art. 2324), que
és el que, segons la Direccid, ha disposat la testadora, en disposar
que I'hereva rebra la resta de I'heréncia no objecte de llegats,
els quals hauran de ser complerts immediatament després de la
seva mort amb carrec a I'heréncia.

Resolucié de 22 de juny de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9066)

Admet la inscripcié d’'una hipoteca constituida per un fidu-
ciari de residu, a qui el testador va autoritzar a «alienar els béns
gravats en concepte de llibres i sense que el fideicomis sestengui a
la contraprestacio».

La facultat de disposar a titol onerds i inter vivos és conna-
tural al fideicomis de residu, i el testador és lliure per ampliar la
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facultat als actes gratuits inter vivos o inclis mortis causa, o per
restringir-la, per exemple, imposant el consentiment de tercers,
la concurréncia de necessitat o la limitacié a negocis determi-
nats. D'altra banda, atenent a les expectatives del fideicomissa-
ri, la doctrina distingeix els fideicomisos eo quod supererit (que
obliga a deixar-li un minim) i si aliquid supererit (que permetria
al fiduciari disposar de tots els béns). La determinacié de saber
davant de quin suposit de fideicomis estem dependra del sentit
que s'infereixi del conjunt de les clausules testamentaries, ate-
nent a la finalitat propia de cada tipus de fideicomis i a I'interes
que hagi de prevaler d'acord amb la voluntat del testador (art.
675 CC).

En el suposit resolt, el testador exclou la subrogacié real del
preu de l'alienacid, per tant, les facultats dispositives del fidu-
ciari han de ser interpretades de forma extensiva, ja que el seu
interés és prioritari respecte de l'interés del fideicomissari: el
fiduciari podria alienar sense que el fideicomissari percebés res,
i I'eventual execucié de la hipoteca per impagament recondueix
a l'alienacio.

Resoluci6 de 29 de juny de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9070)

La testadora va instituir hereves les seves dues germanes i va
ordenar dues substitucions vulgars: una de reciproca entre to-
tes dues, en el cas de mort de cada una d’elles, i una altra per la
qual, «si morissin en el mateix moment la testadora i les seves dues
germanes», heretarien per parts iguals dos nebots. Les dues ger-
manes van morir abans que la testadora. Ara la Direccié denega
la inscripcié d’'una escriptura per la qual s'adjudiquen I’'heréncia
els dos nebots, com a hereus per substitucié vulgar.

De les clausules testamentaries no resulta de forma clara que
fos una altra la voluntat del testador, ni hi ha marmessor que pu-
gui ajudar a interpretar-la. Per aixd, cal ajustar-se a la literalitat del
testament (art. 675 CC): no pot tenir lloc ni la institucié d’hereves
a favor de les germanes, ni la substitucié entre elles, per haver
mort les dues abans de l'obertura de la successié. Atesa la pre-
cisié amb qué esta redactada la clausula, tampoc escau la subs-
titucié vulgar a favor dels nebots, perque la testadora i les seves
germanes no han mort «en el mateix moment». Cal concloure que
operara el pressuposit previst a l'article 912 CC, determinant de
l'obertura de la successio intestada.

Resolucio d’1 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9071)

Suspen la inscripcio d’una escriptura d’heréncia de causant
alemany mort a Espanya, a la qual s'acompanyen: certificat
espanyol de defunci6; certificat espanyol d'ultimes voluntats,
negatiu, i testament atorgat a Alemanya, degudament traduit i
postil-lat, del qual I'atorgant resulta ser I'inica hereva. Cal apor-
tar també certificat del Registre d’Ultimes Voluntats del pais de
nacionalitat del causant, o acreditar (en la forma determinada a
I'article 36 RH) que en aquest pais no existeix aquest registre, o
que per les circumstancies del cas concret no és possible apor-
tar el certificat.

La vigencia del testament aportat es pot veure compromesa
per l'existencia d’un altre titol successori amb eficacia revocatoria
o modificativa del primer, fet que es vol evitar en el nostre siste-
ma successori amb el certificat del RGAUV. Respecte del causant
estranger, la Resolucié de 18 de gener de 2005 (sistema notarial)
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exigeix aportar el certificat espanyol d'dltimes voluntats i, a més,
considera oportu i prudent (quasi obligat, si ho exigis la lex cau-
sae) aportar certificat d’algun registre equivalent del pais de la
nacionalitat del causant. No tots els paisos tenen una institucié
similar, malgrat Iimpuls que suposa el Conveni de Basilea de 16
de maig de 1972, que estableix un sistema d'inscripcié de testa-
ments. A Alemanya, pais que va signar pero que no ha ratificat el
Conveni de Basilea, els testaments estan custodiats pels tribunals
locals, i només des de I'1 de gener de 2012 existeix un registre
central que permet el seu coneixement i localitzacié. La legislacio
alemanya preveu el certificat successori (Erbschein), que dicta un
Jutjat alemany per acreditar qui sén els hereus d'un determinat
causant (testat o no), perd no és un titol imprescindible per a la
declaracié d’hereus, de manera que tant el Notari com el Regis-
trador poden resoldre qui ho sén, d’acord amb el Dret substantiu
alemany.

Resolucié de 8 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9089)

Al testament, prellegava a I'hereva Unica «/’habitatge propie-
tat del testador situat a Villa del Prado (Madrid), amb el terreny que
pertany a aquesta, i 'hort propietat del testador» situat a la mateixa
localitat. Els altres immobles situats en aquesta localitat es llega-
ven a altres legataris. Ara es pretén la inscripcié d'una escriptura
d’herencia i entrega de llegat atorgada només per I'hereva pre-
legataria, que, en pagament del seu llegat, s'adjudica I'habitatge
situat a Villa del Prado i la urbana (terreny annex pertanyent a
la finca anteriorment descrita), que es descriu com a casa amb
diverses dependencies annexes.

La sola mencio del carrer hagués estat suficient, pero, certa-
ment, hi ha dubtes per a la plena identificacié dels béns llegats,
tenint en compte, a més, que al testament s'ordenen altres lle-
gats sobre finques a la mateixa localitat. Quant a I'al-legacié de
falta d'examen del Registre per determinar per exclusio els béns
objecte de llegat, cal tenir en compte que aquest examen forma
part de la qualificacio, perod que es refereix només a les finques
respecte de les quals se sol-licita inscripcié i només en la mesura
que les dades aportades siguin indubtables i permetin una cerca
efectiva. Ara bé, la Direccié admet la inscripcid i realitza una in-
terpretacié logica en vista de les propietats aparents del testador,
que encapcala la descripcié amb I'article «/», que sembla indicar
que és el seu habitatge Unic en aquest terme municipal, i aquest
argument és extensible al terreny i a I'hort. Lexisténcia de dubtes
per a la identificacié plena no significa que la identificacié testa-
mentaria sigui insuficient.

Resolucié de 9 de juliol de 2015 (BOE 193, 13-VIII-15:9114)

Al seu dia, es va rebutjar la inscripcié d'un decret d’adjudica-
Ci6 en procediment d'execucié de titols judicials, en execuci6 de
I'embargament anotat sobre els drets hereditaris que correspo-
nien al deutor en I'heréncia del seu pare, el titular registral. Un
cop caducada I'anotacié del referit embargament de drets here-
ditaris, el decret es presenta de nou i torna a ser qualificat nega-
tivament, i és aquest el que motiva el recurs. Uns dies després,
es presenta l'escriptura de particié d’herencia registral, en que la
finca en qliestié no s'adjudica al deutor els drets hereditaris del
qual van ser embargats, sind a un altre germa.

Mentre no es realitza la particié, el que té I'hereu és un dret
hereditari en abstracte, del qual pot disposar, perd de manera
que la transmissio es concretara als béns que se li adjudiquin a la
particié. Llevat que transmetin tots els integrants de la comunitat
hereditaria, cap hereu no pot transmetre béns o quotes fins a la
particié. Aquest dret en abstracte només pot accedir al Registre
per la via de I'anotacié preventiva, conforme a l'article 42-6 LH,
que preveu la transmissid, gravamen o anotacié del dret en abs-
tracte. Per tot aixo, en el cas resolt, escau denegar la inscripcid
definitiva de I'adjudicacié judicial, que esta subjecta a l'efectiva
consolidacié del dret hereditari del deutor, que finalment no es
produeix, sense perjudici del dret del creditor a oposar-se a la
particié en frau dels seus drets.

Resolucio de 13 dejuliol de 2015 (BOE 227, 22-1X-15:10165)

Denega lainscripcié d'una escriptura de liquidacié de guanys
i adjudicacié d’herencia, en que no compareix un dels hereus (i
legitimari), que ha acceptat I'heréncia en virtut del procediment
de interpellatio judicial de I'article 1005 CC.

Perd, per convertir el dret hereditari abstracte en un dret con-
cret sobre béns del cabal relicte (o quotes d'aquests), és a dir, per
partir, fa falta unanimitat dels cridats (art. 1058 CC, 14 LH i 80
RH). Per aix0, amb la interlocutoria dictada en el procediment de
I'article 1005 CC, I'heréncia es té per acceptada, pero la particié
exigeix un nou consentiment de tots els hereus. Tot i que l'es-
criptura qualificada es limita a adjudicar els béns als hereus en la
proporcié de les seves quotes, per a la Direccié aix0 suposa una
verdadera particid, perqué implica actes particionals com ara la
liquidacié de guanys (fet que, al seu torn, implica la determinacié
de l'actiu i passiu de guanys, com també la possible existéncia de
credits entre els conjuges), la determinacié dels béns integrants
del cabal relicte i la propia adjudicacié per quotes.

Resolucio de 16 de juliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10265)

Consta inscrita una finca a nom de l'esposa del causant, en
virtut de la seglient clausula testamentaria: institueix hereva
universal la seva esposa, que podra disposar Iliurement dels
béns de I'heréncia per actes inter vivos; «a falta d’aquesta, o» [les
cometes no apareixien a la inscripcié] en cas que en morir-se
conservés alguns béns procedents d’aquesta heréncia, nomena
hereu substitut un germa en concret i, si de cas hi manca, els
descendents legitims d’aquest en la seva representacié. Primer,
va morir el causant; després, el seu germa fideicomissari, sense
descendents, i ara ha mort l'esposa, l'escriptura de I'heréncia de
la qual es presenta a inscripcio. En aquesta s'adjudica els béns als
hereus de la fiduciaria, argumentant que es tracta d'un fideicomis
condicional, que el fideicomissari va morir abans de produir-se
la condicio, sense descendents substituts vulgars, i que, en con-
seqliéncia, res no adquireix ni transmet als seus hereus (art. 759
CQ). La Direccié denega la inscripcié.

El fideicomis de residu és una classe de substitucio fideico-
missaria, i, en aquest Ultim tipus de substitucio, la mort del fidu-
ciari pot actuar com a terme o com a condicid. Tradicionalment,
el Tribunal Suprem considerava que el fideicomis de residu era
sempre condicional, i que la condicié consistia en qué el fiduci-
ari moris deixant béns no disposats. En els darrers quinze anys,
s'imposa la idea que caldra atenir-se a la voluntat del testador per

LANOTARIA | GG | 2/2015



saber si va voler o no establir aquesta condicid, la qual cosa pro-
duira diferent tractament legal, en cas de mort del fideicomissari
abans que el fiduciari. A falta de marmessor o comptador parti-
dor, el criteri basic d'interpretacié de disposicions testamentaries
és la voluntat del testador segons el tenor literal del testament
(art. 675 CC), si bé, quan de la seva lectura aquesta no en resulta
clarament, s’hauran d'aplicar criteris d'interpretacié previstos per
als contractes, com el sistematic.

En el cas resolt, el causant va disposar també una substitucié
vulgar a favor del seu germa, la qual no es va inscriure i tampoc
no va tenir efecte (perque el substitut va premorir a la substitui-
da), pero que, tanmateix, permet interpretar que la voluntat del
causant era que aquest germa concret (i no un altre) succeis a
falta de la seva esposa i que, a més, succeis com a fideicomissari,
sil'esposa arribava a ser fiduciaria i no disposava de tots els béns.
Es evident que el que es va posar en condicié no va ser la vocacié
del fideicomissari, sind la quantia d’allo heretat per ell. Com que
va arribar a ser fideicomissari, i no hi ha descendents seus que el
substitueixin, els béns fideicomisos han de passar als seus hereus
abintestat.

Resolucié de 20 de juliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15: 10274)

Denega la inscripcié d’'una escriptura d’entrega de llegat de
cosa especifica del testador, perqué en el seu atorgament falta un
dels hereus, que posteriorment ha mort. Certament, el legatari de
cosa especifica del testador adquireix la propietat de la cosa lle-
gada des de la mort d’aquest (art. 882 CC), perod no la possessio,
que és adquirida pels hereus (art. 440 CC). Per aix0, és necessaria
I'entrega del llegat mitjangant escriptura atorgada pel legatari i
pel comptador o el marmessor facultat per a l'entrega o, si no n'hi
ha, pels hereus (art. 81-c RH), i, havent mort un d'ells, pels seus
propis hereus com a successors en els seus drets i obligacions.

Resolucié de 20 de juliol de 2015 (BOE 229, 24-I1X-15:
10275) i Resolucié de 23 de juliol de 2015 (BOE 229, 24-
IX-15: 10283)

Recapitulen la doctrina de la Direccié sobre acreditacié del
Dret estranger. Igual que en I'ambit processal, també ha de ser
objecte de prova en els ambits notarial i registral, quant al seu
contingut i la seva vigéncia. Les normes processals sén subsidia-
ries de les registrals, en aquest tema, perd amb especialitats: si no
se li acredita al Registrador degudament el Dret estranger, haura
de suspendre la inscripcid, sense que sigui possible sotmetre la
validesa de I'acte al Dret espanyol, com passa en I'ambit judicial.
L'acreditacio es regeix pels mitjans de prova previstos a I'article
36 RH, que inclouen (entre d‘altres) I'informe o asseveraci6 de
Notari o Consol espanyol, o de diplomatic o funcionari del pais en
qliestid. Notaris i registradors estan obligats a determinar quina
llei nacional resulta aplicable mitjancant la corresponent norma
de conflicte, perd no estan obligats a conéixer el Dret estranger,
si bé poden realitzar sota la seva responsabilitat un judici de su-
ficiencia, si asseguren coneixer-lo.

En aplicacié d’aquesta doctrina:

— La Resolucié de 20 de juliol admet la inscripcié d’una escrip-
tura d’heréncia de causant alemany, on, a més, a instancies
de I'hereu Unic, es modifica el Registre quant a la ressenya del
regim economic matrimonial del causant, que realment era el
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de participacio en els guanys, tal com resol el Notari, segons
les manifestacions de I'atorgant i les normes aplicables. A
I'escriptura, el Notari espanyol fa constar sota la seva respon-
sabilitat el contingut i la vigéncia del Dret alemany aplicable,
transcrivint les normes que considera pertinents referides al
regim economic matrimonial i a la successio, i de les quals
resulta que l'atorgant de l'escriptura és hereu i pot modifi-
car el contingut del Registre. D'altra banda, no és necessari
aportar els testaments dels causants degudament traduits i
postil-lats, perquée aquests requisits de traduccié i postil-la ja
es compleixen en el certificat successori alemany (Erbschein)
que s'aporta. Es tracta d'un document public judicial del con-
tingut del qual en resulta la qualitat per succeir, com també
I'adequacio del titol successori al Dret material alemany, de
manera que és titol inscrivible als efectes dels articles 14 LH i
38 RH, sense necessitat d'aportar el titol en qué es basa.

— La Resolucié de 23 de juliol es refereix a una finca inscrita,
amb caracter privatiu, a nom d’un titular casat, l'escriptura
d’'heréncia del qual (i posterior compravenda) sén ara objecte
de qualificacid. Ladjudicacioé es pretén a nom d’'una persona
designada hereva en un testament, atorgat a Cuba, en que el
testador, amb el mateix nom i cognoms que el titular regis-
tral, es manifesta de nacionalitat cubana, solter i sense fills,
si bé de la documentacié complementaria en resulta que té
una filla. Per a la Direccid, hi ha dubtes sobre que el titular
registral i el testador siguin la mateixa persona. A més, no esta
degudament acreditat el Dret cuba. S'aporta un certificat de
vigéncia emes pel Consol de Cuba, perd no conté els parti-
culars precisos per considerar provat el Dret cuba quant als
drets successoris dels familiars del causant i quant a les con-
seqliéncies de la pretericio.

Resolucio de 27 de juliol de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10450)

Un testament atorgat abans de la vigéncia de la Constitucio
ordenava un llegat a favor d’una filla del testador, substituint-la
fideicomissariament, un cop morta, pels seus fills o descendents
«per naturalesa legitims». Ara es presenta una escriptura d'adjudi-
cacié d'aquest llegat a favor, com a fideicomissaria, d'una filla de la
fiduciaria, ja morta. El que passa és que aquesta filla no ho és per
naturalesa, sind per adopcioé (primer menys plena, i després plena).

El testador pot, en la part lliure, distribuir entre els seus des-
cendents en la forma que consideri convenient. El que aqui es
planteja és un problema interpretatiu, que s’ha de resoldre sobre
la base de la STC (1a) de 27 d’abril de 2010, que no proscriu tots
els tractaments desiguals, pero si els que impliquin una desigual-
tat desproporcionadai injustificada. Aixi, la Direccié admet la ins-
cripcio pretesa. La senténcia referida va donar empara a les filles
adoptives en una successio en qué tant el testament com la mort
del causant eren anteriors a la vigencia de la Constitucio, si bé el
compliment de la condicié de la qual depenia la substitucié va
ser posterior. Amb més raé s'aplicara la doctrina constitucional
en aquest cas, en qué tant la mort com la condicié de substitucio
sOn posteriors a la vigéncia de la Constitucié.

Resolucié de 29 de juliol de 2015 (BOE 234, 30-1X-15: 10466)

Denega la inscripcié d’una escriptura de dissolucié de socie-
tat conjugal, heréncia i donacié, referida a interessats de nacio-



Resolucions

nalitat belga i que té per objecte un bé inscrit com a privatiu de
I'esposa morta. Mitjancant l'escriptura qualificada: es rectifica el
caracter d'aquest bé, fent constar que realment era de guanys
en virtut d'unes capitulacions atorgades a Belgica abans de I'ad-
quisicio, en les quals es conté també el pacte d'atribucié integra
al conjuge supervivent dels béns conjugals, en cas de dissolucié
del matrimoni per mort; per acabar, en el titol qualificat, el su-
pervivent déna la finca als seus dos Unics fills, que compareixen
representats. S'aporta declaracié d’hereus belga.

Es tracta d'una successi6 oberta abans de la vigéncia del Re-
glament Europeu de Successions. La successio del supervivent
en la totalitat de 'immoble es produeix a conseqiiéncia del pacte
conjugal i no de la successié normal. Per aixo, el titol successori
presentat és insuficient, ja que la declaracié d’hereus belga no
va acompanyada dels certificats d'ultimes voluntats belga i es-
panyol. Daltra banda, respecte de I'actuacié dels fills mitjancant
representant, caldria que el judici notarial de suficiencia de fa-
cultats representatives abastés també la facultat de rectificar el
contingut del Registre.

TRACTE SUCCESSIU
Resolucié de 16 de juny de 2015 (BOE 190, 10-VIiI-15:8961)

Admet la inscripcié d'una senténcia declarativa de domini a
favor de persona diferent del titular registral, havent-se produit
diverses transmissions no inscrites entre ells.

Doctrinalment, ha estat objecte de debat si la represa de trac-
te es pot realitzar per procediment diferent de I'expressament
previst per a aixd, en concret, mitjancant procediment declaratiu.
Per a la Direccid, a través de judici declaratiu es pot realitzar qual-
sevol modificacié dels assentaments del Registre, sempre que
s'hagi seguit contra el titular registral. De fet, el judici declaratiu,
a falta d’aportacio dels titols intermedis, és I'inica forma de rec-
tificacio, quan I'adquirent és causahavent directe del titular regis-
tral. Aixo si, la senténcia declarativa només valdra per reprendre
el tracte quan hagin estat demandats els titulars registrals, que
van adquirir d'ells, i tots els titulars intermedis fins a enllacar amb
la titularitat del demandant, i quan es declari la realitat, validesa
i eficacia de tots els titols translatius intermedis.

En el suposit resolt, s’ha demandat totes les persones exigides
i, tot i que no es formula expressament la ressenyada declaracié
de validesa dels titols intermedis, la declaracié de la decisié ne-
cessariament es basa en ella, sobretot tenint en compte que els
titulars d'una meitat indivisa de la finca no només es van perso-
nar en el procediment, sind que es van oposar a les pretensions
del demandant, al-legant ser propietaris de la totalitat.

Resolucié de 18 de juny de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9064)

Al seu dia, es va presentar una certificacié administrativa de
I'acta d'adjudicacié en un procediment de constrenyiment ad-
ministratiu, la inscripcié de la qual es va denegar (entre altres de-
fectes) perque la finca estava inscrita a nom de tercer que no va
intervenir en el procediment. Ara se sol-licita que es prengui ano-
tacio preventiva per defecte esmenable. La Direccié ho denega.

Les dues finalitats de I'anotacio per defecte esmenable son:
atorgar més marge de temps per esmenar defectes, sense perdre

la prioritat registral, i fer constar en el Registre un avangament de
I'assentament definitiu en cas que s'esmenin els defectes. Con-
siderant l'evident caracter inesmenable del defecte de falta de
tracte, no té sentit una anotacié que no podra complir cap de les
dues finalitats concebudes pel legislador.

Resolucio de 17 de juliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15:10270)

Denega la inscripcié d'una senténcia ferma dictada en pro-
cediment judicial ordinari seguit contra persones diferents del
titular registral, per la qual es declara I'adquisicié del domini per
usucapio6 a favor del demandant.

URBANISME
Resolucio de 28 de maig de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:7421)

El 2004 es va atorgar escriptura d'aportacié a guanys d'una
finca, la qual després va ser aportada a un expedient de reparcel-
lacio, que consta aprovat i inscrit. Ara es pretén la inscripcié de
I'aportacié a guanys, respecte de la qual entén el Registrador que
té per objecte una finca (la d'origen) el foli registral de la qual esta
avui tancat.

No obstant aixo, la Direccié admet la inscripcié. Certament,
un cop inscrita la reparcel-lacié, conclou la situacié transitoria
regulada per l'article 54 LS i es cancel-len els assentaments de
les finques d'origen, i es completa aixi registralment el procés de
subrogacio real entre les antigues i les noves parcel-les. Pero la
Direccié ha permes (Resolucié de 3 d'octubre de 2008) la practica
d'assentaments sobre les finques de resultat quan els titols pre-
sentats es referien a les finques d'origen i existia una perfecta cor-
respondéncia entre les finques, com succeeix en el suposit resolt.

Resolucié de 30 de juny de 2015 (BOE 191, 11-VIII-15:9014)

En un procés contenciés-administratiu instat pels propietaris
d’un edifici contra I'Ajuntament i la comunitat autonoma, es va
obtenir senténcia ferma que anul-lava parcialment el Pla General.
Mitjancant una posterior interlocutoria d’execucié de senténcia,
es declara la inexecutabilitat legal i material d’aquesta, i es re-
coneix als propietaris indemnitzacié per dos conceptes: per la
impossibilitat d'execucié i pel valor de l'edifici, si finalment es
veiessin privats d'aquest per no aprovar-se un nou planejament,
situacio que s'equipara materialment a una expropiacié. Posteri-
orment, s'atorga una escriptura en qué els propietaris declaren
haver rebut de I'Ajuntament el 50% de la indemnitzacié total
finalment pertinent, i I'altre 50% de la Generalitat, i en contra-
prestacié cedeixen, només a I'’Ajuntament, una part de l'aprofi-
tament urbanistic que els pogués correspondre segons el futur
planejament. Ara es pretén la inscripcié d’'una escriptura per la
qual els propietaris, segons diuen, en compliment de la interlo-
cutoria ressenyada, cedeixen a I'Ajuntament el solar resultant de
la demolicié de l'edifici.

La Direccié ho denega. La transmissié de domini objecte de
qualificacié no porta causa de la interlocutoria d'execucié, sind
que deriva d’'un acord o conveni entre els propietaris i I'Ajunta-
ment, alliberador de la futura reparcel-lacié. Aquest conveni hau-
ria de complir els requisits de I'addicional quarta de la Llei Valen-
ciana 16/2005, que pressuposa un tramit d'informacié publica i
I'aprovacio ferma per part de I'Ajuntament. A més, és preceptiva
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la intervencio de la Generalitat, que ha satisfet el 50% de la in-
demnitzacio que és contraprestacio de la transmissié dominical.

Resolucié de 6 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIII-15:9082)

Mitjancant Resolucié de 8 de juliol de 2013 (BOE 187, 6-VIII-13:
8673), la Direccié va denegar la inscripcié de la certificacié d’'un
acord municipal, pel qual es donava compliment a una senténcia
ferma, en que es va rectificar una reparcel-lacié inscrita i es va or-
denar segregar terreny d'una finca registral i agrupar-la a una al-
tra, per aconseguir la superficie minima exigida pel planejament.
Es va entendre aleshores que les modificacions que es pretenien
introduir al projectes de reparcel-lacié inscrit excedien de meres
rectificacions d'errors materials o meres previsions complemen-
taries, i que l'article 51-7 LS permet inscriure una senténcia anul-
latoria com la del suposit, perd sempre que es concreti en finques
determinades i que el seu titular hagi participat en el procedi-
ment. En el cas aleshores resolt, tot i que els titulars registrals, en
iniciar el procediment, havien estat citats, no constava que els
titulars actuals (hereus d'aquells) haguessin tingut coneixement
d’aquest, ni a través de lI'anotacié preventiva de la demanda, ni
a través de I'emplacament en els procediments administratiu i
judicial. D’altra banda, també es va assenyalar com a defecte que
les finques agrupades pertanyien a diferents propietaris, per la
qual cosa s’hauria de determinar la participacié de cada un en la
finca resultant, mitjancant acord de tots ells (articles 45 i 54 RH).

Ara la Direccié admet la inscripcié del mateix titol, perque
es presenta complementat amb un decret aclaridor de I'acord
municipal inicial, mitjancant el qual: es modifica la titularitat de
la finca resultant de I'agrupacié, tenint en compte la successio
hereditaria esdevinguda; es notifica tot allo actuat als hereus com
a nous titulars, i es determinen les noves quotes de propietat, les
quals, si bé no sén objecte de consentiment exprés dels titulars
(com exigia el Registrador), es fa conforme a les regles del pro-
jecte, basades en la subrogacié real i la correspondéncia de drets,
sobre la base de la proporcionalitat directa entre I'aprofitament
de la finca adjudicada a cada propietari i la superficie de la seva
finca originaria.

Resolucié de 7 de juliol de 2015 (BOE 192, 12-VIiI-15:9088)

Es presenta sol-licitud de prorroga d‘afeccions urbanistiques
derivades de procediment d'equidistribucié. En ser vigent I'assen-
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tament de presentacio, s'aporta un segon document sol-licitant la
practica de noves notes d'afeccié i la no prorroga de les anteri-
ors. La Direccié confirma la qualificacié negativa, que exigeix que
s'aporti certificacié d'aprovacié ferma per 'Administracié actuant
recaiguda en procediment en qué s’hagi respectat la posici6 juri-
dica dels implicats i amb compliment dels altres requisits legals.

USUCAPIO
Resolucié de 28 de maig de 2015 (BOE 158, 3-VII-15:7420)

Admet la inscripcié d'una interlocutoria dictada en expedient
de domini per a represa de tracte, que, malgrat no estimar acre-
ditades totes les transmissions que connecten el titular registral
amb els promotors de I'expedient, considera justificada I'adqui-
sicié per aquests del domini mitjancant usucapié amb tots els
requisits de l'article 1959 CC. La qualificacio recorreguda, que
exigia acudir al judici declaratiu ordinari per declarar la usucapid,
entra en el fons de la resolucié judicial.

Resolucio de 17 dejuliol de 2015 (BOE 229, 24-1X-15:10272)

Es refereix a la inscripcié d'una sentencia declarativa de I'ad-
quisicié del domini per prescripcié extraordinaria. En general,
per a la inscripcié d'aquest tipus de senténcies, el procediment
s’haura d'entaular contra el titular registral, perd no caldra acredi-
tar I'existéncia o la validesa dels titols dels hipotetics adquirents
posteriors, ja que, precisament, aquesta modalitat d'usucapié no
necessita bona fe ni just titol, sind només acreditar la possessié
en concepte de propietari, publica, pacifica i no interrompuda.

No obstant aixd, la Direccié denega la inscripcié per altres
defectes: havent-se seqguit el procediment contra I'heréncia ja-
cent del titular registral, s’hauria d’haver nomenat un defensor
judicial; no s'acredita el transcurs dels terminis legals perqué una
senténcia dictada en rebel-lia es pugui inscriure; la finca es des-
criu només per referencia a les seves dades d'inscripcio registral,
perd sense dades descriptives que permetin al Registrador esta-
blir de manera indubtable la correspondencia entre la finca del
procediment i la inscrita, i tampoc s'acredita el compliment dels
requisits que permetin aixecar el tancament registral en relacié
amb I'lmpost sobre I'lncrement de Valor dels Terrenys de Natu-
ralesa Urbana.




Resolucions de la Direccié General de Dret i Entitats

Juridiques de la Generalitat

COMUNITAT PER TORNS

La rentincia unilateral a un torn és inscribible en el Re-
gistre de la Propietat i produeix I'acreixement del torn
a favor de la resta dels propietaris, tret que hi renunci-
in, pero I'acreixement no es pot inscriure sense el con-
sentiment d’aquests. La mateixa doctrina és aplicable
per a la propietat horitzontal

Resolucid 975/2015, de 21 d’abril (DOGC 18 de maig de 2015)

RESUM: El 1991 es constitueix una comunitat per torns sobre
part d’un edifici situat a Catalunya. EI 2000 es van adaptar els seus
estatuts a la Llei estatal 42/1998, de 15 de desembre, sobre apro-
fitament per torns de béns immobles per a Us turistic. Les dues
escriptures es van inscriure en el Registre de la Propietat. E1 2014,
els dos titulars d’'una quota sobre aquesta comunitat renuncien
en escriptura publica de manera unilateral, irrevocable i gratuita
al seu dret de copropietat (és a dir, al seu torn), i disposen: que
la rendncia abdicativa la fan sobre la base de I'art. 552-7 CCCat;
que la seva rentincia comporta l'acreixement a favor dels altres
copropietaris en proporcio als seus drets sense necessitat d'ac-
ceptacio expressa, pero sens perjudici de poder renunciar, i que
assumeixen l'obligacié de respondre de la part proporcional dels
deutes anteriors a la renuncia. En la mateixa escriptura requerei-
xen al Notari autoritzant perque notifiqui la reniincia a la societat
administradora de la multipropietat i al President de la comuni-
tat, notificacié que consta rebuda pels destinataris.

La Registradora de la Propietat suspén la inscripcié de la re-
nuncia i de l'acreixement per faltar el consentiment de tota la

Victor Esquirol Jiménez
Notari del Masnou

resta dels copropietaris o coparticips de 'immoble. El President
de la comunitat no accepta la rendncia i informa que els renun-
ciants estan en mora amb la comunitat. La Registradora al-lega
en el seu informe que I'art. 552-7 CCCat esta inclos en el capitol
que regula la comunitat ordinaria i no és aplicable a la comuni-
tat per torns; que és necessari el consentiment dels altres titulars
registrals perque tingui lloc I'acreixement al seu favor, ja que els
produeix el perjudici d'incrementar les seves despeses, i que
ningu pot desprendre’s unilateralment d’'un dret que comporta
obligacions propter rem, incardinades en una relacié juridica més
amplia (RDGRN de 21 d’octubre de 2014).

La DGDEJ resol que s’ha d’inscriure la rendncia, perd no
I'acreixement a favor de la resta dels copropietaris. En primer lloc
(FD 1.2), declara aplicable el CCCat, encara que l'escriptura de
constitucié de I'immoble en régim de comunitat per torns s’hagi
atorgat I'any 1991, ja que, d’'una banda, les disposicions d'aquell
cos legal s'apliquen a tots els drets reals sigui quina sigui la data
en qué s’hagin constituit (aixi ho dedueix, a falta d’'una norma ge-
neral que ho disposi, del conjunt de les disposicions transitories
de la Llei 5/2006), i, de I'altra, perque, segons l'art. 111-5 CCCat,
les disposicions del Dret Civil de Catalunya s'apliquen amb pre-
ferencia a qualssevol altres.

A continuaci6 (FD 1.3), considera que I'ordenament juridic ci-
vil catala permet la renuncia al dret de propietat. Aixi ho dedueix
de l'art. 532-4 CCCat, que regula la renuncia dels titulars com a
causa general d'extincié dels drets reals, del principi de llibertat
civil recollit per I'art. 111-6 CCCat i del principi que «ningt no pot
ser obligat a ser titular de drets contra la seva voluntat». | afegeix:
«Per a la llei catalana, la rentncia ha de ser unilateral i espontania,
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és a dir, no és la rentincia translativa, que no extingeix el dret, ni la
bilateral, que s’ha de reconduir a altres figures juridiques, com pot
ser el cas de la redempcid. La rentncia és un negoci de disposicid,
pero no necessita, a priori, ni el coneixement ni el consentiment
d’altres persones, ni tan sols de les que en poden resultar afavori-
des. Ara bé, no és oposable a terceres persones que puguin resultar
perjudicades».

Quant als efectes de la rentncia, el FD 2.2 explica que, se-
gons l'art. 543-1 CCCat, si afecta al dret de propietat sobre un bé
moble, aquest queda abandonat, mentre que si es tracta d'un
immoble, queda vacant. En el primer cas, pot ser objecte d'ocu-
pacié; en el segon, I'immoble passa a formar part dels béns pa-
trimonials de I'Estat (art. 17 de la Llei 33/2003, del patrimoni de
les Administracions Publiques), sens perjudici de la usucapio. Si
es renuncia a una quota o participacio indivisa que es té en co-
munitat ordinaria (FD 2.3), acreix els altres titulars en proporcié
als seus drets, sense que sigui necessari el seu consentiment,
encara que poden renunciar a l'acreixement (art. 552-5.2 CC-
Cat), renuincia que, per exigéncia del principi de la bona fe (art.
111-7 CCCat), no considera oposable als altres cotitulars mentre
no se’ls notifiqui.

En el FD 2.4, la DG fa un examen especial de la renlncia
«sobre un element privatiu de la propietat horitzontal», ja que en-
tén que aquest element privatiu acreix la resta dels propietaris
de I'immoble, d’acord amb la naturalesa de la quota de parti-
cipacié com a modul per determinar els drets dels propietaris
en cas d’extincié del régim, ates que la propietat horitzontal
no deixa de ser una comunitat. D’entrada, admet la renuncia,
tot i el silenci de la llei al respecte i la naturalesa especial de la
propietat horitzontal, que exclou I'accié de divisié i dels drets
d’adquisicio preferent; es basa per admetre la rentncia en el
fet que cap precepte legal no I'exclou i en el principi de Iliber-
tat civil. Per aquest motiu, i per les dificultats practiques que
comportaria, descarta considerar la renincia com un acte de
modificacié del titol de la propietat horitzontal, el qual exigiria
I'acord (unanime o de la majoria qualificada) de la resta dels
propietaris per a la seva conversié en un element privatiu d'ds
comu o en element comu. Admesa I'eficacia de la rentincia uni-
lateral, la DG admet la possibilitat que comporti la conversié
directa del departament a la propietat del qual es renuncia a
element privatiu d'is comu, sense modificacié de quotes i sens
perjudici de la facultat de la resta dels propietaris de renunciar
a la seva quota concreta en aquest element.

En el cas de la comunitat per torns regulada en el CCCat,
en el FD 2.5 proposa «reconduir facilment la solucié a la matei-
xa que hem proposat en el cas de la propietat horitzontal: el torn
renunciat acreix els titulars dels altres torns en proporcié a la seva
quota i tindra naturalesa de torn d’is comu o procomunal i la re-
nuncia s’haura de notificar estrictament al President de la comu-
nitat». No obstant aix0, en el FD 2.6 entén que «si es tracta de
I'aprofitament per torns sobre un edifici o un conjunt immobiliari
per a l'explotacid turistica o de vacances per temporada, d’acord
amb l'article 554-2.4 del nostre Codi, s’ha de regir necessariament
per les normes del contracte d’aprofitament per torns que regula,
avui, la Llei 4/2012, de 6 de juliol, [...] i abans, la Llei 42/1998, de 15
de desembre [...]. Sid’acord amb I'article 6 de la Llei del 1998 el dret
era limitat en el temps i s’extingia pel transcurs del temps sense
la possibilitat per part dels titulars de demanar cap compensacio,
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hem d’entendre que, en cas de rentncia, el torn renunciat retor-
na a 'empresa promotora propietaria de I'edifici». | entén que la
nova Llei 4/2012 no contradiu aquesta conclusié, ja que confi-
gura el dret d’aprofitament per torns com un conjunt de sim-
ples drets reals temporals en cosa aliena. No obstant aixo, en el
FD 2.7, la DG assenyala que aquest no és el cas del suposit de
fet que resol, ja que el dret al qual es renuncia esta configurat
com una participacio indivisa de la propietat d'un apartament,
constituit abans de la Llei del 1998, sense limitacié de temps
ni titular de I'edifici, per la qual cosa, conclou, I'adaptacié es-
tatutaria a aquesta llei va ser parcial i el condomini subsistent
s’ha de considerar una forma atipica de comunitat especial de
béns que no es pot reconduir directament a la normativa esta-
tal de I'aprofitament per torns ni a la catalana de la comunitat
per torns, pero a la qual es pot aplicar, segons la DG, el criteri
indicat en el FD 2.5 que el dret renunciat acreix els propietaris
dels altres torns.

Per tant, la DG, en el FD 3, es declara favorable, en el cas que
ens ocupa, a la inscripcié de la rentincia, pero no a la de I'acreixe-
ment a favor de la resta dels copropietaris, <mentre no s’acreditin
les circumstancies que fan efectiva la crida i la seva acceptacio».

COMENTARI: L'interés d’aquesta resolucié se centra més en
les consideracions que fa sobre la rentincia a una propietat sub-
jecta al réegim de propietat horitzontal que en la de la comunitat
per torns (atés que preveu una situacié de comunitat relativa-
ment atipica). El CCCat no regula la rentincia en seu de propie-
tat horitzontal i, davant d’aixo, la DGDEJ aplica les normes de la
comunitat ordinaria (art. 552-5.2 CCCat) d'una manera que no
comparteixo. En primer lloc, perque el CCCat no disposa que
les normes de la comunitat ordinaria siguin supletories de les
de la propietat horitzontal; I'art. 551-2.2 CCCat estableix: «La
comunitat en régim de propietat horitzontal es regeix pel titol de
constitucid, que s’ha d’adequar a les disposicions del capitol lll».
En segon lloc, perqué comunitat ordinaria i propietat horitzon-
tal tenen pocs punts de connexié, malgrat que el CCCat reguli
la propietat horitzontal dins del titol dedicat a les «situacions de
comunitat», no a les formes o varietats de comunitat. | és que la
propietat horitzontal, en contra del que manté la DG, no és una
comunitat, ni tan sols una comunitat especial. | aixi ho reconeix
I'art. 553-1.1 CCCat, en definir la propietat horitzontal dient:
«El régim juridic de la propietat horitzontal confereix als propie-
taris el dret de propietat en exclusiva sobre els elements privatius
i en comunitat amb els altres en els elements comuns». Cal notar
que només hi ha comunitat amb relacié als elements comuns.
D’aqui a afirmar que el regim de la propietat horitzontal és una
forma de comunitat, hi ha una bona tirada, ja que suposa obli-
dar el dret de propietat exclusiu sobre els béns privatius. El que
es pot afirmar és que, en el regim de la propietat horitzontal,
hi ha una «situacié de comunitat» sobre els elements comuns,
pero res més. La quota de participacio en els elements comuns
no és una quota de copropietat sobre I'edifici, encara que, en
cas d’extincio del regim, serveixi com a modul o referéncia dels
drets dels propietaris, perdo només en cas d’extincié del regim;
mentre aquest subsisteixi, simplement «determina i concreta la
relacid dels drets sobre els béns privatius amb els drets sobre els
béns comuns» (art. 553-3.1.a CCCat).

A més, la naturalesa juridica de la comunitat ordinaria és molt
diferent de la de la propietat horitzontal. En la comunitat ordinaria
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hi ha una vocaci6 intrinseca dels copropietaris a la propietat de la
totalitat de la cosa que no existeix en la propietat horitzontal. La
mateixa llei ho reconeix en excloure en la propietat horitzontal els
drets de tanteig i retracte, caracteristics de la comunitat ordinaria i
que son conseqliéncia d’aquesta vocacio. Aquesta vocacio intrin-
seca a la comunitat ordinaria justifica que, en cas de rentincia d'un
copropietari a la seva porcid, aquesta acreixi a la resta dels copro-
pietaris, tal com estableix la llei, cosa que no disposa per a la propi-
etat horitzontal. D'altra banda, en cas de renutincia d'un propietari
en regim de propietat horitzontal (observeu que I'art. 553 CCCat
no parla en cap moment de copropietaris, ni tan sols en regular els
elements comuns), tampoc s’hauria de considerar que el seu dret
sobre els elements comuns acreix la resta dels propietaris, ja que
aquest dret és inseparable del de propietat exclusiva sobre els ele-
ments privatius; per aixo no pot parlar-se, com fa la DG, de «renun-
cia sobre un element privatiu», sind de renuncia al dret de propietat.

Per tant, la renuincia en seu de propietat horitzontal ha de
tenir el mateix tracte que la renuncia al dret de propietat, per la
qual cosa es produiran els efectes de 'abandonament de béns
immobles, de manera que passara a ser propietat de I’Adminis-
tracié General de I'Estat per ministeri de la llei (art. 17 de la Llei
33/2003, de 3 de novembre, del patrimoni de les Administracions
Publiques). Préviament, perque la rentincia i el conseglient aban-
donament siguin efectius, els propietaris hauran d’abandonar la
possessio de 'immoble (art. 543-1 CCCat).

Després de la publicacié d’aquesta resolucié, ha entrat en
vigor la Llei 5/2015, de 13 de maig, que modifica la regulacioé
de la propietat horitzontal, en la qual s’ha introduit com a art.
2 un precepte que ddna nova redaccio a l'art. 551-2 CCCat, que
comenca dient, tal com hem vist, que: «La comunitat en régim
de propietat horitzontal es regeix pel titol de constitucio, que
s’ha d’adequar al que estableix el capitol lll». Per les raons que he
exposat, considero desafortunat I'Us de la paraula comunitat en
aquest precepte, i més quan al llarg de tot I'articulat de I'art. 553
no s'utilitza aquest terme.

CENSOS

No es poden practicar assentaments relatius a un dret
de cens que recaigui sobre diverses finques, si no s’ha
inscrit la seva divisio entre aquestes

Resolucié JUS/1229/2015, de 14 de maig (DOGC 16 de juny de 2015)

RESUM: Els censalistes titulars de diversos censos que reca-
uen sobre diverses finques i que no van ser dividits entre elles sol-
liciten del Registre de la Propietat la constancia dels seus domici-
lis a I'efecte de notificacions. La Registradora denega la practica
dels assentaments sol-licitats pel fet de considerar que aquests
censos estan extingits per ministeri de la llei, en ser anteriors a
la Llei de Censos del 1990 i no haver-se dividit entre les diverses
finques a les quals afecten, d’acord amb les disp. trans. 3a de la
Llei 6/1990, de 16 de marg, de censos, i 13a de la Llei 5/2006, de
10 de maig, del Llibre V del Codi Civil.

La DGDEJ confirma la nota de qualificacid, per aplicacio de les
normes esmentades. Després d’examinar la doctrina de la Presiden-
cia del TSJC sobre la qliestio i la problematica sorgida arran de la
disp. trans. 3a de la Llei 6/1990, que no va preveure la possibilitat de

I'existéncia de censos dividits la divisié dels quals no hagués tingut
accés al Registre, considera que la disp. trans. 13a de la Llei 5/2006
va omplir aquesta llacuna en establir un termini d'un any a comp-
tar d’enca de la seva entrada en vigor perqué l'escriptura de divisié
d'aquests censos s'inscrivis, sota la sancié de la seva extincié i el tan-
cament registral i amb la possibilitat de sollicitar-ne la cancel-lacié
ainstancia del propietari de la finca. Aixi, doncs, conclou la DG (FD
2.6) que, des de I'1 de juliol de 2007, aquests censos es poden cancel-
lar per simple instancia del propietari, la qual cosa constitueix una
sancio civil a un incompliment reiterat al llarg de seixanta anys, des
de laLlei de Censos del 1945 (art. 3), a l'obligacié de dividir els censos
(FD 2.7). Tampoc no es poden considerar censos sense pensid (com
pretenen els censalistes) a I'empara de l'art. 11 de la Llei del 1945,
ates que aquest precepte s'aplica al supdsit que, havent-se practicat
la divisi6, se n'hagi omés alguna de les finques gravades, mentre
que, en el cas que ens ocupa, no hi ha hagut divisid i les disposicions
transitories citades son taxatives al respecte.

Per tant, resolent la qliestié plantejada, tampoc no es poden
practicar nous assentaments registrals relatius al dret de cens,
excepte el de la seva cancel-lacio, com estableix expressament la
mateixa disp. trans. 13a de la Llei 5/2006 (FD 3.2).

COMENTARI: Potser el cas és més intricat del que sembla re-
sultar dels fonaments de dret de la resolucio, tal com s’aprecia
a les al-legacions dels recurrents, extensament recollides en la
relacio dels fets. El fet de tractar de diversos censos que recauen,
al seu torn, sobre diverses finques (no un cens per finca, ni una
finca per cens), havent estat segregades algunes de les finques
successivament, d'altres sent objecte de reparcel-lacid, havent
estat alguns dels censos cancel-lats respecte d’algunes de les
finques segregades, d'altres efectivament dividits, havent-hi as-
sentaments registrals que no s’haurien d’haver practicat per la
manca de divisié, etc., hauria estat potser necessaria una fona-
mentaciéo molt més detallada, la qual, tanmateix, hauria afegit
poc a la resolucié i I'hauria complicat innecessariament.

En definitiva, la DGDEJ aplica correctament la voluntat que ha
portat en repetides ocasions el legislador a «<netejar» el Registre
de la Propietat de drets en la seva immensa majoria extints per
falta d’exercici durant molts anys i que intenten ser «ressuscitats»
pels seus suposats titulars Unicament amb la finalitat de lucrar-se
per prestar consentiment a la seva extincié formal mitjancant la
redempcid. L'Ultima mostra d’aquesta voluntat legal és la modi-
ficacié de I'art. 565-11.1 CCCat mitjancant la Llei 6/2015, de 13 de
maig, d’harmonitzacié del CCCat, en el sentit d'introduir explici-
tament com a causa d’extinci6 del cens la manca d’exercici de les
pretensions del censalista durant un termini de deu anys, una nor-
ma que, d’acord amb la disp. final 3a de la Llei esmentada, s'aplica
a tots els censos, sigui quina sigui la data de la seva constitucio.

CANCEL-LACIO D’HIPOTECA PER CADUCITAT

El propietari pot sol:licitar la cancel-lacié de la inscrip-
cié d’hipoteca, un cop transcorreguts vint anys (i no
deu) des del seu venciment

Resolucié JUS/1246/2015, de 14 de maig (DOGC 18 de juny de 2015)

RESUM: Se sol-licita per instancia la cancel-lacié d'una hipote-
ca per prescripcio pel fet d’haver transcorregut més de deu anys
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des del venciment de I'obligacié en la garantia de la qual es va
constituir, sobre la base de I'art. 121-20 CCCat. La Registradora
de la Propietat denega la practica de I'assentament en entendre
que s’ha d'aplicar el termini especial de vint anys que estableix
I'art. 128 LH (que encara no ha transcorregut), d'acord amb I'ex-
cepcio que l'art. 121-20 CCCat estableix per als casos en que les
lleis especials prevegin un termini diferent de prescripcio. El sol-
licitant recorre la nota de qualificacié argumentant que I'excep-
cié de I'art. 121-20 CCCat només es refereix a les lleis especials
catalanes, que la norma general dels deu anys no exclou I'accié
hipotecaria i que no es pot aplicar supletoriament el CC espanyol
sobre la base de I'art. 111-5 CCCat.

La DGDEJ desestima el recurs i confirma la nota de qualifica-
Cié. En primer lloc, intenta aclarir I'expressié «lleis especials» que
estableix I'art. 121-20 CCCat, per tal de diferenciar-la dels «terminis
especials» dels arts. 121-21 i 121-22 i dels «terminis especials» que
establia I'art. 344 CDCC. Si entenc bé lI'argumentacié, distingeix
entre «terminis especials», que sén els que regulen els arts. 121-21
i 121-22 CCCat i s'apliquen només a les pretensions que aquests
preceptes preveuen, i «terminis excepcionals», que sén els que
recullen les «lleis especials» a que es refereix I'art. 121-20 CCCat i
s'apliquen a tota mena de pretensions. Conclou, per tant, que «la
referencia de I'art. 121-20 del Codi civil de Catalunya comprén quals-
sevol lleis vigents i aplicables a Catalunya, catalanes o estatals, civils
o no civils, que regulin pretensions de qualsevol classe, sempre que no
es tractide les pretensions especials que, per rad de la materia, regulen
expressament els articles 121-21i 121-22 del Codi civil de Catalunya.
Dins d’aquestes pretensions “de qualsevol classe”, hi ha 'anomenada
accié hipotecaria [...] no subjecta a un termini especial per rad de la
materia, [per la qual cosal el seu exercici no esta subjecte al termini
de deu anys de I'article 121-20 del Codi civil de Catalunya, en establir-
ho aixi I'art. 128 de la Llei Hipotecaria, que és una “llei civil especial”
estatal, vigent i aplicable a Catalunya» (FD 4).

Amb relacié a aquest darrer incis, aclareix que «aixo no vol dir
que l'article 121-20 del Codi civil de Catalunya no sigui aplicable [...]
a aquest suposit, com afirma la Registradora interina: precisament
perqué ho és i perqué permet I'aplicacié de terminis excepcionals
regulats per lleis especials, és per aixo que I'exercici de I'accié hipo-
tecaria se subjecta al termini de 20 anys de I'article 128 LH. Per tant,
I'existéncia d’aquest terminiila seva aplicacié a Catalunya, per més
que estiguin recollits en una llei estatal, no desvirtuen ni contradiuen
I"aplicacié preferent” de la legislacié catalana [art. 111-5 CCCat],
perque és ella mateixa —mitjan¢ant I'article 121-20 del Codi civil de
Catalunya— la que, en virtut de la seva preferéncia, ho permet» (FD
5). Finalment, es remet a la RDGDEJ JUS/1694/2014, de 7 de juliol,
en la qual va establir els criteris que s'apliquen en la present.

COMENTARI: La resolucié que he resumit (i de la qual ja
avanco que discrepo) segueix, doncs, la doctrina que ja va fixar
la DGDEJ en la del 7 de juliol de 2014. En totes dues, es tracta
d’una quiestié registral: la cancel-lacié de la inscripcié del dret real
d’hipoteca. Per tant, no estem davant d'una quiestié de Dret subs-
tantiu, sind adjectiu, respecte de la qual s’ha d'aplicar la Llei Hipo-
tecaria. Per aixo, el precepte a aplicar, en primer lloc, a aquest cas
no és l'art. 128 LH («La accidn hipotecaria prescribird a los 20 anos,
contados desde que pueda ser ejercitada»), sin6 I'art. 82.5 LH (que
la resolucioé no cita): «A solicitud del titular registral [...] podrd pro-
cederse a la cancelacién [...] de hipotecas en garantia de cualquier
clase de obligacién [...] cuando haya transcurrido el plazo sefialado
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en la legislacion civil aplicable para la prescripcién de las acciones
derivadas de las garantias».

L'art. 82.5 LH no estableix un termini de prescripcid, que no
pot ser apreciada pel Registrador, sin6 de caducitat de I'assen-
tament, la cancel-lacié del qual no implica ni I'extincié del dret
garantit, ni tan sols la de la garantia, ja que la cancel-lacié, a dife-
rencia de la inscripcid de la constitucio, no té eficacia constituti-
va, per la qual cosa el dret d’hipoteca pot subsistir malgrat haver
estat cancel-lat (FERRER, «Els efectes de la prescripcié en el Dret
Civil de Catalunya», InDret, nim. 2/2003, p. 20i 21).

El que succeeix és que l'art. 82.5 remet, per tal de determinar
el termini de caducitat de I'assentament i permetre la seva cancel-
lacié a instancia del propietari, a «/a legislacion civil aplicable para
la prescripcion de las acciones derivadas de las garantias». Per tant,
sobre la base del principi d'aplicacié preferent de I'art. 111-5 CC-
Cat, s’hauria d'aplicar, en primer terme, la legislacio civil catalana,
si regula la prescripcié de I'accié hipotecaria. L'art. 121-1 CCCat,
que és el que inicia el capitol dedicat a la regulacié de la prescrip-
ci6, disposa, en el seu primer incis, que «la prescripcié extingeix les
pretensions relatives a drets disponibles, tant si s’exerceixen en forma
d’accié com si s’exerceixen en forma d’excepcio». D'aquest precepte
resulta una linia causal entre els conceptes dret, pretensié i accié (o
excepcio), de manera que l'accié resulta d'una pretensié que, al seu
torn, resulta d’'un dret disponible. Els terminis d’extincié d’aques-
tes institucions no tenen per qué coincidir i, moltes vegades, no
ho fan. De fet, en materia de prescripcid, en el Dret comu no coin-
cideixen, ja que l'art. 1964 CC estableix un termini de prescripcié
diferent per als drets personals (15 anys) i per a I'accié hipotecaria
(20 anys), quan se suposa que l'accié hipotecaria és accessoria del
dret que garanteix. En el CCCat no s'esdevé aquest desfasament,
atés que l'art. 121-8.2 disposa que «/extincio per prescripcié de la
pretensio principal s'estén a les garanties accessories, encara que no
hagi transcorregut el termini propi de prescripcio».

Per tant, existeix a Catalunya una regulacié propia del dret re-
al d’hipoteca; una regulacié propia de la prescripcié que s'aplica
a les pretensions («de qualsevol classe», art. 121-20) que s’exerci-
ten en forma d’accié o excepcié (art. 121-1 CCCat), i, a més, un
precepte del qual resulta que I'accié hipotecaria s'extingeix per
prescripcié de la pretensié principal (art. 121-8 CCCat). No en-
tenc, doncs, la rad d’haver d'acudir a I'art. 128 LH o a l'art. 1964
CC, quan la mateixa Llei Hipotecaria té un precepte, I'art. 82.5,
que és el principal en la questié adjectiva que ens ocupa, el qual
remet, per a la cancel-lacié de I'assentament del dret real d’hipo-
teca, a la legislacié civil aplicable i no al mateix art. 128 LH.

La construccié que elabora la resolucié que comentem, i que
distingeix entre els terminis especials dels arts. 121-21i 121-22
CCCati els terminis excepcionals de les lleis especials a que es re-
fereix I'art. 121-20 CCCat, no té cap base legal ni doctrinal i és ar-
tificiosa, atés que no hi ha cap dubte que els terminis «especials»
dels arts. 121-21i121-22 CCCat sén també «excepcionals», ja que
suposen una excepcio al termini general de I'art. 121-20 CCCat.

En conclusid, crec que s’hauria d'aplicar al cas que ens con-
cerneix el termini de caducitat de deu anys derivat del termini
de prescripcié general de I'art. 121-20 CCCat, llevat que, per la
classe de I'obligacié principal garantida amb la hipoteca (que no
s'especifica a la resolucid), siguin d'aplicacié els terminis especi-
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als o excepcionals més breus dels arts. 121-21i 121-22 CCCat. A
aquests terminis, s’ha d’afegir I'addicional d’un any previst per
I'incis final de I'art. 82.5 LH.

DRET DE VOL | PROPIETAT HORITZONTAL

La declaracio d’obra nova resultant de I’exercici d’un
dret de vol que no figura inscrit en el foli de la finca
matriu d’un edifici en régim de propietat horitzontal
no és inscribible sense el consentiment de tots els pro-
pietaris

Resolucié JUS/1315/2015, de 14 de maig (DOGC de 22 de juny de
2015)

RESUM: En el Registre de la Propietat figura inscrit un edi-
fici constituit des del 1970 en régim de propietat horitzontal i
compost per quatre entitats. En la descripcioé de I'entitat nUmero
u, consta com a dret exclusiu annex a la mateixa el d’elevar no-
ves plantes. Aquest dret de vol no figura en la inscripcié matriu
d’obra nova i divisi6 horitzontal de I'edifici, només a la descripcid
de I'entitat nimero u.

El 2014, els propietaris d'aquesta entitat atorguen una es-
criptura d’ampliacié d’obra nova, en exercici del dret de vol, i
declaren una nova planta sobre les existents, sense crear una
entitat independent, siné com a annex de I'entitat nimero u. A
consequeéncia de 'ampliacio, descriuen novament aquesta enti-
tat i també la totalitat de I'edifici, sense modificar les quotes de
participacio en la propietat horitzontal.

Segons la resolucio, el Registrador de la Propietat suspen la
inscripcié de I'escriptura «per no fixar-se una nova quota a l'ele-
ment del qual depén I'annex que es construeix, el qual considera,
en realitat, un nou pis», fixacié que requereix acord unanime dels
propietaris.

La DGDEJ confirma la nota de qualificacid, tot i que no pels
motius al-legats pel Registrador, siné perque considera que, en
el cas que ens concerneix, no es va preveure cap autoritzacio
perque, en exercitar el dret de vol, es pogués modificar el titol
constitutiu de la propietat horitzontal sense el consentiment dels
altres propietaris de I'edifici, com exigeix I'art. 553-10 CCCat.

Per tal d'arribar a aquesta conclusié, la DG entén que, tot i
haver-se atorgat i inscrit I'escriptura de propietat horitzontal i el
dret de vol I'any 1970, és aplicable, per a la propietat horitzon-
tal, el Llibre V del CCCat, en virtut de la disp. trans. 6a de la Llei
5/2006, per la qual els edificis constituits en regim de propietat
horitzontal abans de la llei es regeixen integrament per aquesta.
| aix0 malgrat que el dret de vol, en virtut de la disp. trans. 17a
de la Llei, es regeixi per la normativa anterior; I'exercici del dret
de vol comporta necessariament la modificacié del titol de cons-
titucié de la propietat horitzontal, i per aixo: a) s’hi ha d’aplicar
I'art. 553-10 CCCat, fins i tot encara que s'oposi a les normes que
consten inscrites en el Registre (FD 3.5), i b) no és aplicable I'art.
567-5.3 CCCat, que permet al titular del dret de vol descriure de
nou l'edifici sense el consentiment de la resta dels propietaris
(FD 4.1).

L'art. 553-10.1 CCCat exigeix I'acord de la junta de propietaris
per modificar el titol de constitucid i I'art. 553-10.2.a recull una

excepcid a aquesta norma per al cas que s’exerceixi un dret de
vol «si s’ha previst aixi en constituir el regim o el dret», requisit que
no es compleix en el cas que ens ocupa (FD 4.1). Argumenta la
DG que els altres propietaris «<només s’han d’entendre vinculats
a les normes pactades i inscrites en el foli de I'edifici en el moment
de la constitucid del régim, no les expressions descriptives d’algun
departament de I'edifici que només consten inscrites en el foli de I'es-
mentat departament i que no poden ser conegudes per la resta dels
propietaris [..] la sola previsié en la descripcié d’'un departament,
com a annex, d'un dret de vol, que no consta inscrit en el foli de la
finca matriu, en el qual ni tan sols es preveu cap autoritzacié unila-
teral a cap propietari per modificar el titol constitutiu de la propietat
horitzontal, no té virtualitat suficient per poder invocar I'aplicacié
del pacte exprés al qual es refereix I'article 553-10.2.a) del CCCat.
[...] Arribats a aquest punt, és ocids pronunciar-se ara si s’haura de
modificar la quota del departament niimero u com a conseqliéncia
de I'exercici del dret de vol, perqué la sola redescripcié de I'edifici ja
comporta la necessitat del consentiment de les persones legitima-
des per modificar el titol de constitucié de la propietat horitzontal.
En definitiva, del mateix precepte legal en el qual fonamenta el Re-
gistrador de la Propietat la seva nota, I'article 553-10.2.a), resulta
inequivocament que no només per modificar les quotes, siné per a
qualsevol modificacid del titol constitutiu de la propietat horitzontal
cal el consentiment de la junta de propietaris».

COMENTARI: Sobre la base d’aquesta ultima consideracio,
entenc que no es pot inscriure sense el consentiment dels altres
propietaris ni la nova descripcié de I'edifici, ni la declaracié de
I'ampliacié d'obra nova, ja que la modificacié de la descripcié
d’un element privatiu implica la modificacio del titol constitutiu.
L'element determinant d’aquest recurs és que el dret de vol no
consta inscrit en el foli de la finca matriu de la propietat horitzon-
tal, per aixo no té interés general. Encara que figurés inscrit en
el Registre, el fet de constar només a la descripcié de I'element
privatiu el priva de I'element de publicitat que podria oposar la
modificacié del titol constitutiu (que comportaria la seva inscrip-
cio) a tercers adquirents d'altres elements privatius, als quals no
es pot exigir el coneixement de les inscripcions d’aquests (sens
perjudici dels efectes civils del dret de vol). Es per aixd que, actu-
alment, I'art. 567-3.2 CCCat exigeix que el dret de vol consti en
«clausula separada i especifica», si es constitueix o reserva en el
titol de constitucié d’una propietat horitzontal. Obviament, tam-
bé s’haura d'inscriure en el foli de la finca matriu, aixi com, d'altra
banda, s’hauria hagut de fer també el 1970.

PROPIETAT HORITZONTAL

Els acords que limitin les facultats d’us i gaudi de tots
els propietaris sobre els seus elements privatius reque-
reixen unanimitat (junta celebrada amb anterioritat a
laLlei 5/2015, de 13 de maig)

Resolucié JUS/1726/2015, de 14 de juliol (DOGC 31 de juliol de 2015)

RESUM: El 2014, la junta de propietaris d'un edifici va pren-
dre I'acord de modificar els estatuts de la comunitat, introduint
una norma que prohibia la instal-lacié d’habitatges d'us turistic
a I'immoble. L'acord va ser votat favorablement per propietaris
que representaven un percentatge del 40,38 % (sembla que de
les quotes), i s’hi van oposar els propietaris que representaven un
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4,75 %. Notificat I'acord per burofax als propietaris absents a la
junta, cap no va formular-hi oposicié.

Elevat a public I'acord i presentada I'escriptura al Registre de
la Propietat, la Registradora denega la inscripcié per «no acreditar
I'acord unanime de la junta de propietaris de 'immoble, necessari
per establir una limitacid de les facultats d’us i gaudi aplicable per
igual a tots els propietaris, limitacié que exigeix el consentiment de
tots».

La DGDEJ confirma la nota de la Registradora basant-se en «la
interpretacié conjunta dels apartats 2 i 4 de I'article 553-25 CCCat.
Segons l'apartat 2, “cal el vot favorable de les quatre cinquenes parts
dels propietaris”, si 'acord modificatiu no afecta les facultats d’us i
gaudi dels propietaris; en canvi, i d‘acord amb I'apartat 4, si 'acord
limita o disminueix aquestes facultats, cal —en aquesta majoria—
el consentiment del propietari o propietaris afectats, de manera
que, si tots ho sén, caldra també que I'acord s’adopti per unanimi-
tat. L'acord de prohibir la instal-lacié d’habitatges turistics a I'im-
moble propietat d'una comunitat limita o disminueix les facultats
d’ts i gaudi de tots els propietaris dels habitatges que constitueixen
I'immoble, i és aplicable per aquesta rad I'article 553-25.4 CCCat,
que no distingeix [...] entre un us i gaudi adquirits per I'exercici previ
d’aquestes facultats i un ts i gaudi potencials, ni tampoc si aquestes
facultats es refereixen a un element comu o a un element privatiu, i
es requereix, per tant, el consentiment de tots els copropietaris per
aprovar l'acord». Tampoc admet la DG, com pretén el recurrent,
que l'acord s'inscrigui sens perjudici del dret dels propietaris dis-
sidents a impugnar-lo, ja que, per accedir al Registre, I'acord ha
de ser valid.

COMENTARI: Una altra resolucié sobre els acords limitadors
de I's dels elements privatius, que se suma a les recents RRD-
GDEJ de 21 d’abril de 2010, de 28 d'octubre de 2013, de 9 d'oc-
tubre de 2014 i de 5 de febrer de 2015. En aquest cas, pero, el
suposit de fet és diferent dels anteriors, atés que I'acord no limita
I'Gs a alguns dels propietaris, sind a tots, i alguns van votar-hi en
contra. No s’especifica si I'Us que es pretén prohibir (I'activitat
turistica, novament) ja s'estava exercint per part d'alguns dels
propietaris, ni si els que van votar-hi en contra van ser aquests
(segurament que va ser aixi). Perd la solucié seria la mateixa: la
limitacio afecta tots els propietaris i tots I’'hnan de consentir ex-
pressament, d'acord amb I'art. 553-25.4 CCCat.

Hem de destacar el fet que la junta es va celebrar el 2014,
abans de I'entrada en vigor de la Llei 5/2015, de 13 de maig, per
la qual cosa es regeix per la normativa anterior a aquesta llei. No
obstant aix0, ateés que aquesta és aplicable als immobles consti-
tuits en regim de propietat horitzontal abans de la seva entrada
en vigor (DF 2), res no impedeix que la junta es pugui tornar a
celebrar amb subjeccié al nou régim, en el qual I'art. 553-25.4 CC-
Cat limita el consentiment exprés dels propietaris afectats (en el
cas que ens ocupa, tots) als acords «que privin qualsevol propietari
de les facultats d'ts i gaudi d’elements comuns». Per tant, sembla
que, per als que limitin I'Gs dels elements privatius, n’hi ha prou
amb el regim general de majories exigit per a la modificacié del
titol de constitucié i dels estatuts, és a dir, les quatre cinquenes
parts dels propietaris amb dret a vot, que, al seu torn, representin
les quatre cinquenes parts de les quotes de participacié (art. 553-
26.2.a CCCat), podent assolir aquesta majoria si I'acord és pres
per la majoria simple dels propietaris i de les quotes participants
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en la votacid i, en el termini d'un mes des de la notificacié de
I'acord, s'arriba a la majoria qualificada comptant com a vot fa-
vorable la posicié dels propietaris absents que, en aquest termini,
no s’hagin oposat a I'acord mitjangant un escrit enviat a la Secre-
taria per qualsevol mitja fefaent (art . 553-26.3.b CCCat).

Abans de la reforma de la Llei 5/2015, amb ocasié de la
problematica dels elements privatius destinats a activitats tu-
ristiques, abordada reiteradament per la DGDEJ, proposavem
que la nova llei regulés d’'una manera clara les limitacions que
la comunitat podia establir amb relacié a I'Us i gaudi dels ele-
ments privatius (La Notaria, nim. 3/2014, p. 159). Es evident que
la reforma ha obviat abordar aquesta problematica, llevat que
interpretem que la solucié adoptada és la de permetre, en tot
cas, I'acord adoptat per la majoria qualificada en la forma expo-
sada al paragraf anterior, la qual cosa no només pot generar una
indesitjable inseguretat juridica, siné que també, tal com indica
Miriam ANDERSON, és una solucié absurda, ja que suposa limitar
més I'Us dels elements privatius que el dels comuns: «Tal com
ha quedat actualment la combinacié dels articles 553-24.5 i 553-26
CCCat, sembla que es pot privar de la facultat de destinar I'element
privatiu a lloguer turistic (o, per qué no, si les majories ho permeten,
a habitatge [o a notaria, dic jo]), per una majoria de 4/5 parts dels
propietaris i quotes, fins i tot contra I'oposicié expressa d’un o di-
versos propietaris; en canvi, no es podria privar de I'is exclusiu d’un
patio d’'unaterrassa comuns si no és amb el consentiment (exprés o
“legal”) del propietari afectat» (InDret, nim. 3/2015, p. 12 13). Es
clar que els propietaris afectats sempre podran recérrer a la via
judicial al'empara de I'art. 553-31.1 CCCat, que permet impugnar
els acords que impliquin un abus de dret o que siguin greument
perjudicials per a algun dels propietaris, pero, en I'endemig,
I'acord sera valid i inscribible al Registre de la Propietat. Quedem
a l'espera de la propera resolucié sobre la matéria després de la
reforma, si algun Registrador troba arguments per oposar-se a la
inscripcié d'un acord d’aquestes caracteristiques.

LLEGITIMA

Declarada inoficiosa una donacié, el legitimari no es
pot adjudicar la finca donada sense el consentiment
dels donataris, ja que aquests poden optar per satisfer
la llegitima en diners

Resolucié JUS/1744/2015, de 14 de juliol (DOGC 3 d’agost de 2015).

RESUM: La propietaria de la finca de la qual es tracta la va
donar ala sevafillaial marit d'aquesta. Anteriorment, havia ator-
gat testament, en el qual va instituir hereu universal el seu marit,
substituit vulgarment com a legatari pel que fa a aquesta finca
pel seu altre fill. Posteriorment, va atorgar un altre testament, que
va ser declarat judicialment nul per motius que no s'expressen. El
marit la va sobreviure sense acceptar ni repudiar I'heréncia, sota
testament en el qual havia nomenat hereva I'esposa, substituida
vulgarment per lafilla esmentada. Els pares van morir, per I'ordre
indicat, el 2006 i el 2007. La donaci6 va ser declarada inoficiosa a
instancies del germa de I'hereva, que, I'any 2012, va atorgar per
si sol una escriptura en la qual va declarar que prenia possessio
de la finca i va sol-licitar la inscripcié al seu nom al Registre de
la Propietat. Gairebé tres anys després, I'escriptura es presenta
al Registre, on se suspén la inscripcid pel fet de no estar inscrit
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Resolucions

I'immoble a nom de la causant i perque el fet que la donacié hagi
estat declarada inoficiosa «no permet al legatari prendre possessié
[de la finca] per si mateix, atés que els donataris podrien optar per
pagar-li en diners la llegitima que li correspongui».

La DGDEJ desestima el recurs (que s’havia dirigit a la DGRN)
i confirma la nota de qualificacio, si bé ordena al Registrador
que la notifiqui «immediatament» als titulars registrals de la
finca, ja que no ho va fer en la instruccié de I'expedient. Al FD
1, assenyala la pluralitat de les qliestions que poden resultar
del suposit en qliestié (com ara I'eficacia o no de la substitucio
vulgar a I'heréncia de la causant, atés que el legitimari la con-
sidera eficag, o la de I'eficacia revocatoria de la donacié sobre
el llegat anterior), pero adverteix que només se centrara en la
que es planteja, la de la inoficiositat de la donacid, i sense entrar
tampoc en el contingut de la senténcia que la declara, ja que
no es presenta per a la seva inscripcié. Aixi, després de fer una
amplia exposicié divulgativa sobre la institucié de la inoficio-
sitat, estima necessari que els donataris consentin la reduccié
in natura, ja que poden evitar la perdua de la cosa donada pa-
gant la llegitima en diners (art. 373 CS, aplicable al present cas,
i avui, art. 451-22 CCCat). D'altra banda, la DG qualifica com a
irrellevant la questio al-legada pel recurrent que I'objecte de la
donacid havia estat només el solar de la finca, mentre que el lle-
gat incloia també una edificacié sobre la mateixa (havia arribat
a declarar I'obra nova davant el mateix Notari?!) i un negoci que
s’hi exercia, ja que «es tracta, al cap i a la fi, d’una situacié molt
freqlient, atesa la també molt freqlient manca de concordan¢a
entre la realitat fisica i la registral».

COMENTARI: Estrany suposit en el qual sembla que tothom
ha obrat amb una certa desidia: el Notari, en haver autoritzat una
escriptura clarament ineficag; el Registrador, que no va notificar
lainstruccié del recurs als titulars registrals; el recurrent, en trigar
tres anys a presentar I'escriptura al Registre i dirigir el recurs a la
DGRN, i, si apurem una mica, la mateixa DGDEJ, en resoldre una
questié dient que és irrellevant. Aixi, doncs, tenint en compte
tot aixo i el fet que som a I'agost, aquest comentarista se suma
a tots els anteriors i finalitza aqui aquest, d’altra banda, sobrer
comentari.

PROPIETAT HORITZONTAL

La constitucié de subcomunitats, en cas d’edificis inte-
grats per diverses escales o altres elements, és potesta-
tiva, i la comunitat pot adoptar acords relatius només a
algun d’aquests elements seguint les normes generals
per al'adopcié d'acords

Resolucié JUS/1475/2015, de 14 de juliol (DOGC 4 d’agost de 2015)

RESUM: La comunitat de propietaris d’'un edifici acorda mo-
dificar els estatuts per establir la contribucié dels propietaris dels
locals comercials d’'una de les escales de I'edifici a les despeses
d’aquesta escala, les activitats que poden realitzar-se als locals i
altres normes relatives a I'is d’aquests. Elevat a public I'acord, el
Registrador de la Propietat suspen la inscripcié de I'escriptura per
deu defectes, els quals (com els manaments) es poden resumir
en dos: 1) no descriure ni concretar la finca sobre la qual es pre-
tén la modificacié d'estatuts, la qual cosa impedeix entrar a qua-

lificar els acords de la junta de propietaris; 2) no acreditar I'acord
de la subcomunitat de propietaris de I'escala esmentada, prévia
modificacié de les quotes de participacié en relacid amb aquesta
escala (ja que els habitatges tenen una quota especial i els locals,
no). En I'informe, aclareix que I'edifici de referéncia, que déna a
diversos carrers, esta integrat per dues propietats horitzontals di-
ferents, i que en I'escriptura no s’especifica a quina de les dues es
refereix I'acord (tot i que, de la descripcié registral de les finques
matrius, resulta clarament a quina pertany I'escala afectada, per
la seva denominacié de «F»). Al marge de la inscripcié de divisié
horitzontal de I'edifici, consta que s’han legalitzat diversos llibres
d’actes, un per cada escala. El recurrent al-lega, basicament, que
no és obligatoria la constitucié de subcomunitats d’escala, i que
la quota de participacié en les despeses no ha de coincidir amb
la de participacio en els elements comuns.

La DGDEJ desestima el recurs «per falta d’identificacié de
la finca registral sobre la qual es pretén inscriure la modificacié
estatutaria i per no complir els requisits legalment exigits per
aquesta modificacid, pero sense que sigui necessari un acord
especific de la subcomunitat de I'escala a la qual pertanyen els
locals afectats».

Amb relacié a la identificacié de la finca registral sobre la
qual es pretén inscriure la modificacié hipotecaria, troba a faltar
al'escriptura les seves dades registrals, la qual cosa contravé l'art.
21.1 LH. Perala DG, no és només una questio formal, siné també
de fons, ja que I'acta de la junta confon I'estructura juridica de
I'edifici (integrat per dues comunitats) amb I'estructura fisica o
funcional, ja que parla d’'una junta de «presidents» de la «<manco-
munitat de propietaris», com si |'edifici estigués integrat en una
estructura que no consta al Registre. A més, les dues comunitats
comparteixen una titularitat ob rem sobre una zona comuna, que
és una finca registral independent, a la qual sembla que es fa
referéncia a I'acta de la reunié de propietaris.

AIFD 2, la DG aborda I'exigéncia plantejada per la Registrado-
ra que als locals no se’ls pot fixar una quota de despeses (abans
no contribuien a les despeses de I'escala), si préviament no se'ls
ha assignat un coeficient de copropietat a I'escala a la qual perta-
nyen, un criteri que la DG no comparteix (FD 2.6). També declara
que la quota de despeses no cal que consti en el Registre (FD
2.4); de totes maneres, si que consta en els estatuts la clausula
d’exoneracio dels locals en unes determinades despeses, per la
qual cosa declara que «la modificacié estatutaria pretesa és d’'un
abast superior a la sola rectificacié de la quota de despeses». A més,
també es limiten les activitats que es poden dur a terme als lo-
cals. Per tot aix0, exigeix una modificacié estatutaria que doni
compliment a «tots els requisits que la llei demana» (FD 2.4) «i es
recaptin els consentiments dels propietaris dels locals que veuen
disminuides les seves facultats d’us i gaudi, a 'empara de I'article
553-25.4 CCCat» (FD 3.2).

Amb relacié a I'exigéncia de I'acord de la subcomunitat de
propietaris de I'escala afectada, la DG posa en relleu que, enca-
ra que en el Registre consta que cada escala disposa d'un llibre
d’actes i a la nota marginal de legalitzacié dels Ilibres parla de
«subcomunitats», la veritat és que «no esta previst en el titol de
constitucié que cada subcomunitat pugui adoptar acords que la
concerneixin amb independeéncia de les altres subcomunitats, tal
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com prescriu I'article 553-51 del CCCat perqueé els acords siguin va-
lidament adoptats» (FD 3.2).

COMENTARI: Sorpren que no figuri en la resolucié el quorum
d’assisténcia i el resultat de la votacié de la junta de propietaris
que va adoptar els acords. No sabem si els acords es van adop-
tar per unanimitat (pel que sembla, no), si eren presents els pro-
pietaris dels locals afectats, si van votar-hi en contra, si no van
assistir i després van notificar la seva oposicid, si no van assistir i
ha transcorregut el termini legal per oposar-se... Cap referéncia
a tot aixo, malgrat que la DG exposa en la relacié dels fets que
I'escriptura incorpora el certificat de I'acta de la reunid. La Re-
gistradora no va entrar en la qualificacié de I'acord, perque va
considerar que I'hauria d’haver adoptat la subcomunitat, pero la
DG reconeix la competéncia de la comunitat per adoptar-lo, de
manera que hauria d’entrar en aquesta qualificacié (de fet, ho
fa, pero sense oferir cap informacié sobre la forma en que es va
adoptar I'acord).

Pel que fa a laresta de la resolucio, no té més interés doctrinal
la questio de la identificacié de la finca registral la modificacié
estatutaria de la qual es pretén, ni I'exigéncia del consentiment
dels propietaris afectats per la limitacié de I'Gs i gaudi dels seus
elements privatius, que la DG exigeix en la linia de les resoluci-
ons anteriors sobre la mateixa questido (RRDGDEJ de 21 d'abril
de 2010, de 28 d’octubre de 2013, de 9 d'octubre de 2014, de 5
de febrer de 2015 i de 14 de juliol de 2015 —JUS/1726). Totes
es basen en la redaccié de I'art. 553-25.4 CCCat, anterior a la Llei
5/2015, de 13 de maig, i es regeixen per la redaccié antiga, ja que
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les juntes es van celebrar abans de I'entrada en vigor de la refor-
ma. Pel que fa al nou régim, vid. supra el comentari a la RDGDEJ
JUS/1726, d’aquesta mateixa data.

Amb relacié a la modificacié de les despeses, no em que-
da clara la posicié de la DG. Sembla que exigeix la unanimitat,
perqué en els estatuts figurava I'exoneracié dels locals en les
despeses que ara se'ls assignen, i perque, ja que és necessari el
consentiment per a la limitacié d’activitats, no considera opor-
tu demorar-se més en aixo. Amb tot, a la nova regulacié, queda
clar que n’hi ha prou amb les quatre cinquenes parts. Tampoc no
es demora a argumentar per qué no és necessaria la fixacié de
quotes especifiques de participacio a l'escala, quan I'art. 553-45.3
CCCat, que la DG no cita, sembla que les exigeix.

Amb el que em quedaria d'aquesta resolucié és amb la doc-
trina que la llei no imposa la creacié de subcomunitats ni tan
sols en el cas que existeixin de facto, disposin d'un llibre d’actes
especific legalitzat pel Registre i els propietaris d’elements pri-
vatius integrats en les mateixes es reuneixin per adoptar acords.
Evidentment, aquests acords no podran elevar-se a public ni ins-
criure’s al Registre de la Propietat mentre no siguin adoptats per
la junta de propietaris de la comunitat, per la qual cosa, mentre
aixo no es compleixi, només vincularan els propietaris que els
hagin adoptat i no a tercers. Una qliestid diferent és si el Regis-
trador pot legalitzar un llibre d’actes d'una subcomunitat que no
existeix perque no esta constituida en el titol de constitucié de
la comunitat, possibilitat que no preveu I'art. 415 RH i que em
sembla més que dubtosa.
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«La reforma de la jurisdiccion
voluntaria. Textos prelegislativos,
legislativos y tramitacion
parlamentaria»

PROFESSOR DOCTOR SR. ANTONIO
FERNANDEZ DE BUJAN
Ed. Dykinson, 2015. 564 pagines

Per fi el legislador espanyol ha tingut temps de reformar la
jurisdiccié voluntaria en una legislatura. Hi havien hagut algu-
nes temptatives previes frustrades, per tant, molts de nosaltres
ens vam fregar els ulls quan, per fi, el 3 de juliol de 2015, vam
veure publicada al BOE la nova Llei 15/2015, de 2 de juliol, de
la jurisdiccié voluntaria. Ja no paravem esment en la tramitacié
parlamentaria, ja que, en ser tan proper el final de la legislatura
—iincert, en aquells moments, el 8 de juliol 2015—, valia més la
pena esperar que el BOE ens donés finalment una alegria amb la
derogacio de la part més rellevant —i més vetusta— encara en
vigor de I'antiga Llei d’Enjudiciament Civil de 1881.

El cami no ha estat facil, i la llei, sens dubte, no satisfara tot-
hom. En primer lloc, per la seleccié —sempre discutible— dels
actes que han quedat reservats a aquesta especial «jurisdiccio».
En segon lloc, per la difosa determinacié de la competencia en-
tre el Jutge i el Secretari Judicial de I'art. 2. En tercer lloc, per la
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Universitat de Barcelona

falta de referéncia en la llei a I'eficacia de cosa jutjada o no de la
resolucio judicial, tema regulat amb moltes ambiguitats a l'art. 6
i que ha ocupat molt especialment el Professor FERNANDEZ DE
BUJAN, que s'inclina per una eficacia plena de cosa jutjada for-
mal, i limitadament a la mateixa jurisdiccié voluntaria en l'aspec-
te material. |, en darrer lloc, pero relacionat amb aquesta ultima
questid, també és polémica la mateixa subsistencia del concepte
jurisdiccié voluntaria, la desaparicié del qual el mateix legislador,
malgrat tot, sembla sotjar inconscientment, potser d'aqui a unes
decades, en haver reduit el seu ambit d’actuacio, donant compe-
téncies a les altres autoritats o professionals diferents del Jutge.

Per saber exactament qué és el que ha passat en aquests dar-
rers anys, probablement un dels millors consells seria conversar
directament amb el Professor FERNANDEZ DE BUJAN. Perd el
principal expert de la jurisdiccié voluntaria a Espanya ens fa el
favor de recopilar els seus principals textos sobre la materia des
del 2008, en qué es poden repassar no només les seves opinions
sobre la institucié estudiada, sin6é que també es pot adquirir una
completa visié panoramica sobre la historia de la institucio, els
problemes que es pretenia resoldre amb la nova llei i fins i tot cri-
tiques sobre aspectes puntuals de la norma finalment aprovada,
com la tematica de la cosa jutjada, que s'acaba de referir.

Des del punt de vista historic, que és el que sempre déna una
millor visi6 del que i del per que, recomano al lector molt vivament
I'estudi nim. 9, «La jurisdiccién voluntaria: un mandato legislativo
pendiente de cumplimiento», que, a més, va ser el discurs d'ingrés
ala Reial Académia Gallega de Jurisprudéncia i Legislacié d’aquest
il-lustre habitant de Lugo, que va sostenir el 2013.

| és que, en aquest treball, s'hi poden descobrir les arrels
d’aquesta enigmatica institucid. El lector descobrira que no tot
sorgeix de I'encara més enigmatic i célebre text de Marciano, siné
que cal remuntar-se al procés de les legis actiones i a la in iure ces-
sio per entendre com, no sense simbolismes —a les legis actiones
se simulava una lluitai a la in iure cessio se simulava un procés—,
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la jurisdiccié voluntaria va iniciar el seu caminar. De vegades amb
aquest nom, i d'altres identificada simplement per identitat de
concepte. Alguna cosa d'aquest passat entre tenebres seguim
tenint a dia d’avui. Ho revela un altre dels articles recopilats, ti-
tulat ni més ni menys que «Misteriosa, heterogenia, fascinante
jurisdiccion voluntaria», que constitueix I'estudi nim. 6. | tot ai-
x0 déna compte de I'extraordinari i sovint incomprensible, per
il-logic, respecte per la tradicié en matéria juridica. | és que, de
vegades, preferim simular alguna cosa que no estem fent, abans
que dissenyar un acte amb el contingut i la comesa del que si que
s'esta fent. Alguna cosa aixi sembla que va passar amb la in jure
cessio, precisament.

A dia d'avui, la jurisdiccié voluntaria, inclds amb la nova llei, con-
tinua sent un enigma. Per molt que I'actual expedient que regula la
nova llei tingui figura iudicii, com deien les fons canoniques, aquesta
figura no deixa de ser, novament, una especie de simulacié la ma-
jor part de les vegades, quan no es produeixi I'audiéncia dels futurs
interessats. | quan es produeix, si no hi ha controversia —no n'hi ha
d’haver, vid. I'estudi nim. 2 de I'obra comentada—, I'actuacio rea-
litzada és molt més propera a un expedient administratiu que a un
procés, per no dir que és directament un expedient administratiu.
Només despista la participacio del Jutge que I'Exposicié de Motius
de la llei intenta justificar amb paraules que encara afegeixen més
enigmes —i, per tant, interés cientific— a la institucio:

La jurisdiccié voluntaria es vincula amb I'existéncia de supdsits
en que es justifica I'establiment de limitacions a I'autonomia de la
voluntat en I'ambit del Dret Privat, que impedeixen obtenir un deter-
minat efecte juridic quan la transcendéncia de la materia afectada,
la naturalesa de l'interés en joc o la seva incidéncia en I'estatut dels
interessats o afectats aixi ho justifiquen. O, també, amb la impossi-
bilitat de comptar amb el concurs de les voluntats individuals preci-
ses per constituir o donar eficacia a un determinat dret.

«Transcendéncia», «naturalesa», «impossibilitat de comptar
amb el concurs de voluntats»... Conceptes ambigus i variables,
certament. Perd, seguidament, la mateixa Exposicié de Motius de
la llei justifica la tasca del Jutge quant a la imparcialitat i la inde-
pendeéencia que haurien de tenir —no s’explica per qué— aquests
actes, com també per ser el jutjador «/'intérpret definitiu de la llei».
Totique, finalment es diu que «raons d’oportunitat politica o d'uti-
litat practica» poden fer que la competéncia s'atribueixi a altres
organismes publics, per no afectar «drets fonamentals» o «<menors
o persones que han d’estar especialment protegides».
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Tot aixo, llegit per separat, pot semblar molt raonable, pero la
inconcrecio de les clausules emprades dificulta endevinar el criteri
definitiu del legislador a I'hora d'establir la competéncia. Bé sembla
que hi ha temes que li han impressionat més, potser per tradicié o
per ideologia, com I'absencia, la mort o l'extraccié d'organs de do-
nants vius, perd que en un futur podrien passar a ser resolts per un
organisme simplement administratiu, ja que la tradicié, malgrat tot,
sempre s'acaba deixant enrere i la ideologia muda inevitablement
amb les generacions, de vegades, en les direccions més insospita-
des. Amb aixo vull dir que, en un futur, es podrien acabar conferint
també a un organ merament administratiu els temes de familia o
successions, i fins i tot més clarament els assumptes de Dret Societari
i Immobiliari. Per no parlar de la conciliacié, amb I'actual auge de la
mediacié davant d'drgans que no sén judicials.

Aquests dubtes també troben resposta llegint el llibre de FER-
NANDEZ DE BUJAN, de vegades més directa i d’altres més indici-
aria, pero, en tot cas, s'obtenen les claus de per qué estaonoala
llei aquesta o aquella altra institucié. En tot cas, les idees expres-
sades per l'autor han de portar al fet que, ja no en gaire temps,
algun Jurista determini definitivament la naturalesa juridica de
la jurisdiccio voluntaria, amb arguments que facin que la seva
conclusioé pugui ser pacifica. Sens dubte, bases de pensament en
I'obra comentada no n’hi faltaran.

L'obra conclou amb un apéndix util de l'iter legislatiu de I'ac-
tual llei, imprescindible per al futur estudiés, com també amb un
resum de les molt nombroses publicacions de I'autor sobre la
institucio, que també son de referencia obligada per qualsevol
que s'hi intenti apropar amb seriositat.

En resum, es tracta d’'una obra essencial per a la intel-ligéncia de la
nova llei que, com dic, hauran de tenir necessariament en compte els
futurs comentaristes, i que suposa un esfor¢ de recapitulacié de I'autor
de les seves idees més importants dels darrers anys. Tampoc haurien
de perdre de vista aquesta obra els advocats. Els expedients de juris-
diccié voluntaria acostumen a despistar-los, quan no en porten cap
en concret amb freqiiéncia. D'aquesta manera, descobriran que a la
doctrina s'hi troben quasi sempre les respostes que busca la practica;
que no tot és jurisprudeéncia, i que, de fet, la mateixa jurisprudéncia es
nodreix en no poques ocasions de la doctrina. Tant de bo obres com
aquesta, i per descomptat aquesta obra, facin que els lletrats novells
—i no tan novells— tornin a voler invertir una part dels seus esforcos
en allo que, malauradament per la defensa dels seus clients, cada cop
és més dificil de trobar en un bufet: 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
| M. PAZ GARCIA RUBIO

Madrid, Fundacion Coloquio Juridico
Europeo, 2014, 256 pagines

D’entre les periodiques publicacions que fa la Fundacién Co-
loquio Juridico Europeo, ha aparegut la que aqui es ressenya, fet
que cal destacar per no ser el Dret Civil el més abundant en les
ja practicament cinquanta obres publicades, malgrat que si que
s’han abordat temes cabdals, d’interés no Unicament per al civi-
lista, sind també per a qualsevol interessat en els temes centrals
del Dret Civil, justament per tenir sempre un enfocament nou;
aixi, ja han aparegut aportacions —sempre amb un minim de
dos autors, atés que d’un col-loqui es tracta— sobre el patrimoni
matrimonial, la dogmatica civil i els seus reptes, el dret d'autor al
segle XXI, la propietat o les tecnologies reproductives.

L'obra que ressenyo és de dues eminents civilistes i consu-
mades especialistes en Dret de Successions, que ja des del seu
inici académic van dedicar destacades pagines a aquest ambit,
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com ho van ser les seves respectives tesis sobre el testament ho-
lografila distribucié de tota I'heréncia en llegats, per la qual cosa
tan coherent com que el llibre d’homenatge a la Prof. T. F. Torres
Garcia es dediqui, a I'editorial La Ley, al Dret de Successions, amb
especial incidéncia en els nous aspectes, problemesi institucions
que apareixen en aquest ja endinsat segle XXI, ho és que siguin
ambdues, mestra i deixebla, qui ara abordin aquest tema cabdal
de la llibertat de testar, amb un enfocament i idees nous i amb
rellevant aportacié de Dret Comparat —ampliament i encertada-
ment indicat a les amplies notes, que a simple vista ja resulta evi-
dent que constitueixen una molt considerable extensié de I'obra.

He de dir —ja que, segurament, ha incidit en les idees i argu-
ments que destacaré— que soc un decidit defensor de la legiti-
ma, i no just per raons personals, tot i que potser també ho pugui
ser per aquestes. Una altra cosa és concretar quina legitima i amb
quina naturalesa juridica, quins legitimaris, quina quantia i quina
forma de pagament, igual que interessa com es relaciona amb
el Dret de Familia i quin fonament —o limits— pot trobar a la
nostra Constitucié de 1978, a la qual es troba tan subjecte el Co-
di Civil espanyol com les altres legislacions civils autonomiques
o el Dret comu, alla on regeix. Tot aix0, juntament amb els tres
principis constitucionals d’igualtat, dignitat de la persona i lliure
desenvolupament de la personalitat, que ja enuncia el mateix ti-
tol, sén tractats de forma amplia i documentada, com descriuré.

L'obra esta dividida en quatre capitols, dedicats a la llibertat
de testar —en el seu aspecte positiu i negatiu, «per a testar» o «de
testar»—; a la influéncia de la Constitucié de 1978 i dels drets hu-
mans en la llibertat de testar; a I'autorealitzacié en la llibertat «per
a» testar a través de la dignitat i el lliure desenvolupament de la
personalitat del testador, i, finalment, als aspectes classics —o
justificacio de la legitima en la societat actual— i als nous reptes,
on han de considerar-se, en I'ambit personal, tant les relacions
familiars i afectives com els cuidadors del testador —propis de la
familia o aliens—, i, en el patrimonial, la destinacié post mortem
dels drets de la personalitat o el patrimoni digital, la globalitza-
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cié i, singularment, I'europeitzacié del Dret de Successions —no
podem oblidar que tots dos aspectes estan presents al ja en vi-
gor Reglament Successori Europeu, ja que, encara que europeu,
el que fa possible és que pugui resultar d’aplicacio legislacié no
europea, d'aqui la seva globalitzacié—, per concloure tractant la
perspectiva de génere.

Ja he d'anticipar que es tracta d’'una obra molt documentada i
on aquestes extenses notes no fan perdre el clar fil conductor que la
guia, ni el seu manifest interés practic —n’hi ha prou amb citar, de
moment i des de I'Optica notarial, les pags. 79 a 89, per a l'actuacio
del Notari com a salvaguarda de la voluntat del testador vulnerable.

Resulta innecessari dir que, per tractar de la llibertat de testar,
ha de ser-hi, i a fe que hi és al llarg de tota I'obra, el problema de
les legitimes, encara que no hi és Unicament al Codi Civil, ja que la
Constitucio de 1978 i els principis dels quals es parteix son aplica-
bles també als altres drets civils; al fet que s'uneix, com les mateixes
autores reconeixen —pag. 135—, que, encara que molts pensaran
que havia de ser la legitima el tema central, cal anar —i van— molt
més enlla, ates que en veritat la tracten, pero dins del problema de
I'heréncia i dels principis que el mateix titol de 'obra enuncia. Com
bé diuen, i encara que es tracti de la llibertat de testar, el fonament
comu de la legitima de cap manera pot ser la seva configuracié
com a limit —en també ser present a la successié intestada. No
em resisteixo a assenyalar que sempre he cregut que la legitima
és bifront; aixi, en el vessant patrimonial i respecte al causant, hi ha
una autentica obligacié d’origen legal, i com que tal obligacié legal
per al causant —que no limit, ni una concreta vocacié— és present
qualsevol que sigui la forma de vocacié —contractual, testada o
intestada—, una altra cosa és en que consisteix la prestacio —béns,
diners, a voluntat del disposador, segons els béns existents o que
es volen salvaguardar, etc., encara que es tendeixi a configurar com
un mer dret de crédit—; que, quan i com s'imputa I'adquirit al seu
pagament; qui son els seus beneficiaris o creditors —per ser legi-
timaris—; quan tenen dret a aquella i amb quines garanties, i, des
d’'aquesta perspectiva, qui sén els obligats al seu pagament o com-
pliment, si bé, en morir el causant, no poden ser siné els seus conti-
nuadors i hereus —encara que altres ho puguin fer en el seu nom,
com els marmessors. |, d'altra banda, en el vessant personal i respecte
als legitimaris, incideix directament en la seva identitat personal; aixo
crec que ha de ser el seu autentic fonament, ates que, si en I'ambit
familiar el fet d’optar per una o una altra forma de fundar la familia
—o de no tenir-la—, comfins i tot de divorciar-se, pot ser una quies-
tié d’opcioé personal, no obstant aixo, igual que els cognoms o el
dret a coneixer el propi origen, també conforma la propia identitat
personal el fet de saber-se integrat en la cadena indefinida formada
per la generacié que ens precedeix i per la que ens segueix, la qual
cosa ni es pot evitar, ni es tria, encara que si que es pot desmereixer
el fet de formar part d’aquella, i d’aqui la possibilitat del deshereta-
ment conforme a les causes que desmereixin aquesta identificacio,
a cada moment; igual que també hauria de valorar-se a I'hora d'im-
posar certes condicions o motius, atesa aquesta identitat personal.
Per aix0, i encara que sense referir-se a aquest concepte d'identitat
personal si tracten la mateéria a les pags. 89-128, amb amplia consi-
deracié de les condicions que pot imposar el testador, cal dir que
la identitat personal tan reconeguda queda en la legitima formal
—ates que el transcendent per conformar la identitat personal no
son les coses patrimonials, siné el fet de saber-se reconegut, pos-
tergat o repudiat—, com amb la legitima global, i fins i tot el salt
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transgeneracional, donat que en si ja impliquen —encara que sigui
per exclusié— reconéixer aquesta cadena que uneix uns amb uns
altres; el que no és possible és el simple oblit sense més, ni causa
que ho justifiqui, per la qual cosa, en efecte, i com indiquen, no es
poden considerar inconstitucionals ni el Fur d’Ayala ni la legitima
navarresa —pags. 140-141. No tracten aixi in extenso la legitima,
perd siampliament —pags. 131-156—, per a, singularment, buscar-
ne el fonament constitucional, que no sembla que hi pugui ser als
arts. 33 0 39 CE 1978, com tampoc no pot traslladar-se sense més
lafonamentacié de la jurisprudéncia constitucional alemanya, com
tampoc una pretesa —i inexistent a Espanya— sobirania dispositi-
va del propietari a Italia, com ja ha destacat una nodrida doctrina
espanyola. Ni els sembla acomodable als nostres drets I'opcié per
una legitima a la manera de dret d’aliments.

Perd com que ni les limitacions derivades de les condicions
possibles o il-licites, ni les mateixes substitucions —fins i tot el
fideicomis de residu—, ni la legitima son les Uniques qlestions
rellevants de la llibertat de testar, també es tracta, i ara seguint el
propi ordre de I'obra, de les seglients matéries: aixi, de la Drittwi-
rkung dels drets fonamentals en matéria successoria, amb la seva
incidencia en la llibertat de disposicié i la interdiccié de la discrimi-
nacié; aixi, I'art. 33 CE 1978, igual que l'art. 14 de la Llei Fonamental
de Bonn, reconeix I'herencia «com a part no escindible del dret a la
propietat privada», pero aixo no és suficient, atés que I'herencia,
i més en aquest segle XXI, va molt més enlla del mer contingut
patrimonial, per la qual cosa s’ha de tenir present —i no es pot
menys que coincidir— I'art. 10 CE 1978, ja que fins i tot tampoc no
és suficient empara I'art. 39 CE 1978. Igual que tampoc no és sufi-
cient la connexio entre llibertat de testar i llibertat contractual com
a manifestacions de l'autonomia privada, ja que com que l'acte
dispositiu té efectes després de la mort del causant —per la qual
cosa, encara que a I'obra no es tracti, en centrar-se en I'herencia, si
que es fa necessari distingir entre actes mortis causai els inter vivos,
perd post mortem o trans mortem—, no casa bé amb el concepte
d'autonomia, encara que si aquesta llibertat de testar amb la dig-
nitat de la persona. | tot aixd amb amplies consideracions —pags.
32-40— als drets fonamentals i a la possible col-lisié entre ells.

El capitol 3 comenca —ja que es tracta de la llibertat de tes-
tar— estudiant el significat del testament, I'esséncia mateixa del
qual és la «declaracié de voluntat» que incorpora, dedicant una
especial consideracié a la forma en els testaments, atés que és
«garantia del respecte a la voluntat del testador», per a, tot seguit —
pags. 45-59—, considerar els altres elements, singularment els que
afecten el consentiment i els seus possibles vicis —com a «garantia
ex post derivada de la seva possible anul-lacié»— en aquest negoci
unilateral i revocable —per tal que, com diuen, almenys en hipote-
si, reflecteixi «la voluntat veritablement dltima del testador», encara
que no deixi de plantejar problemes, singularment en els casos de
ruptura matrimonial sense revocacio del testament.

Es tracta també el possible contingut del testament i, especi-
ficament, del testament de les persones amb discapacitat —pags.
59-89—, atesa la creixent situacié de persones amb avancada
edat, per descomptat, no sempre amb la capacitat limitada ju-
dicialment —o incapacitades—, ni tampoc alienes a possibles
influéncies, que, encara que sempre presents, poden ser determi-
nants a certes edats. Segueix I'obra amb la ja esmentada questié
de les possibles i admissibles condicions, la qual cosa es fa sota
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el ja suggeridor interrogant «;Existeix un dret a testar de manera
poc convencional, estranya o irracional??», fet que no sembla ad-
missible, perd, com bé argumenten, tampoc no es pot despatxar
senzillament, sobretot per no ser sempre facils de delimitar els
limits a la llibertat de disposar per a després de la mort, sobretot,
després de la constitucionalitzacié del Dret Civil.

Conclou I'obra amb un capitol 4 destinat a la llibertat «de» tes-
tar i la influéncia de la dignitat i el lliure desenvolupament de la
personalitat, on, juntament amb el que es denomina tema classic
de les legitimes, amb el qual he comencat la ressenya, i en el qual
es fa una aguda analisi del panorama legislatiu comparat dins i
fora d’Espanya, aixi com de l'estat doctrinal i fins i tot jurispruden-
cial, es conclou la primera part amb les possibles linies de futur
—pags. 131-156—, on no pot deixar-se de recollir i oferir com a
millor soluci6 el ja fet pels drets civils autonomics, és a dir, reduir
els grups de legitimaris, reforcar els drets del conjuge vidu —per
descomptat, lligats i fins i tot caldria pensar que condicionats
pel régim econdomic matrimonial—, possibilitar certs suposits de
rendncia anticipada i, sens dubte, ampliar la llibertat de testar,
que no vol dir suprimir la legitima, encara que si canviar-ne la
naturalesa juridica.

L'obra conclou —pags. 157-213— amb una particular con-
sideracio del que sén els nous reptes del Dret de Successions
al segle XXIl, o sigui, la cada vegada major complexitat del fet
familiar, al que no és alie, encara que si que ho sigui i aixi ho re-
calquen al Codi Civil, el fenomen de les parelles de fet, en que
potser tampoc no s’ha d’'imposar I'absoluta igualtat amb el con-
juge, sobretot en la successio testada, ja que seria un fre més a la
llibertat de testar.
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Una altra questiéo també rellevant —pags. 178-192— soén
els possibles —que no necessariament exigibles ni contempla-
bles— drets o disposicions a favor dels cuidadors del testador,
atés que, actualment, I'tinica cosa que hi ha és un evident rebuig
a les disposicions a favor seu quan sén tercers aliens a I'ambit
familiar, ja que dins d’aquest ja hi ha vies suficients, caldria dir,
per garantir una disposicio a favor seu.

|, definitivament, acaba, després d'una breu consideracié so-
bre la globalitzacid i internacionalitzacié de la successié, amb una
expressa al-lusié al Reglament Successori Europeu, amb la «pers-
pectiva de génere en el Dret de Successions», en qué es considera
que no es poden desconéixer les realitats evidents de la d’ordi-
nari major longevitat de les dones —el que, com és sabut, no
pot justificar un tracte diferencial en matéria d’assegurances—,
la seva encara major dedicaci6 a la familia i, per descomptat, a la
cura de les persones dependents, sense oblidar la violéncia de
geénere, el fet d’haver-ho de tenir present en un futur i imprescin-
dible debat sobre les legitimes, singularment quan es constata
que lallibertat de testar per tal de mantenir I'empresa familiar sol
portar al'eleccié d'un home. No obstant aixo, caldria al-legar que
el problema de I'empresa familiar no és, ni de lluny, un problema
de legitimes, ni de fiscalitat, siné de «puntal», i aix6 no ho pot ni
podra garantir el Dret.

En conclusid, atesa I'actualitat de la seva tematica, I'encertat
del seu enfocament i la constant referencia al Dret Comparat no
com a mera cita, sind per veure la seva possible aplicacié o guia
per al nostre, resulta una obra d'ineludible lectura per a tot aquell
interessat en I'actual —i previsible futur— Dret de Successions.
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Visita del Ministre de Justicia amb
motiu de la Jornada sobre clausules
abusives

El Ministre va destacar «/’eficac labor
del Notariat per detectar operacions
que han permés millorar la lluita

contra el blanqueig de capitals i per El passat 9 de juliol va tenir lloc al Col-legi una Jornada sobre clausules abusives, que va
identificar clausules abusives que serinaugurada pel Ministre de Justicia, Rafael Catal3, en la seva primera visita institucional
ocasionen perjudicis o indefensid en a la seu col-legial. En el transcurs de la seva intervencio, el Ministre de Justicia va destacar
els consumidors» «l'estricte examen de legalitat i de validesa que comporta la intervencic notarial en tots els ac-
tesjuridics i la seva aportacié fonamental a la seqguretat juridica dels mateixos». Una seguretat
juridica, segons va afirmar, «que és de gran importancia pel que aporta al creixement econo-
mic del pais, pel seu impacte en I'economia real i per la seva capacitat de creacié d’ocupacio».
Per aix0, va assegurar que «tenim interes en el fet que les reformes que estem portant a terme
reforcin la seguretat juridica com a element de desenvolupament». Unes reformes del marc
legal, va afirmar, que es porten a terme «per comptar amb tots els instruments normatius,
tecnologics, mitians humans i materials que ens permetin estar al dia». En aquest sentit, va
assegurar que «hem refor¢at, amb iniciatives legislatives, la figura del Notari».

RAFAEL CATALA: <HEM REFORGAT, AMB INICIATIVES LEGISLATIVES, LA FIGU-
RA DEL NOTARI»

Catald va recalcar la importancia de
«comptar amb una economia oberta i
internacionalitzada que atregui inversi-
ons al nostre pais i generi oportunitats de
desenvolupament», i va afirmar que «la
seguretat juridica és la pedra angular per
aconseguir-ho». També va assenyalar que
«la funcié notarial és imprescindible perim-
plantar politiques publiques», i va destacar
«l'eficag labor del Notariat per detectar
operacions que han permes millorar la llui-
ta contra el blanqueig de capitals i per iden-
tificar clausules abusives que ocasionen
perjudicis o indefensié en els consumidors».

Quant als projectes legislatius, va es-
mentar la recentment aprovada Llei de
Jurisdiccié Voluntaria, «que atribueix 42
noves competeéncies a diferents operadors
juridics»; la Llei Hipotecaria, «que millora
la coordinacid de notaris i registradors amb

El Ministre de Justicia, Rafael Catal4, va agrair les aportacions i la col-laboracié dels notaris en I'abordatge e{ Cadqstre», ila L|e|. de Concessié de Na-
de les diverses reformes legislatives que du a terme actualment el Ministeri cionalitat als sefardites, que va entrar en
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Joan Carles Ollé, Dega del Col-legi, va destacar la satisfaccié per I'aprovacio de la nova demarcacié nota-
rial fruit del treball conjunt entre I’Administracié catalana i espanyola i el mateix Col-legi

El Dega del Col-legi, Joan Carles Oll¢,
va valorar positivament «/la mostra
de confianga cap a la professio»

que suposa la Llei de Jurisdiccio
Voluntaria, de la qual va afirmar «que
ens atribueix importants competéncies
als notaris, al costat d'altres
funcionaris com els registradors i els
secretaris judicials»

176

vigor el passat 1 d'octubre. Aixi mateix,
va recordar l'aprovacié de la demarcacié
notarial i la celebracié de les oposicions
al Col-legi, aixi com la recent aprovacio
del Projecte de Llei de Mesures de Re-
forma Administrativa en I'ambit de la
Justicia i el Registre Civil, que, segons va
afirmar, «cerca el consens i delimitar temps
raonables per al ciutada amb la finalitat
de comptar amb un model més eficag, un
Registre Civil public, gratuit, telematic i al
servei dels ciutadans».

Finalment, va fer un balanc «positiu
i de treball conjunt», i va agrair «les apor-
tacions i la col-laboracid de tots els profes-
sionals del Dret que ens permet abordar
tantes reformes». Va finalitzar la interven-
cié afirmant que «en un mén en constant
estat de transformacid, els 14 projectes de
llei promoguts en els Gltims deu mesos sén
una prova d’aixo i d'un compromis refor-
mista de millora de la Justicia, del sistema
notarial i registral i d’altres aspectes del
moén del Dret que han de ser adaptats al
mon actual.

Amb referéncia a la Jornada, va es-
mentar que «el control notarial de les clausules abusives és una bona manera d’acostar-nos
al servei als ciutadans, d’enfortir les garanties i la seguretat juridica i de contribuir a fer més
fort i competitiu el nostre Estat de Dret>».

JOAN CARLES OLLE, DEGA DEL COL-LEGI DE NOTARIS DE CATALUNYA: «<ENS
FELICITEM PER L’APROVACIO DE LA DEMARCACIO, HISTORICA | BENEFICIOSA
PER AL NOTARIAT»

Durant la seva intervencid, el Dega del Col-legi va mostrar la seva satisfaccié per
«l'aprovacié de la demarcacid, que cal qualificar d’historica i beneficiosa per al Notariat
i per a la millor prestacidé del servei public, ja que evitara les actuals vacants, les cons-
tants rotacions i facilitara I'arrelament». A més, va voler mostrar «la satisfaccio de tots
els notaris per I'exercici consensuat i coordinat de les competéncies notarials entre la
Generalitat i el Govern, entre el Ministeri de Justicia i la Conselleria de Justicia, que ha
estat exemplar i modélic en el cas de la demarcacid notarial». Aixi mateix, va agrair a
Santiago Ballester, Director General de Dret i Entitats Juridiques de la Generalitat de
Catalunya, present a l'acte, «per la comprensid i el suport constant, i el del Conseller, i
per I'éxit de la demarcacid, que és un exit de tots, de la mateixa manera que els concursos
coordinats, que fa ja bastants anys que funcionen a satisfaccié de tots». Per concloure
el discurs al voltant d’aquesta quiestio, va afirmar: «Permetin-me que senti com un éxit
propi de la Junta Directiva i del Col-legi de Catalunya en el seu conjunt els aven¢os en
un model basat en la cooperacid, el dialeg i el treball conjunt entre les administracions
ila professio».

També va agrair «la comprensid, flexibilitat i, si se’'m permet, la cintura politica demos-
trada aparcant la reforma del Registre Civil, que havia generat un rebuig general i que dese-
quilibrava greument el sistema de seguretat juridica preventiva», i va valorar positivament
«la mostra de confianga cap a la professié» que suposa la Llei de Jurisdiccié Voluntaria, de
la qual va afirmar «que ens atribueix importants competéncies als notaris, al costat d'altres
funcionaris com els registradors i els secretaris judicials».
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Finalment, després de mostrar la seva
satisfaccié per la celebracié de I'oposicio
al Col-legi, «que s’esta desenvolupant amb
perfecta organitzacié i professionalitat», i
després de comentar que havia realitzat
reivindicacions de futur en la trobada pre-
via amb el Ministre, va llancar un missat-
ge final: «Si us plau, no tinguem sorpreses
legislatives d'iltima hora que desequilibrin
el sistema de seguretat juridica preventiva».

FRANCISCO JAVIER ORDUNA: «ES
NECESSARI CERCAR SOLUCIONS LE-
GISLATIVES A LA TUTELA PREVENTI-
VA PER ABORDAR UNA FUNCIO NO-
TARIAL MES RIGOROSA | DECIDIDA
EN AQUEST AMBIT»

En el transcurs de la Jornada, Javier Ordufia va pronunciar la conferéncia central, al voltant de la contra-
ctacié seriada i la tutela preventiva, i posteriorment va tenir lloc una interessant taula rodona En el transcurs de la Jornada, Fran-
cisco Javier Orduia Moreno, Magistrat

del Tribunal Suprem, va pronunciar la
conferéncia central, en que va fer una reflexié sobre la contractacio seriada i la tutela
preventiva, ambit en el qual va afirmar que «la necessaria participacio dels notaris ha de
ser potenciada totalment».

|
El Magistrat considera la Va analitzar la contractacié seriada assegurant que «és un fenomen complex per I'ex-
contractacioé seriada com un tensid del mateix i en el qual apareix, com a novetat, el control de transparéncia, un instru-
fenomen complex, en el qual ment juridic que ja existia, pero que s’ha fet més evident arran de la crisi economica. Entenent
apareix el control de transparéncia. la transparencia com a control d’abusivitat i de la falta de reciprocitat en la informacié».

«Entenent la transparéncia com a

L També va afirmar que «en la contractacio seriada és molt important el control de transpa-
control d’abusivitat i de la falta de d P P

; ) ) - réncia com a criteri d’eficacia contractual». Aixi, va assegurar que «afegeix noves perspectives,
reciprocitat en la informacic» com la teoria de la ineficacia contractual i el fenomen d'integracié contractual, és a dir, quines

| conseqtliéncies es deriven respecte del contracte que es manté subsistent». | va prosseguir: «Si
per a qualsevol fenomen és necessaria la tutela preventiva, en aquest cas, el fet de poder abor-
dar el control de transparéncia en fases prévies és essencial». Ordufia va assegurar que «el
nostre ordenament juridic actual es basa en una legislacié parcel-lada, que sempre va tard, i
és'hora de comencar a treballar en un plan-
tejament conceptual basic i cercar solucions
legislatives per abordar una funcié notarial
més rigorosa i decidida en aquest ambit»
(vegeu-ne la Tribuna d’opinié en aquesta
mateixa edicid).

En aquest sentit, va assegurar que «la
funcio notarial pot prestar aquests instru-
ments amb un suport normatiu que reforci
aquesta funcid preventivay, i va assegurar
que «ala Sala Primera ja tenim doctrina de-
clarada que la interpretacié literal no és una
finalitat en si mateixa, siné un mer instru-
ment al costat d'altres criteris instrumentals
d'interpretacié». Finalment, va concloure
que «el control de transparencia no queda
cobert només amb la transparéncia formal
o documental», i va fer una crida perque
«aquest control preventiu de notaris i regis-

Foto de familia del Ministre de Justicia i el Director General dels Registres i del Notariat, al costat de o o ; >
membres de la Junta Directiva del Col-legi, els ponents de la Jornada i membres del Tribunal de I'oposicié tradors es faci més palés i es visualitzi molt
vigent, que s’esta celebrant al Col-legi millor».

LA NOTARIA | GO | 2/2015 177



Se'ls van plantejar els temes que
preocupen el Notariat

Es va reivindicar la revisio
aranzelaria, I'allargament de la
jubilacio i el control efectiu de les
clausules abusives

En el transcurs de la reunid, es va
traslladar al Ministre I'agraiment
per les iniciatives legislatives que
reforcen la funcié notarial, perd
també la preocupacio per aquells
projectes que creen disfuncions
importants

El Ministre de Justicia es va reunir previament amb la Junta Directiva del Col-legi i va signar el Llibre
d’Honor

EL MINISTRE DE JUSTICIA ES VA REUNIR PREVIAMENT AMB LA JUNTA DIRECTIVA
DEL COL-LEGI | VA SIGNAREL LLIBRE D'HONOR

Abans de comencar la Jornada «Control notarial de les clausules abusives, la Jun-
ta Directiva del Col-legi es va reunir amb el Ministre de Justicia, a qui van acompanyar
Francisco Javier Gdbmez Galligo, Director General dels Registres i del Notariat, i Emilio
Ablanedo, Subdelegat del Govern a Barcelona.

En el transcurs de la reunid, el Dega i els membres de la Junta Directiva van tras-
lladar al Ministre el seu agraiment per diverses iniciatives legislatives que reforcen la
funcié notarial, i van fer un balang globalment positiu dels Gltims mesos, perd també
van traslladar-li la seva preocupacié per aquells projectes que creen disfuncions im-
portants i amb relacié als quals van expressar el seu desig que es corregeixin en els
propers mesos.

Aixi, se li va transmetre la satisfaccioé per la revisié de la demarcacid, la Llei de Juris-
diccié Voluntaria o I'exercici consensuat de competencies (vegeu el resum del discurs
del Dega), perd també es van comentar aspectes critics que haurien de ser esmenats.

Aixi, es va parlar del Reial Decret que determina I'escriptura de constitucié de socie-
tats amb camps parametritzats i la introduccié de la conciliacié dels registradors a la Llei
de Jurisdiccié Voluntaria, i se li va traslladar que s'aparta de la funcio, excedeix la funcioé
registral i desequilibra el sistema, aixi com la preocupacio per la ruptura del sistema de
competéncia territorial en declaracions d’hereus i en actes de delimitacio i expedients
de domini, introduida tant a la Llei de Jurisdiccié Voluntaria com a la Llei Hipotecaria.

Finalment, se li va recordar la necessitat d’actualitzar I'aranzel; la possibilitat d'allar-
gar lajubilacié per adequar-la a les necessitats actuals i equiparar-la a la de professionals
com els magistrats o catedratics, i, en relacié amb la Jornada motiu de la visita, se li va
traslladar la reivindicacié del control legal efectiu de les clausules abusives.

Un cop finalitzada la reunid, el Minis-
tre de Justicia i el Director General dels
Registres i del Notariat van mantenir una
trobada amb els membres dels tribunals
de I'oposicid que actualment s’esta cele-
brant al Col-legi.

TAULA RODONA | CLAUSURA DEL DI-
RECTOR GENERAL DELS REGISTRES |
DEL NOTARIAT

Posteriorment, va tenir lloc una
taula rodona en la qual va prendre
part, en primer lloc, Angel Serrano de
Nicolds, Notari de Barcelona, que es
va questionar les possibilitats reals del
Notari de controlar les condicions del
crédit hipotecari i el crédit al consum.
Va definir la compravenda amb préstec
hipotecari com un contracte —el negoci
principal— i una hipoteca —el negoci
accessori— tractant-se d'un negoci
complex, una sola operacio, en que el
Notari exerceix el control de legalitat i
es presta un unic consentiment. Va dis-
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tingir entre la part negociada del contracte i les condicions generals de contractacio,
i va afirmar que, atés que el préstec hipotecari no és un contracte negociat, siné un
contracte sota minuta, el Notari no en pot exercir el control del contingut. Quant a
la clausula sol, la va qualificar de «nul-la ja d'inici, perque pateix de falta de transpa-
réncia, ja que no actua en el moment inicial», i va afirmar que «als notaris se’ns han de
donar les eines adequades per controlar-les», atés que la «necessitat que les clausules
abusives hagin d’estar préviament inscrites en el Registre de Condicions Generals de la
Contractacio converteix el control en ineficag¢».

Jesus Sdnchez Garcia, Advocat membre de la Comissié Legislativa del Col-legi d'Ad-
vocats de Barcelona, va assegurar que «el control de transparéncia i abusivitat esta molt
clar des de la Senténcia del Tribunal de Justicia Europeu de 14 de juny de 2012 i, posteri-
orment, amb les senténcies de 14 d’abril de 2014 i 15 de maig de 2015, que afirmen que el
control d’ofici correspon tnicament als jutges i als tribunals». Per aix0, va afirmar que «en
mateéria notarial no és d’aplicacid la jurisprudéncia d’aquest Tribunal, ja que al nostre pais els
notaris no tenen funcid jurisdiccional». D'altra banda, va reivindicar que «la jurisprudéncia
de la Sala Primera del Tribunal Suprem distingeixi clarament el control de transparencia en el
cas de petits autonoms, ja que no fa distincid entre el control de transparencia d'una persona
fisica i el d’una entitat juridica».

Albert Domingo Castella, Notari de Vilassar de Mar, es va centrar en el Dret de
Consum, i va exposar que l'iter contractual consta de tres fases: la precontractual,
la contractual i I'execucié o compliment. Va exposar que, en una primera fase, s'es-

| tableix que la publicitat «ha de ser honesta, clara, professional, concreta, facilment
En materia de consum, la legislacié comprensible, no enganyosa ni generadora de falses expectatives»; en una segona fase,
europea compta amb més de mil es regula la informacié previa al contracte de credit o préstec hipotecari que ha de

[liurar-se al consumidor, i, en una tercera fase, es regula I'oferta vinculant que ha
de lliurar-se amb el projecte contractual. El ponent va exposar que la legislacié en
I'ambit de consum és molt complexa, ates que «la legislacié europea compta amb més
de mil normes al respecte, a les quals cal sumar la legislacié espanyola, de manera que
comptem amb una composicié legal cadtica i dificil d’entendre». Tot aixd comporta
que «falta claredat i entrem en interpretacions», i va concloure que «els notaris tenim
 EE— una problematica seriosa en I'aplicacié de les lleis de consum i, en cas de dubte, caldra
aplicar el principi pro consumatore».

normes al respecte, a les quals cal
sumar la legislacié espanyola, de
manera que comptem amb una
composicié legal caotica i dificil
d’entendre

Alfonso Cavallé Cruz, Dega del Col-legi de Notaris de les Illes Canaries i President
de la Comissié de Consumidors del Consell General del Notariat, va incidir en els
canvis importants que hi ha hagut en la legislacié de consum i va afirmar que «el
control de legalitat del Notari ha d’estendre’s a la revisié prévia». També va assegurar
que «falten realitats concretes en legislacié que ens permetin intensificar, com exigeix la
llei, els organs de control i supervisio», i va destacar la funcié preventiva i cautelar del
Notari, de manera que va assegurar que «el fet que el Notari tingui un paper més actiu
en aquest ambit sera beneficids per a tota la societat». Va afirmar que «el document
public és garantia d’eficacia i, per a '’Administracio, és garantia de compliment juridic»,
i va insistir que «han d’intensificar-se els mitjans practics i donar-li al Notari més mitjans
per augmentar la transparéncia». Va concloure que «necessitem un suport normatiu
que ens autoritzi a rebutjar les clausules abusives i aixi evitarem molts plets en el futur».
En definitiva, va resumir, «<s’ha d’‘augmentar el control de transparéncia en benefici del
ciutada i de la societat».

Finalment, José M. Ferndndez Seijo, Magistrat del Jutjat Mercantil nim. 3 de Barcelo-
na, va fer referéncia a la jurisprudéncia del Tribunal de Luxemburg, centrada en el paper
del Jutge, i es va questionar si els notaris podran exercir el control de transparéncia. En
aquest sentit, va apostar per «establir una legislacié interna que ho faci possible, i que no
seria contraria a la legislacid europea». Fins i tot aixi, va afirmar que «el control notarial no
pot substituir el control jurisdiccional», i també que «la intervencid anterior del Notari pot
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portar a la frustracié del contracte, mentre que exercir el control en un moment posterior pot
desactivar la bomba processal.

[ La clausura de I'acte va ser a carrec de Francisco Javier Gomez Gélligo, Director
General dels Registres i del Notariat, que va considerar que «ja existeixen elements
perqueé els notaris rebutgin clausules contraries a I'ordenament juridic» i va exposar que
la doctrina de la Direccié General dels Registres i del Notariat exigeix que notaris i
registradors rebutgin aquestes clausules. Va assegurar que «tenim doctrina suficient
aplicar el principi pro consumatore» | ,er excioure moltes clausules, i en aixo ens juguem l'eficiencia del sistemay. Finalment,

] va afirmar que «si no hi ha control d’origen, la conseqtiéncia sera la falta de confianca
en l'instrument public i en I'execucié», i aixo ha de «redundar en benefici de tota la
societat. No pot haver-hi mercat si no hi ha un control agil i rapid. Necessitem que les
garanties es compleixin».

«Els notaris tenim una problematica
seriosa en l'aplicacié de les lleis de
consum i, en cas de dubte, caldra

El Col-legi i el Departament de
Cultura signen un conveni de
col-laboracié en matéria d’arxius de
protocols notarials

El Col-legi i el Departament de Cultura de la Generalitat de Catalunya van signar el
passat 31 de juliol un conveni de col-laboracié en matéria d'arxius de protocols, mit-
jancant el qual es treballara la gestio dels
més de nou quilometres de protocols no-
tarials dipositats als arxius comarcals.

L'objecte del conveni, en la linia de
mantenir la col-laboraci6 ja establerta per
a la conservacié de protocols notarials,
preveu de manera especifica els protocols
de menys de cent anys i els de les notaries
amortitzades en la darrera revisi6 de la de-
marcacié. Aixi, esmenta que «sempre que
hi hagi les condicions d’espai necessaries, es
podran ingressar i conservar en els arxius co-
marcals els protocols de menys de cent anys
que es vagin generant. També, excepcional-
ment, podran ingressar-hi els protocols de
les notaries amortitzades per raé de la revi-
si6 de la demarcacid notarial de Catalunya
per Reial Decret 140/2015, de 6 de marg».

Cal destacar que el conveni també re-
cull que «correspon exclusivament als nota-
ris arxivers del districte respectiu 'expedicio
de copies autentiques o autoritzades que

El Dega del Col-legi, Joan Carles Ollé (dreta), i el Conseller de Cultura, Ferran Mascarell, van signar el ! : ge
conveni per a la gestié dels arxius de protocols hagin de produir efectes juridics de qualse-
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Correspon exclusivament als notaris
arxivers del districte respectiu
I'expedicié de copies auténtiques o
autoritzades que hagin de produir
efectes juridics de qualsevol mena,
tant si sén davant dels tribunals, els
registres i les oficines publiques com
si no, sigui quina sigui I'antiguitat,
de més o menys de cent anys, del
document que es tracti

La primera taula rodona es va centrar a presentar la llei, aixi com a aprofundir en I'heréncia abintestat,
I'adveracid de testaments i la figura del marmessor i del comptador partidor datiu
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vol mena, tant si sén davant dels tribunals, els registres i les oficines ptbliques com si no, sigui
quina sigui I'antiguitat, de més o menys de cent anys, del document que es tracti».

Els pactes en relacié amb la gestié dels protocols de cent anys o més tenen I'objectiu
de garantir en tot el territori de Catalunya la gestio, I'inventari, el control professionalit-
zat ila conservacio dels protocols. Per garantir I'accés i el servei al public en el lliurament
de cada any, tal com s’ha fet fins ara, es transferiran a I'arxiu comarcal competent els
protocols que facin cent anys, amb la signatura d’una acta de lliurament entre el Notari
arxiver i el responsable de I'arxiu.

La col-laboracié també permetra al Col-legi de Notaris de Catalunya accedir als pro-
grames de suport técnic i economic i a les mesures de foment que estableixi el Depar-
tament de Cultura. Ambdues institucions treballaran conjuntament amb I'objectiu de
normalitzar el diposit dels protocols de titularitat publica que, per raons historiques
especifiques, es conserven encara en arxius d‘altres titularitats. Igualment, el Col-legi
disposara de representacié en el Consell Nacional d'Arxius i Gestié Documental.

L'acord, a banda de consolidar una gestio eficag dels protocols de més de cent anys,
proposa un model innovador de gesti6 dels protocols de menys de cent anys garantint-
ne la conservacid i la gestié en el districte notarial i I'arxiu comarcal corresponents. A
més, per facilitar la gestid, s’ha elaborat un protocol d’actuacioé entre els notaris arxivers
dels districtes notarials i els arxius comarcals de la Generalitat de Catalunya (dip0sits,
transferéncies i préstecs per a expedicié de copies), el qual facilitara les transferéncies
dels documents que es realitzaran anualment.

o 7/

Exit de les Jornades de jurisdiccio
voluntaria

Els passats 6 i 7 d’octubre van tenir lloc al Col-legi les Jornades sobre jurisdiccié vo-
luntaria, que van comptar amb prop de dos-cents assistents que van atendre les inter-
vencions de notaris, catedratics i magistrats al voltant de les principals novetats d’aques-

ta llei, que va entrar en vigor el passat 23
de juliol.

En el transcurs de la primera taula,
moderada per Angel Serrano, coordina-
dor de les Jornades, ell mateix va aclarir
que «la Llei de Jurisdiccié Voluntaria mo-
difica la Llei del Notariat, que és 'objecte
de les poneéncies», i hi van intervenir Joan
Pic6 Junoy, Catedratic de Dret Processal
de la Universitat Rovira i Virgili; Martin
Garrido Melero, Notari de Tarragona, i Jo-
sé Antonio Garcia Vila, Notari de Sabadell.

Joan Picé Junoy va centrar la seva ex-
posicié en la presentacio, propiament, de
la Llei de Jurisdiccié Voluntaria, de la qual
va repassar |'estructura, de 148 articles, 6
disposicions addicionals, 5 transitories, 1
derogatoria i 21 disposicions finals que
han anat modificant articles del Codi Civil,
de la Llei del Notariat o de la Llei d’Enjudici-



o

La segona taula rodona va repassar a fons el procediment de la subhasta

«La Llei de Jurisdiccid Voluntaria, en
general, és un pas endavant que ja
era hora que arribés. Es una requlacioé
millorable perd correcta que segur que
plantejara problemes i serem capagos
de resoldre’ls»

ament Civil, entre d'altres. Junoy va fer un
repas a l'alternativitat d’operadors juridics
que planteja la llei, i va aconsellar «recérrer
al Notari per cost i rapidesa»; va questionar
el terme jurisdiccid voluntaria exposant
que, en realitat, «existeix controvérsia» i
«cosajutjaday, i va exposar el procediment
de jurisdiccio voluntaria, que consisteix en
postulaci6 —exigint Advocat i Procura-
dor en determinats casos—, al-legacions
—sempre necessaries— i compareixenca
—si ho demanen les parts. Va exposar els
requisits pel que fa a la prova, la resolucié
i els recursos, aixi com dubtes generats al
voltant de si sén aplicables costos o mesu-
res cautelars, per exemple. Finalment, va
concloure que «la Llei de Jurisdiccié Volun-
taria, en general, és un pas endavant que ja
era hora que arribés. Es una requlacié millo-
rable pero correcta que segur que plantejara
problemes i serem capacos de resoldre’ls».

Martin Garrido Melero, Notari de Tarragona, va exposar el tema de I'heréncia ab intes-
tato i I'adveracié de testaments explicant-ne I'esquema basic normatiu, que inclou tant
la Llei d’Enjudiciament Civil que es deroga com I'article 209 bis del Reglament Notarial,
que regula les declaracions d’'hereus; el Reglament europeu de 4 de juliol de 2012, i la
Llei Organica del Poder Judicial de 21 de juliol de 2015. El ponent va llencar un sequit
de preguntes com ara quin és el criteri per fixar la competéencia notarial en el cas de les
declaracions d’hereus intestades, quina llei s’aplica en el suposit d’elements d’estrange-
ria, quan s'obre la successié intestada o els requisits per I'adveracio i protocol-litzacié de
testaments tancats. Finalment, va fer referéncia a les especificitats del Dret catala, com
les memories intestades, no incorporades a la llei.

Per la seva banda, José Antonio Garcia Vila, Notari de Sabadell, va exposar la qlies-
ti6 del marmessor i de la figura del comptador partidor datiu. En aquest sentit, va
explicar que «l'aplicacié a Catalunya de I'article 66 de la Llei del Notariat dependra de
com s’interpreta la disposicié addicional primera de la Llei del Notariat». Aixi, va afirmar
que, segons les interpretacions dels companys, «del marmessor només tenen transcen-
dencia l'acceptacid i la rentincia; és I'unic aplicable als notaris, segons la Llei de Jurisdiccio
Voluntaria». Va assegurar que I'article és una barreja estranya fruit de la tramitacié
parlamentaria i planteja problemes amb I'aplicacié del Reglament Successori Europeu
o la citaci6 de persones.

En la segona taula rodona, Leopoldo Martinez de Salinas, Notari de Sant Boi de Llobre-
gat, i Emilio Rossellé Carrién, Notari de Barcelona, van parlar de la subhasta, i van afirmar
que la Llei de Jurisdiccié Voluntaria «introdueix novetats importants pel que fa a l'expedient,
que consta d’una part preparatoria, el desenvolupament propiament de la subhasta, que és un
procediment electronic en qué el Notari practicament no intervé, i lexecucid, en qué el Notari
té una gran participacio». Pel que fa al régim juridic, els ponents van exposar el régim que
regeix la subhasta, de manera que van afirmar que «les normes de regulacié sén dordre
public i, per tant, no donen opcié de pacte o singularitzacié», per exemple. Després de pre-
sentar alguns suposits particulars, van assegurar que «el principi que recull la llei, pel que fa
al'actuacio del Notari, és el control de legalitat», aixi com el fet que el contingut és gairebé al
cent per cent procedimental. D'altra banda, van afirmar que «les normes de la Llei del Nota-
riat en matéria de subhastes han d‘aplicar-se als drets autonomics», i van explicar, pas a pas,
els passos a seguir des de la sol-licitud al Notari perqué promogui la subhasta notarial i la
posada en coneixement de les particularitats i les condicions generals de la subhasta, fins
al desenvolupament que té lloc exclusivament on line i sense intervencié notarial —tret
d'atendre causes d'oposicié a la subhasta, alteracions en l'estat de carregues o la interpo-
sicio d'una querella, per exemple—, i la fase final, en que I'expedient torna al Notari, que
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En la segona jornada es va parlar del divorci i I'acta de matrimoni, I'acreditacié del regim economic ma-
trimonial i els avantatges d'acudir al Notari per formalitzar actes de jurisdiccié voluntaria

Durant la segona jornada es va
criticar la tecnica de la llei, atés

que «planteja dubtes interpretatius i
discrepancies entre els preceptes de la
Llei Notarial i els preceptes substantius
del Codi Civil». «<Al Notari se li exigeix
un plus respecte a exercir el control

de legalitat. Es una constant del
legislador en els darrers anys: cal anar
al fons més que a la forma»
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exerceix el control de legalitatitanca l'acta
fent constar que la subhasta ha finalitzat i
procedeix a la seva protocol-litzacid.

La segona jornada es va iniciar amb la
intervencio de Jesus Julian Fuentes Marti-
nez, Notari de Barcelona, que va exposar
el tema del divorci i I'acta de matrimoni.
Va explicar que «en realitat els expedients
de jurisdiccié voluntaria utilitzen féormu-
les documentals delimitades ja a la nostra
legislacid notarial», i va criticar la técnica
de la llei, atés que «planteja dubtes inter-
pretatius i discrepancies entre els preceptes
de la Llei Notarial i els preceptes substantius
del Codi Civil». També va exposar que «hi
ha un canvi en la funcié notarial, ja que al
Notari se li exigeix un plus respecte a exercir
el control de legalitat. Suposa fer un pas en-
davant, que és una constant del legislador
en els darrers anys: cal anar al fons més que
ala forma».

Angel Serrano de Nicolas, Notari de
Barcelona, va centrar-se en |'acta d’acre-
ditacié del régim economic matrimonial
fent referéncia a l'article 53 de la Llei del
Notariat. El ponent també va fer referén-
cia al'article 49, pel fet que estipula quines
matéries es formalitzaran a través d'escrip-
tura, i va recalcar que «en cas que no s'utilitzi el vehicle formal correcte, I'acte sera nul.

Jesus Sanchez, membre del Col-legi d’Advocats de Barcelona, va centrar-se en els
avantatges d’acudir al Notari per formalitzar actes de jurisdiccioé voluntaria. Després
d'afirmar que «/‘alternativitat que planteja la Llei de Jurisdiccié Voluntaria és una magnifica
eina de treball per al legislador», va exposar que la llei consta de dos blocs: la mateixa Llei
de Jurisdiccié Voluntaria, amb la seva regulacié i alternativitat, i la seu jurisdiccional, en
qué haurem de tenir present, en funcié del tema concret, si la competéncia correspon al
Jutge o al Secretari Judicial. Quan hi ha una via concurrencial, caldra tenir molt present
si convé acudir a I'ambit jurisdiccional o bé al notarial o al registral. Per valorar-ho, va
recomanar tenir presents tres aspectes: el cost economic de I'expedient, incloses les
repercussions fiscals; la durada temporal de I'expedient, i I'eficacia de la resolucié. En
aquest sentit, va afirmar que «la seu notarial ofereix moltes possibilitats d’arribar a acords,
per exemple, en temes com la reclamacié de deutes no contradits, en materia de familia o en
el nomenament de périts en contractes d’assegurances», per exemple.

Per tancar les Jornades, va tenir lloc una taula rodona de perfil social, en que Silvia
Giménez Salinas, Advocada de Familia; Pascual Ortuiio, Magistrat de la Secci6 12a de
|’Audiéncia Provincial de Barcelona; Antoni Bosch, Notari de Barcelona, i Juan Manuel
Fernandez, Magistrat i Vocal del Consell General del Poder Judicial, van exposar els seus
punts de vista al voltant de la Ilei. Moderada per Santiago Tarin, redactor juridic de La
Vanguardia, que va assegurar que «com a observador extern, tinc dues sensacions: que als
tribunals hi ha molt patiment i que el sistema esta antiquat i existeix un col-lapse», Silvia
Giménez Salinas va considerar que «la Llei de Jurisdiccid Voluntaria és suficient, pero es po-
dria haver avangat més en Dret de Familia», i va parlar dels temes que han quedat fora de
la llei, com sén el procediment de retorn de menors quan un progenitor és a I'estranger
i tot allo que afecti a menors o a discapacitats.

Pascual Ortufo, Magistrat de la Seccié 12a de I’Audiéncia Provincial de Barcelona,
va assegurar que «la llei afavoreix el ciutada i els expedients de jurisdiccié voluntaria sén



instruments que faciliten la seva vida juri-
dica i la fan el menys traumatica possible».
Aixi, va afirmar que «lallei suposa un canvi
important, perque fins ara teniem un con-
cepte dejurisdiccié massa apegat a jutges,
tribunals i advocats, i lluny de la Justicia del
poble. Ara es planteja un nou sistema de
justicia,amb la intervencié d’altres professi-
onals». Finalment, va assegurar que la Llei
de Jurisdiccié Voluntaria «déna un paper
extraordinari al Notariat», i va afirmar que
«a la majoria dels paisos del nostre entorn
allo que inclou la jurisdiccié voluntaria ja
no és als jutjats. La revaloritzacio de la Jus-
ticia és portar als jutjats aquells casos on hi
ha controvérsia, i no portar-hi els casos en
qué no n’hi ha.

Antoni Bosch, Notari de Barcelona, va
parlar del passat, el present i el futur. Va

Per tancar les Jornades, va tenir lloc una taula rodona que va reunir diversos juristes, moderada per San- situar I'origen de la llei en la inquietud po-

tiago Tarin, Periodista de La Vanguardia

Francisco Javier Gdmez Galligo,
Director General dels Registres i

del Notariat, va destacar que <hem
mantingut en I'ambit de la jurisdiccié
el que és estrictament jurisdiccional

i, per al que no ho és, hem plantejat
I'alternativitat apostant especialment
per la funcié notarial»

litica I'any 1986 i en la recomanacié d’Eu-

ropa per tal que es modifiqués el sistema

de jurisdiccié. En aquell moment, pero, la
jurisdiccioé voluntaria no es va tocar, mentre que, un cop arribats al present, «ara es pro-
posa un sistema d’assumptes ptblics diferent, el legislador veu els avantatges dels notaris i
passa a desjudicialitzar determinats temes i atribuir-los a diferents operadors en funcié de
la seva especialitat, cosa que suposa una reforma de la Llei del Notariat». En clau de futur,
Bosch va preveure que «la llei tindra un éxit important». Pel que fa a la intervencié dels
notaris, «la Notaria és propera i molts expedients seran molt més rapids». Per concloure,
va afirmar que «la societat va modelant el Notariat. Benvinguda sigui la Llei de Jurisdiccié
Voluntaria, que sera til per als ciutadans i per al sistema judicial, ja que agilitzara expedients
sense pérdua de les garanties que ja existien».

La darrera intervencio va correspondre a Juan Manuel Ferndndez, Magistrat i Vocal
del Consell General del Poder Judicial, que va assegurar que «la Justicia i I'oferiment de
garanties no corresponen només als jutges», i va afirmar que «hem creat una cultura del
plet i la confrontacié en qué sembla que algu hagi de guanyar i algi hagi de perdre». Va
assegurar que el Consell General del Poder Judicial «<sempre ha estat favorable a una Llei
de Jurisdiccid Voluntaria», i va lamentar que no disposem d’una Administracié de Justicia
moderna, tot i afirmar que es va avancant en aquest sentit. Finalment, va assegurar que
«la llei és encertada tant en el que surt dels jutjats com en el que s’hi queda, i va considerar
molt positiva la reordenacié de les funcions dels jutges i dels secretaris judicials.

Abans de finalitzar, Joan Carles Ollé va afirmar que «la llei s'emmarca en el procés de
modernitzacié de la Justicia arreu d’Europa per assolir una Justicia més agil i moderna». «Els
notaris —va assegurar— hi podem fer una gran aportacio, per la nostra doble condicid de
funcionaris publics i professionals del Dret, per la rigorosa preparacio juridica, pel fet que
ens situem a I'avantguarda de la tecnologia i per la nostra distribucié geografica arreu del
territori. Tot aixo ens situa en una posicié idonia per assumir aquestes noves funcions».

La cloenda de les Jornades va ser a carrec de Francisco Javier Gdmez Galligo, Direc-
tor General dels Registres i del Notariat, que va afirmar que «estem introduint mesures
parcials de modernitzacié al Registre Civil, com la comunicacid telematica dels naixements
en hospitals o la nacionalitat per residéncia».Va assegurar que «l'exemple més clar per des-
carregar els jutjats és la Llei de Jurisdiccié Voluntaria, que va en paral-lel a la del Cadastre i
a la del Registre Civil». | va afirmar que «hem mantingut en I'ambit de la jurisdiccié el que
és estrictament jurisdiccional i, per al que no ho és, hem plantejat I'alternativitat apostant
especialment per la funcié notarial».
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EL COL-LEGI ELABORA MODELS D’ACTES | ESCRIPTURES DE JURISDICCIO VO-
LUNTARIA

El Col-legi ha elaborat models d'actes i escriptures relatius a la Llei 15/2015, de ju-
risdiccié voluntaria, seguint |'ordre sistematic de la mateixa llei i acompanyats d'unes
notes breus.

Aquests formularis, que s’han fet arribat a tots els col-legiats, aixi com als notaris
d’arreu d’Espanya, han estat elaborats per un grup de treball integrat per Javier Martinez
Lehmann (coordinador), Juan Antonio Andujar Hurtado, Raquel Iglesias Pajares, Rocio
Maestre Cavanna, Leopoldo Martinez de Salinas Alonso, Emilio Rosell6 Carriéon, Valero
Soler Martin-Javato, José Salvador Torres Roger i Paloma Zaldo Pérez.

El Col-legi ret homenatge a José Félix
Belloch Julbe

El passat 14 d'octubre, el Col-legi va celebrar un acte d’homenatge a José Félix Be-
lloch Julbe, que fou Dega de la institucié en el periode 1999-2004. En I'acte, van prendre
la paraula Joan Carles Oll¢, Dega del Col-legi; Juan Bolas Alfonso, Notari de Madrid i
Expresident del Consell General del Notariat, que va glossar ampliament la figura de
I'homenatjat; Juan Alberto Belloch, germa de I'homenatjat i Exministre de Justicia; Adol-
fo Pries Picardo, Notari de Fuenlabrada; José Alberto Marin, Vicedega del Col-legi, i Juan
José Lopez Burniol, Notari. Va cloure I'acte Jordi Jané, Conseller d’Interior de la Genera-
litat de Catalunya.

En el transcurs de la seva intervencié, Juan Bolas Alfonso, Notari de Madrid i Expresi-
dent del Consell General del Notariat, el va definir com «un Notari de reconegut prestigi,
bon Jurista i col-laborador amb la Universitat, marcant la diferéncia la seva gran vocacié
per la politica corporativa». Va afirmar que «el pensament politic de José Félix Belloch va
ser regit per l'ideari de I’Asociacién Foro Notarial, basat a donar a conéixer millor la funcié
notarial i I'assessorament gratuit, imparci-
al i compensador del Notari; a transmetre
que la intervencié notarial ofereix la maxi-
ma seguretat possible; en la reforma dels
aranzels d’acord amb criteris de racionali-
tat i economia, i en la renovacié del marc
normatiu i la promulgacié d’'una nova Llei
de Seguretat Juridica Preventiva». En defi-
nitiva, va concloure, «va ser, per damunt
de tot, un visionari de la politica corporati-
va, un revulsiu per superar postures conser-
vadores i un impulsor de reformes per a la
modernitzacié del Notariat».

Juan Alberto Belloch, germa de I'ho-
menatjat i Exministre de Justicia, va defi-
nir el seu germa com «un dels meus mes-
tres, bo, integre, intel-ligent, honest i just».
Va recordar la tradicié politica de la seva

familia i I'interes del seu germa per la po-
L'acte va comptar amb la preséncia de Jordi Jané, Conseller d'Interior de la Generalitat de Catalunya litica, i va afirmar que «ell s’estimava pro-
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En el transcurs de I'acte, se li va fer entrega a Juan Alberto Belloch del llibre d’homenatge dedicat al seu

germa

Juan Alberto Belloch, germa de
I'homenatjat i Exministre de Justicia,
va definir el seu germa com «un dels
meus mestres, bo, integre, intel-ligent,
honest i just». «La seva obsessid va ser

la sequretat juridica preventiva i que el
Notariat s’adaptés al segle XXI»

fundament el Notariat, sentia un vertader
afecte per la seva professio. La seva obses-
si6 va ser la seguretat juridica preventiva i
que el Notariat s’adaptés al segle XXI». Va
finalitzar la intervencié assegurant que
«va ser un gran Notari que es va estimar
molt el Notariat i els seus companys i els va
respectar com pocs».

Adolfo Pries Picardo, Notari de Fu-
enlabrada i que fou President del Con-
sell General de Corredors de Comerg i
Agents de Canvi i Borsa en el moment
de la fusié amb el Notariat, va mostrar el
seu agraiment «per com va gestionar la fu-
sié i va saber trobar els interessos que ens
unien enfront de posicions enfrontades».
| va prosseguir: «Va veure que el futur de
la seguretat juridica preventiva havia de
ser comu i havia d’orientar-se al benefici
de la societat, sumant funcions, persones i
capacitats». Finalment, va assegurar que
«va ser un visionari de la politica corpora-
tiva, mostra de la seva intel-ligéncia, clari-
vidéncia, perspectiva de futur, generositat i
impressionant capacitat de treball».

(1SS T

José Alberto Marin, Vicedega del Col-legi de Notaris de Catalunya, va voler destacar
la seva faceta associativa en I'ambit de la politica notarial. Aixi, va destacar que el seu
principal actiu va ser «saber estimular un grup de notaris més joves que ell per participar i
impulsar la politica corporativa, despertar en notaris del carrer I'esperit de lluita corporativa i
de superacié de la professié». \VVa destacar «la seva coherencia», per damunt de tot, i «la seva
capacitat per mobilitzar amb el seu exemple persones l'estatus personal i professional de les
quals les empenyia a viure comodament, sense cap compromis politic notarial».

Juan José Lopez Burniol, Notari, va recordar en la seva intervencié que va coneixer
I'homenatjat quan estudiaven I'oposicié i el va definir com «un mediterrani, potent com a
opositor, d'intel-ligéncia poderosa i fina, voluntat ferma, memoria excel-lent, cultura amplia,
curiositat universal, entusiasme contagids i notoria seguretat intel-lectual en si mateix». Va
destacar «el seu interés per la historia, la politica, la situacié del pais i el seu futur», i va con-
cloure la intervencié afirmant que «José Félix Belloch va ser algt lleial i, per damunt de tot,
era bo en el bon sentit de la paraula bo. Exemplar en la seva conducta i admirable pel seu
entusiasme, la seva dedicacio i la seva bondat».

En la seva intervencio, Joan Carles Ollé, Dega del Col-legi de Notaris de Catalunya,
va destacar el perfil poliédric de José Félix Belloch reflectit en cinc vessants: com a
Dega —en que va destacar el reforg a I'estructura del Col-legi, les excel-lents relacions
amb la Generalitat i la seva gran capacitat politica per dialogar amb els poders pu-
blics—; com a lider de I'associacionisme notarial —sent un dels grans liders, lluitador
incansable de la democracia corporativa, i desenvolupant un paper importantissim en
la modernitzacié de la professio—; com a lider notarial —coliderant el Consell General
del Notariat i impulsant grans canvis, com ara la fusié6 amb els corredors de comerg,
I'aposta tecnologica i la defensa de la funcié—; com a brillant escriptor —i gran especi-
alista en seguretat juridica preventiva—, i el seu perfil huma —definint-lo com a <home
arrasador, adversari temible dialécticament, lleial i bondadds amb els seus amics». Ollé va
afirmar que «els qui actualment tenim responsabilitats corporatives, i fins i tot sent vigents
les seves grans linies mestres, també hem obert nous camins per a la professié impulsant
noves funcions en el camp de la solucié alternativa de conflictes, amb una especial atencié
ala matéria de consumidors, la revisié de la demarcacié notarial, aspectes aranzelaris, el
refor¢ de I'estructura del Consell General del Notariat o I'aprovacié del Codi Deontologic,
entre d’altres».
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Finalment, Jordi Jané, Conseller d’'Interior de la Generalitat de Catalunya, va tancar
I'acte recordant la coincidéncia del seu inici en la Comissié de Justicia del Congrés, el
1999, amb el Deganat i la Vicepresidéncia del Consell General del Notariat de José Félix
Belloch, el mateix any. Va definir a Belloch com «una persona preparada, brillant, mo-
derna, treballadora, amb molt impuls, loquacg, intel-ligent i molt vehement, que defensava
I amb ardor els seus postulats i teatralitzava la defensa de les seves posicions. Era singular i

En el transcurs de I'acte, també es va era un lider». | va prosseguir: xXAmb un esperit modern i obert, va canviar la percepcié de la
presentar un llibre d’homenatge a la professid del Notariat». Finalment, va concloure la intervencié afirmant que «el Notariat
és una professié amb arrels i amb futur, ja que les Corts segueixen impulsant reformes per

figura de Belloch que recull escrits 7 e i PH -
donar valor a la funcié del Notariat i noves normatives permeten que tingui noves funcions».

de diversos notaris que en repassen

el perfil biografic, el corporatiu i els En el transcurs de I'acte, també es va presentar un llibre d’homenatge a la figura de

estudis doctrinals Belloch que recull escrits de diversos notaris que en repassen el perfil biografic, el corpo-

[ ., ratiu i els estudis doctrinals. Amb un text introductori de Joan Carles Ollé i obituaris del

mateix Dega del Col-legii de Juan Alberto Belloch Julbe, el llibre inclou perfils biografics i

corporatius escrits per Diego de Duefas Alvarezi José Alberto Marin Sdnchez i dos textos

del mateix Belloch, aixi com estudis doctrinals de José-Javier Cuevas Castafio, Juan José

Lopez Burniol, Honorio Romero Herrero, Adolfo Pries Picardo, Martin Garrido Melero i
Angel Serrano de Nicolas.

Jornades sobre la reforma de les lleis
— Hipotecaria i del Cadastre Immobiliari

Amb la reforma, «el legislador pretén
aconseguir un major grau d'encert

en la representacié grafica dels Els dies 3 i4 de novembre van tenir lloc al Col-legi les Jornades sobre la Llei 13/2015,
immobles, i aixo passa per una millor de 24 de juny, de reforma hipotecaria i del Cadastre immobiliari, organitzades conjun-
coordinacié de la informacié existent tament amb la Fundaci6 Roca Sastre i amb el suport de la UNED, i coordinades per José
Antonio Garcia Vila, Notari de Sabadell, i Carlos Vilagrasa Alcaide, Professor titular de

al Cadastre i al Registre» " e i . v
Dret Civil de la Universitat de Barcelona i patré de la Fundacié Roca Sastre.

|
En la inauguracié, hi van ser presents Carmen de Albert Roca-Sastre, Presidenta Execu-
tiva de la Fundacié Roca Sastre, i José Alberto Marin, Vicedega del Col-legi, que va expressar
«la importancia de fer una jornada sobre aquesta reforma legislativa, una de les més comple-
xes d'estudiar i que suposa també un repte
tecnologic per als notaris, per la qual cosa
cal que hi apostem, sivolem tenir un sistema
de seguretat juridica preventiva modern».

=il . - A la primera jornada va intervenir Car-

= 1 O B los Lasarte Alvarez, Catedratic de Dret Ci-
A - vil de la UNED, que va exposar la qliestio

Coklegi de Not:

de la «lmmatriculacié, drets inscriptibles i
dinamica de les inscripcions: el tracte suc-
cessiux. Aixi, va centrar la seva exposicid
en els béns immobles, «vertaders prota-
gonistes del Registre», i en les finques en
sentit material i especial. Va exposar els
mecanismes relatius a la immatriculacié
i la represa del tracte, aixi com concep-
tes incorporats a la nova llei, com per
exemple «les mdltiples immatriculacions,
Les Jornades s'emmarquen en la série de trobades organitzades per presentar i analitzar les darreres en substitucio del que fins ara era la doble
reformes legislatives immatriculacio».
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Vida corporativa

Antonio Longo Martinez, Notari
de Barcelona, va exposar «La repre-
sentacié grafica georeferenciada» i
«Supdsits d'accés de la base grafica
de la finca: documentacio, requisits
d’incorporacio, procediment i efec-
tes». En la seva exposicid, va partir
de la premissa que «el Dret incorpo-
ra dues institucions que produeixen
efectes sobre la realitat immobiliaria,
amb una normativa propia cadascu-
na i que obliguen al fet que la repre-
sentacio grafica reflecteixi la realitat a
la qual es refereix, tot i que, en redlitat,
sovint la realitat fisica viu al marge de
la cadastral o registral». Aixi, va afir-
mar que, amb la reforma, «el legisla-
dor pretén aconseguir un major grau
d’encert en la representacié grafica
dels immobles, i aixo passa per una
El Col-legi i la Fundacié Roca Sastre, amb el suport de la UNED, van reunir més d’un centenar de juristes millor coordinacié de la informacio existent
per debatre i analitzar la reforma de la Llei Hipotecaria i la del Cadastre al Cadastre i al Registre». Va aprofundir en

les mesures preses per aconseguir la des-

cripcié grafica —ara georeferenciada—
de la finca registral, amb métodes com el desenvolupament del programa informatic
Geobase, entre d'altres. | va concloure afirmant que continua generant controversia el
fet que «mentre la incorporacié al Cadastre és obligatoria, la inscripcid al Registre de la Pro-
pietat continua sent voluntaria».

En la segona jornada va participar Victor Esquirol Jiménez, Notari del Masnou, que va
I exposar «La descripcié de la finca: coordinacié entre Registre de la Propietat, Cadastre
El Dega del Col-legi, Joan Carles immobiliari i realitat fisica». L'objecte de la seva ponéncia va ser «/’examen de la concor-
. . , dancaen relacié amb la descripcié de les finques entre el Registre de la Propietat, el Cadastre i

Oll¢, i la Presidenta d’'Honor de I g . . )
., a realitat fisica, aixi com els procediments per aconseguir aquesta triple concordanga». Cen-
la Fundaci6 Roca Sastre, Carmen trant-se en la realitat fisica, no en la juridica ni en la relacié entre ambdues, i basicament
Burgos-Bosch Mora, van ser els des del punt de vista de I'actuacio notarial, el ponent va afirmar que «la reforma ha estat
encarregats de cloure aquestes una mica precipitada, i han estat necessaries resolucions recents mitjangant circulars expli-
Jornades, en les quals van participar catives de la Direccié General dels Registres i del Notariat als registradors». D'altra banda,
més d’'un centenar de notaris, José Antonio Garcia Vila, Notari de Sabadell, va explicar els «Efectes de la inscripcié. Valor
advocats, economistes i altres efectiu de la inscripcié en la nova legislacié hipotecaria. Les conseqliéncies juridiques
derivades de l'article 207 de la Llei Hipotecaria». Va exposar una part més teorica de la
Llei 13/2015, va fer palés que «és el Registre el que ha de concordar amb la realitat; medi i
I—— | reqlitat haurien d’anar de la md», i va considerar com a punt fonamental «/a immatricula-

ci6 per expedient de dominiy».

juristes

El Dega del Col-legi, Joan Carles Ollé, i la Presidenta d’Honor de la Fundacié Roca
Sastre, Carmen Burgos-Bosch Mora, van ser els encarregats de cloure aquestes Jorna-
des, en les quals van participar més d’un centenar de notaris, advocats, economistes
i altres juristes.
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President de la Fundacié Tutelar
castellana i lleonesa de persones amb
Discapacitat Intel-lectual (FUTUDIS)

El 30 d'octubre de 2015 mor a Madrid
als 84 anys d’edat, Luis Diez-Picazo, il-lustre
civilista, deixeble de Federico de Castro,
mestre de molts, amic d’altres, referéncia
d'innombrables alumnes i estudiosos.

Jutge, Advocat, Catedratic
d’Universitat, President de la Seccid Pri-
mera, del civil, de la Comissié General de
Codificacio, President de la Reial Academia
de Legislacié i Jurisprudéncia, Magistrat
del Tribunal Constitucional, membre del
Consell General del Banc d’Espanya, Con-
seller d’Estat...

Autor de monografies, manuals, articles
de revista sobre qualsevol dels multiples

LA NOTARIA | CNC

temes que afecten el Dret civil. Traductor
d’obres indispensables: Tépica y jurispru-
dencia, Derecho flexible.

No m'atreveixo a fer una glossa de la se-
va amplissima obra, que excedeix les meves
possibilitats, perod potser si per recordar una
faceta de la seva activitat sobre una institu-
cié que ara esta en questio.

Em refereixo al seu lideratge en els tre-
balls per a la reforma dels preceptes del
Codi civil relatius a la tutela. La reforma
dels preceptes s'inicia amb el patrocini de
la FUNDACIO GENERAL MEDITERRANIA. Té
data d’octubre de 1977. En la presentacié

de l'estudi, el Patronat de la Fundacié diu
que “vam decidir promoure un estudi la di-
reccié del qual es va confiar a una persona de
tan notoria competéncia en aquesta materia
concreta com el catedratic de la Universitat
Autonoma de Madrid, el Professor D. Luis
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:
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Diez-Picazo, a qui, un cop aprovat 'esquema
basic, se li va concedir plena autonomia per a
la seleccié de col-laboradors, I'orientacié del
treball i tots els altres aspectes de desenvolu-
pament d’aquest”.

Des del 1889 fins al 24 d'octubre de
1983 va estar en vigor un sistema de guar-
da i proteccié de menors i incapacitats ba-
sat en un sistema de tutela de familia, amb
una organitzacié molt complexa en que se
sobreposaven el tutor, el protutor i el Con-
sell de Familia. Aquest sistema era cons-
tantment criticat i estava en profunda crisi.
Es gliestionava entre altres aspectes la rigi-
desa del sistema que no consentia, més que
amb una for¢ada interpretacié jurispruden-
cial, la graduacié de la mesura de guarda.

L'estudi per a la reforma proposa
I'aband6 del sistema de tutela de familia
per un d’autoritat confiada als jutges; es
reincorpora la institucié de la curatela, i es
possibilita la incapacitacié de menors que,
en assolir la majoria d'edat, seguien sota la
patria potestat prorrogada.

| em complau recollir unes paraules de
la presentacié del text articulat: “la tutela
[...] també es refereix als incapacitats per
als quals la senténcia d'incapacitacié hagi
establert, amb caracter ple i limitat, aquest
mitja de guarda o proteccid, fet que equival
a reconéixer la possibilitat d’'una tutela plena,
juntament amb una tutela limitada o restrin-
gida". Aquestes idees es concreten a l'art.
208 de I'Estudi SEREM, després art. 210 Cciv,
de 1983 i avui art. 760 Lec.

Aquesta possibilitat de graduacié de la
tutela avui s'oblida amb freqliencia, i es critica
la tutela per 'amplitud de les facultats que es
concedeixen al tutor, entenent que quan s’ha
de graduar la proteccié —o els suports— que
requereix la persona, els tribunals s'inclinen
per la curatela i forcen la figura fins a fer-la, no
obstant el nom, semblant a una tutela petite-
ta, sense inventari ni rendicié de comptes.

La mort del Prof. Luis Diez-Picazo fa con-
venient rellegir I'Estudi que va signar junta-
ment amb Rodrigo Bercovitz, Carlos Rogel,
Antonio Cabanillas i Jorge Caffarena.

Descansi en pau l'il-lustre professor, de
qui m’he considerat un bon amic.

Valladolid, 4 d'octubre de 2015
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Normes per a la publicacié de treballs a LA NOTARIA

CORRESPONDENCIA. Els originals es remetran, en qualsevol cas, a: lanotaria@catalunya.notariado.
org

La primer pagina ha d'incloure necessariament el titol, el nom complet de l'autor, les dades de
contacte, una direccié de correu electronic i, lliurement, altres circumstancies identificadores en un
maxim de tres mitges linia (alineades al marge dret).

REMISSIO i FORMAT. Cal enviar l'original per correu electronic i necessariament en format Word (de
forma excepcional i prévia autoritzacio, caldra enviar-lo en format convertible).

EXTENSIO DELS TREBALLS: Els treballs han de ser originals, sense que s’hagin publicat amb anterioritat
ni en paper ni en qualsevol altre format. L'acceptacioé s'entendra revocada automaticament si
es publiquen en l'interim, excepte de forma excepcional i prévia autoritzacid, en idiomes que
no siguin els de treball de la revista o en formats no habituals.

— Els articles doctrinals han de tenir una extensié d’'unes 30 cares de foli (inclosos les notes, les
conclusions, la bibliografia i els annexos), en Times New Roman 12, espai senzill i amb notes a peu
de pagina en Times New Roman 10.

— Els articles practics no han de superar les 10/15 cares de foli.

— Els comentaris de senténcies o resolucions, unes 5 cares de foli, sempre amb divisié en els
corresponents epigrafs i subepigrafs.

ACCEPTACIO. La redaccié de la revista acusara recepcié, mitjancant correu electronic, dels treballs
que li arribin i els passara a informe confidencial. El resultat dels informes es comunicara als
interessats (en el termini de temps més breu possible, d’acord amb les normes habituals) i
només podra ser un dels segiients:

— Lacceptacio del treball i el nUmero en qué es publicara.
— L'acceptacié sempre que s'adapti I'extensio o la presentacié del treball.

— La no acceptacié del treball.

PUBLICACIO. S'indicara el numero de la revista on es publicaran els treballs acceptats, llevat
que, per circumstancies excepcionals, s’hagi de posposar. En aquest cas, es comunicara amb
I'antelacié6 suficient.

NORMES D’EDICIO. Cal remetre necessariament els articles doctrinals en catala o castella (I'autor ha
d’acceptar la traduccié a I'una o altra llengua, atés el caracter bilingiie de I'edicié de La Notaria;
en el cas d’altres llengiies, sera necessaria una autoritzacidé). A més, els articles han de tenir
un apartat bibliografic, que no sera necessari en els articles practics o en els comentaris de
senténcies o resolucions.

— No pot utilitzar-se negreta (excepte en el epigrafs o subepigrafs) ni subratllat en cap cas.

— Notes a peu de pagina. Les notes s’han de numerar mitjancant caracters arabics, en format
superindex i ordre ascendent.

— C(ites. Les cites estan subjectes a les regles habituals, segons es tracti d'un llibre, un article
de revista, un article en una obra col-lectiva, Internet o revistes electroniques. Cal indicar els
cognoms en majuscules i no és necessari el nom tret que pugui haver-hi confusid. Els possibles
canvis o comentaris de la cites literals s’han d’indicar entre claudators.
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Pots consultar la revista La Notaria,

altres publicacions i tota I'actualitat a
www.notarisdecatalunya.org
| també pots accedir a I’Arxiu Historic
de Protocols de Barcelona, conéixer la
Fundacio dels Notaris de Catalunya,
informar-te sobre I’Académia d’Opositors

de Catalunya...

Tot aixd i molt més. Aixi de facil,
aixi de comode, aixi de rapid.
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