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Informacion, sobreinformacion
y proteccién del consumidor

Es corriente de opinién cuasi unanime la necesidad de que el consumidor esté
bien informado, lo que, como no puede ser de otra manera, nadie discute. Otra cosa
serd la praxis mas o menos acertada, y otra, ain mas relevante, el hecho de que no
hay, aunque se quiera y de ello se parta, un ciudadano medio europeo informado,
sino que se tiene que adecuar la informacién a cada uno, pues él es el que va a pagar
y dista de haber unos conocimientos medios econémico-financieros.

Pero, fuera de dicha aseveracion sobre la necesidad de informacion, tan cierta
como carente de efectos practicos por si sola, en lo que a la posibilidad del pago
de la cuota hipotecaria o de la del crédito al consumo u otros contratos o servi-
cios con consumidor se trata, se hace necesario preguntarse si en verdad es la falta
de informacion, de haber faltado (lo que, desde luego, no subsana el manuscrito
de «Soy conocedor que mi préstamo hipotecario...», ni igual, 0 menos, imponer in-
formaciones que practicamente agotan las letras del abecedario, aunque legalizan
la «cldusula suelo», y no distinguen —ni parece que siquiera lo vislumbren— entre
el plazo como vinculante, o irrevocable, para el oferente y el plazo como periodo
minimo de reflexién, y, en consecuencia, irrenunciable, para el consumidor, lo que
se contempla en Francia, pero no aqui —al menos, de momento—, pese a que asi
lo quieran interpretar algunos), lo que ha llevado a la situacién de crisis que todavia
se vive y a la imposibilidad de pago por miles de deudores y consumidores, pues
quizas algo tenga que ver (no tanto como la informacion) la crisis financiera e inmo-
biliaria del 2007, la cual, al menos con caracter generalizado, nadie autorizado dijo
que se avecinaba, sino que fue justo lo contrario, cuando incluso se podia levantar
acta de notoriedad, de haber habido requirente al efecto, y, ademas, no se hubiese
aseverado, casi apodicticamente en 2010, que el recorrido a la baja de los precios
de la vivienda era escaso. Tan escaso que «Unicamente» han bajado entre un 30 %
y un 40 % de media.

La informacion no puede ser de escaparate, o un lavatorio de manos, y que cada
consumidor se las apafie como pueda, pues no cabe desconocer que incluso las
interpretaciones de la legislacion vigente no han sido las mas acertadas. Gracias
daran los consumidores de que exista el TJUE, pues incluso las reformas (al efecto,
laLey 1/2013y la notificacion via BOE, que es donde se publica) no cumplen con los
requisitos exigidos. O se pasa de la informacion a la sobreinformacién, que es casi
tan perjudicial, por desincentivadora, como su ausencia, cuando, ademds, tampoco
cumple con las exigencias de la futura e imperativa regulacion de la FEIN.



Editorial

Por otra parte, y al amparo de unos pretendidos incélumes principios, que no
son sino reglas de interpretacién de elaboracion doctrinal (de indudable altura cien-
tifica, si, pero no verdades absolutas, cuando no sencillamente excesos deductivos),
y, desde luego, en ningun caso son principios generales del Derecho, se pretende
que el legislador se adapte a ellos, y no, como tiene que ser en pura légica interpre-
tativa, adaptarlos a la nueva legislacién. Asi, frente a lo que parecia una clara diccion
(al efecto, IURIS, Oct. 2008, pags. 34-41) en orden a las novaciones y mantenimiento
del rango (aunque haya ampliacién del capital o del plazo, incluso sin el consenti-
miento de titularidades intermedias inscritas) de la reforma operada por art. 4.3 de
la Ley 41/2007 y su disp. trans. Unica, no es hasta la RDGRN de 14 de mayo de 2015
que se admite su clara funcionalidad, aunque, durante todo este plazo, en el que se
ha pasado lo peor de la crisis hipotecaria (asi, al menos, cabe esperarlo), no se haya
aplicado, por esa interpretacidn contra legem y a favor de unas pretendidas catego-
rias o principios inmutables, o que debe el legislador expresamente decir, cuasi con
palabras sacralizadas, que se atreve a modificarlos, cuando no son sino meras reglas
o elaboraciones doctrinales, pues lo contrario no sirve, pese a que expresa y clara-
mente lo diga la ley. Lo decia y sigue diciendo dicha Ley 41/2007, pero, para el que
no ha podido gozar de ampliaciones de plazo o de capital, por temor a la pérdida
de rango, a buenas horas se rectifica la interpretacion.

Otro tanto cabe decir de las adaptaciones de las directivas, que pueden serlo de
maximos, de minimos o incluso no integramente o en todo su contenido, bajo uno
u otro criterio, por lo que no siempre con una interpretacién maximalista se cumple,
sino que directamente se incumple. El consumidor lo que necesita no es que se le
sobreinforme, es decir, no hace falta excederse en la virtud de la informacién, ni
abrumarle, sino que quede protegido por ley (por ser protectora del consumidor,
tendra que ser la LGDCU, y no una de ambito sectorial) ante posibles abusos, y,
desde luego, falta una lista negra de clausulas abusivas en materia financiera, singu-
larmente, préstamos o créditos con o sin hipoteca (pues la jurisprudencia, tanto del
TJUE como de nuestro TS, ya es mas que clara). Como también falta que se contem-
ple un consentimiento especifico respecto de las «clausulas eventuales», ya que, por
su eventual actuacion, como sucede con el interés de demora o la mal llamada cldu-
sula suelo, puede el consumidor estar con la guardia baja. Al igual que falta una clara
distincion, con sus consiguientes distintos efectos, entre la nulidad sancionadora (o
codicistica) y la nulidad protectora (o consumerista); el hecho de que no es la misma
nulidad lo pone en claro la misma (y distinta) legitimacién activa para ejercitar una
u otra, pues podran ser ambas partes o Unicamente el consumidor.

En suma, no se trata de una legislacién de subasta, a ver quién da o exige mas in-
formacion, sino de una legislacién ajustada a la legislacion protectora de los consu-
midores, conforme a las directivas y a la ya amplia y consolidada jurisprudencia, y a
las mas consolidadas interpretaciones doctrinales, incluso de Derecho Comparado.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Derecho
Notario de Barcelona
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Demarcacion notarial 2015

I. ACUERDO INICIAL DEL CONSEJO

El Pleno del Consejo General del Nota-
riado celebrado el dia 27 de mayo de 2012
acordo constituir una Comisiéon Delegada
de Demarcacion Notarial para realizar los
estudios preliminares y solicitar a la Direc-
cién General de los Registros y del Nota-
riado la amortizacién de plazas de notarias
para intentar paliar los efectos negativos de
la crisis econdmica en el ejercicio de la fe
publica notarial.

En la siguiente sesion plenaria, celebra-
da el dia 23 de junio de 2012, se acordé en-
comendar al Presidente la constitucion for-
mal de la Comision de Demarcacion, que,
previa convocatoria a todos los colegios no-
tariales, quedé constituida formalmente en
Madrid, el dia 18 de julio de 2012, integrada
por un representante de cada uno de los
diecisiete colegios designado previamente
por sus respectivas juntas directivas.
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Felipe Pou Ampuero
Decano del Colegio Notarial de Navarra

Il. PRIMERA REUNION DE LA COMI-
SION

Acto seguido de su constitucién, cele-
bré su primera reunion, en la que, tras las
oportunas deliberaciones, se acordd por sus
componentes realizar los trabajos prepa-
ratorios con base en los siguientes crite-
rios de demarcacion:

1) Deberia ser una demarcacion nega-
tiva, encaminada a la supresion de las
plazas notariales excedentes a conse-
cuencia de la crisis econdmica, inmobi-
liaria y financiera que padecia la econo-
mia nacional.

2) No solicitar la supresién de ninguna
Notaria unica en su localidad, a fin de
mantener la presencia del Notariado en
los pueblos pequerios y respetar la capi-
laridad social que siempre ha distingui-
do a la institucién notarial.

3) Solicitar la supresion de un numero de
plazas notariales equivalente al 10 %
del total de las existentes, la cual se apli-
card sobre las notarias existentes en locali-
dades donde haya mas de una Notaria. La
distribucion de las notarias suprimidas se
realizard en proporcién al nimero de no-
tarias no Unicas existentes en cada uno de
los colegios notariales, para cuyo célculo
no se tendran en consideracion las nota-
rias Unicas existentes en cada Colegio.

En dichas fechas y conforme a la demar-
cacion de 2007, en Espafia habia 1.241
municipios con Notaria demarcada, de
los cuales 767 eran municipios con una
sola Notaria, mientras que los restantes
474 municipios tenian mas de una. Esto
significa que, del total de las 3.199 nota-
rias existentes en Espana, 767 eran Unicas
y 2.423 eran no Unicas en su poblacion.
El nimero inicial de notarias a suprimir



Tribuna

equivalia al porcentaje del 14 % sobre
el total de notarias no Unicas en su po-
blacién, es decir, se acordd suprimir un
total de 340 plazas de notaria, lo que su-
ponia el 10,63 % del total de las notarias
demarcadas.

4) Fomentar la carrera administrativa
notarial potenciando y primando las
notarias de categoria superior frente
a las de categoria inferior. Es decir, las
notarias de primera clase sobre las de
segunda clase y, a su vez, las de segun-
da clase sobre las de tercera clase.

5) Salvo causa justificada, no suprimir
ninguna Notaria en las localidades
donde solamente existan dos notarias
demarcadas, a fin de asegurar el princi-
pio de libre eleccién de Notario en dichas
localidades. Sin embargo, se admiti6 la
no aplicaciéon de este criterio, con ca-
racter excepcional, si existieran razones
econdmicas o sociales que lo justificaran.

Con arreglo a unos criterios iniciales,
se adjudico a cada Colegio su
porcentaje de notarias a suprimiry
se deleg6 para que, cumpliendo con
los mismos, presentaran la relacion
de notarias a suprimir

Con arreglo a estos criterios iniciales, se
adjudicé a cada Colegio su porcentaje de
notarias a suprimir y se delegé en cada
uno de ellos para que, con los acuerdos y
medios que estimaran oportunos, presen-
taran una relaciéon de notarias a suprimir

dentro de cada Colegio que cumpliera con
los criterios iniciales aprobados.

Los criterios adoptados establecian una
aplicacién igualitaria en todos los colegios,
pero, en funcién de la configuracién mas o
menos urbana o rural de cada Colegio y de
su mayor o menor concentracion de notarias
no Unicas o Unicas, la aplicacion de los crite-
rios arrojaba unos resultados que no signifi-
caban la amortizacion del 10 % de las notarias
demarcadas en cada Colegio, sino del 14 %
de las notarias no Unicas demarcadas en ca-
da Colegio. Sin embargo, este fue el efecto
pretendido desde el primer momento y, a mi
entender, uno de los mayores aciertos de la
propuesta inicial, puesto que permitia tratar
a todos los colegios por igual.

La segunda reunion celebrada por la
Comision de Demarcacién tuvo lugar en
Madrid, el dia 18 de septiembre de 2012,
para presentar las propuestas de cada uno
de los colegios en aplicacién de los crite-
rios iniciales aprobados.

A lavista de las propuestas presentadas,
se acordd presentar una nueva propuesta
de supresion de notarias equivalente al
20 % de las notarias no Unicas para soli-
citar a la Direccion General de los Registros
y del Notariado una mayor amortizacién de
plazas notariales.

En dicha reunién se acordd nombrar una
Comision redactora del Informe de Demar-
cacion que deberia aprobarse para su presen-
tacion ante el Consejo General del Notariado.
Dicha Comisién redactora quedd integrada
por Honorio Romero Herrero, Notario de Zara-
goza; Alfonso Madridejos Ferndndez, Notario
de Madrid; Maria-Teresa Martin Pefia, Notaria
de Platja d’Aro, y Felipe Pou Ampuero, Nota-
rio de Pamplona, y se convoco su reunién en
Zaragoza, el dia 10 de octubre de 2012, para
preparar la propuesta de Informe de Demar-
cacion teniendo en consideracion los estudios
econdémicos del Notariado, las propuestas de
amortizacion realizadas por cada Colegio y los
informes presentados por algunos colegios a
titulo particular, todos los cuales se aceptaron
y se tuvieron en cuenta.

La propuesta de Informe que elaboré la
Comision redactora tenia como argumento
central la situacion de crisis econémica ge-
neralizada padecida desde el aiio 2007, y
que afectaba de manera especial a los no-
tarios en su actividad relacionada con la
crisis inmobiliaria y financiera, en donde se
apreciaban caidas de la actividad en las nota-

rias en torno al 34 % en el periodo 2007-2011,
con una disminucion de formalizacion de pé-
lizas en torno al 49 %, de compraventas del
58 %y de préstamos hipotecarios del 66 %.

Se hacia constar que la oficina notarial
requiere unas necesidades de inversion
tecnoldgica y de adecuacion profesional
que exigian la sostenibilidad econémica de
la mismay, en consecuencia, la adecuacion
de la planta notarial a las necesidades eco-
némicas y a los requerimientos técnicos es-
tablecidos por la legislacion vigente.

Para acelerar el proceso de amortiza-
cién notarial aprobado, se solicitaba tam-
bién la modificacién del articulo 76 del
Reglamento Notarial —luego no apro-
bada—, en el sentido de alterar la regla
de amortizacién de notarias de una misma
poblacién estableciendo la amortizacién de
las dos primeras vacantes ocurridas y pro-
veyéndose la tercera, en lugar de la regla
existente en la actualidad.

La tercera reunion de la Comisién de
Demarcacion tuvo lugar en Madrid, el dia
16 de octubre de 2012, con la finalidad de
aprobar la propuesta de Informe presen-
tado por la Comision redactora.

Con anterioridad se habia propuesto por
algun Colegio Notarial la posibilidad de supri-
mir notarias Unicas en su localidad a pesar del
criterio aprobado por la Comisién. Realizada
la pertinente deliberacion sobre esta cuestion,
de nuevo se acordd no admitir excepciones a
dicho criterio y no aprobar la amortizacién de
ninguna Notaria Unica en su localidad.

A continuacion se aprobd la propuesta
de Informe presentada y se acordé elevarla
como Informe de la Comisién de Demar-
cacion para su aprobacion por el Consejo
General del Notariado en el préximo Pleno,
a celebrar el dia 20 de octubre de 2012,y
solicitar del Consejo General del Notariado
la delegaciéon en dos miembros de esta Co-
mision, Alfonso Madridejos Fernandez, No-
tario de Madrid, y Honorio Romero Herrero,
Notario de Zaragoza, junto con las personas
que estimase el propio Consejo, para pro-
mover con la mayor urgencia los tramites
necesarios ante la Direccién General de los
Registros y del Notariado.

lll. APROBACION DEL INFORME

En el Pleno del Consejo celebrado el
dia 20 de octubre de 2012 se aprobé el In-
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forme de Demarcacion presentado por la
Comisidn, junto con dos listas de posibles no-
tarias a suprimir: una primera lista integrada
por 341 notarias, que representaba el 10 %
de las notarias existentes que cumplian con
los criterios de amortizacién establecidos, y,
ademas, una segunda lista integrada por
127 notarias mas, que suponia una segun-
da opcion de amortizacion ampliada hasta
el 15 % del total de las notarias existentes,
respecto de las cuales se proponia iniciar una
negociacién con la Direccion General de los
Registros y del Notariado para ampliar el nu-
mero inicial propuesto.

En la misma reunién se acord6 delegar
en una Comision la tramitacion y gestio-
nes de la nueva demarcacion, y a tales
efectos se nombré como integrantes de la
misma al Presidente del Consejo, Manuel
Lopez Pardinas; al Vicepresidente, Joan
Carles Ollé Favaro; al Decano de Navarra,
Felipe Pou Ampuero; a Alfonso Madridejos
Fernandez, Notario de Madrid, y a Honorio
Romero Herrero, Notario de Zaragoza.

El dia 30 de octubre de 2012 tuvo
lugar la reunién en la Direccion General
de los Registros y del Notariado con el
objeto de presentar el Informe de De-
marcacion aprobado por el Consejo, con
asistencia de la Comisién nombrada a tal
efecto, junto con el Director General y el
Subdirector General.

De la reunion surgié la posibilidad
de ampliar las notarias suprimidas a las
que se denominaba «inviables», es decir,
aquellas que por su reducida actividad se
consideraba que podrian no ser rentables
ni efectivas para soportar todos los requeri-
mientos técnicos exigidos por la legislacion.

Como la posibilidad surgia de la misma
Direccion General, se admitié su estudio y
se sometio a posterior valoracion por los
miembros de la Comisidn. Incluso se llegé a
elaborar una lista adicional de notarias, aun-
que al final del proceso esta opcién se des-
echo, porque no cumplia con los criterios de
demarcacioén, en especial, suprimia notarias
Unicas y alejaba las oficinas notariales de las
zonas rurales y del servicio publico.

Después de la reunién con la Direccién
General de los Registros y del Notariado, la
Comision redactora se reunié en Zarago-
za, el dia 9 de noviembre de 2012, con el
fin de preparar la lista definitiva de las
notarias suprimidas, que se presenté en
la reunién de la Comision de Demarcacion
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que tuvo lugar en Madrid, el 12 de no-
viembre siguiente, donde fueron objeto de
valoracién las notarias inviables y su posible
inclusion en las listas de notarias suprimidas.

|
En la reunién de la Comision de
Demarcacion que tuvo lugar en
Madrid, el 12 de noviembre de
2012, fueron objeto de valoracion
las notarias inviables y su posible
inclusion en las listas de notarias
suprimidas
|

Los trabajos se concretaban en tres lis-
tas, finalmente: la lista 1, de 342 notarias,
que correspondia al porcentaje del 10 %
de las notarias; la lista 2, que incluia 126
notarias mas y correspondia al porcenta-
jedel 15 %, y la lista 3, de notarias invia-
bles, que incluiria 14 notarias.

El dia 17 de noviembre de 2012, en vis-
peras de las elecciones notariales celebra-
das el dia 18, el Consejo General del Nota-
riado celebro su Ultima sesién plenaria. En
dicha reunién se acordé no adoptar ningu-
na decision que pudiera comprometer al
préximo Consejo resultante.

El dia 20 de noviembre de 2012 se cele-
bré una reunion de la Comisién redactora
con el Subdirector General de los Registros
y del Notariado en la que se expusieron los
acuerdos adoptados y el alcance de cada
una de las posibles listas de supresiéon de
notarias, incluyendo la opcién de las nota-
rias inviables.

El Subdirector, en dicha reunién, solici-
t6 de todos los colegios la elaboracion de
una Memoria justificativa de la demar-
cacion negativa para preparar el corres-
pondiente expediente administrativo.

IV. NUEVO CONSEJO GENERAL DEL
NOTARIADO

Celebradas las elecciones notariales el
dia 18 de noviembre de 2012 y proclama-
dos los resultados, se constituyé el nuevo
Consejo General del Notariado en re-
union celebrada el dia 1 de diciembre, don-
de se procedio a la eleccion de los nuevos
cargos y se convoco nueva sesion plenaria
para el dia 15 de diciembre, en la que se in-
formoé de los criterios y fines propuestos

con la demarcacion notarial, incidiendo
en lo siguiente:

— Lafinalidad de la demarcacién era paliar
la crisis econédmica, no organizar la plan-
tilla notarial.

— Debia ejecutarse en el plazo de los
proéximos cinco anos.

— Se precisaba la existencia de plazas va-
cantes sobre las que se aplicase la de-
marcacion negativa; en caso contrario,
la demarcacion no seria real.

— Se debia mantener el cuerpo de oposi-
tores, no eliminando las vacantes que
sirven para el acceso de los nuevos no-
tarios a la carrera notarial.

— Seria suficiente con limitar la demarca-
cion a la supresion de 350 plazas nota-
riales, como maximo.

Tras el correspondiente debate, se
aprobaron los siguientes criterios de de-
marcacion en los que debia trabajar la Co-
misién de Demarcacién en consonancia con
el nuevo Consejo General del Notariado:

1. Solicitar la amortizacion de 350 nota-
rias.

2. Mantener la convocatoria de oposi-
ciones de acceso a notarias en la pro-
porcion minima de 70 plazas cada
dos afos.

3. Salvo casos de inviabilidad econémi-
ca, no suprimir las notarias tnicas en
su localidad.

4. Favorecer la carrera administrativa o
de clase notarial.

5. No eliminar las notarias dobles en
una localidad, salvo casos de inviabi-
lidad econémica.

En el mismo Pleno se procedié al nom-
bramiento de las nuevas comisiones de
trabajo del Consejo, designando como
Presidente de la Comisién de Demarcacion
al Decano de Navarra, Felipe Pou Ampuero.

V. TRANSCURSO DEL ANO 2013

El dia 24 de mayo de 2013 tiene lugar
una reunién de la Comision redactora en
la Direccion General de los Registros y del
Notariado en la que se solicita que se entre-
gue por parte de la Comisién una lista de las
posibles notarias cuya supresion se solicita.
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El dia 20 de junio de 2013 se entrega
formalmente en la Direcciéon General de
los Registros y del Notariado la lista de
notarias suprimidas, que se compone de
un total de 355 notarias: 337 son las que
cumplen los criterios de demarcacién esta-
blecidos y las 18 restantes son las notarias
inviables que se han afiadido a peticion de
la propia Direccion General.

La Direccién General de los Registros y
del Notariado entrega a la Comision redac-
tora un borrador de Real Decreto de Demar-
cacion en el que ya se han eliminado las
notarias inviables por ser notarias Unicas
y no admitirse su supresion, y queda al
fin una lista de 337 notarias a suprimir.

Con fecha de salida de 21 de noviembre
de 2013, la Direccion General de los Registros
y del Notariado notifica al Consejo General
del Notariado, a los colegios notariales y a
todos los notarios un oficio comunicando la
aprobacion de la revision de la demarcacion
notarial aprobada en el afio 2007 y los crite-
rios de revision de la misma, y solicitando su
informe en el plazo de tres meses. Dicho pla-
zo concluiria a mediados de marzo de 2014.

Los criterios esenciales comunicados
eran los siguientes:

1. Facilitacion del acceso de los ciuda-
danos al servicio notarial o capilari-
dad de los notarios.

2. Derecho alalibre eleccion de Notario.

3. Sostenimiento de los despachos no-
tariales.

4. Estimulo en laformacion permanente
de alto nivel juridico de los notarios
y, por ende, en la progresion en la ca-
rrera profesional.

VI. TRANSCURSO DEL ANO 2014

El dia 21 de enero de 2014 tiene lugar una
reunion de la Comisién redactora con la Le-
trada de la Direccién General de los Registros
y del Notariado Ana Ferndndez-Tresguerres
con la finalidad de organizar los trdmites para
poder cumplir con el calendario inicial de la
demarcacién. Se insta a que tanto los colegios
notariales como los notarios informen sobre
la notificacién de los criterios de demarcacién
que se ha realizado desde la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado. El plazo
para informar termina en marzo de 2014, y se
desea tener toda la tramitaciéon terminada en

abril de ese mismo afo para presentarla ante
el Consejo de Estado.

El Pleno del Consejo celebrado el dia
25 de enero de 2014 acuerda por unani-
midad de los asistentes la solicitud de la
no convocatoria de un nuevo concurso
notarial de provision de vacantes antes
de la aprobacion de la demarcacién pro-
yectada. Se vuelve a debatir sobre la posi-
ble prérroga de la edad de jubilaciény no se
acuerda nada al respecto.

En el Pleno del dia 21 de febrero de
2014 se ratifican por mayoria los criterios
aprobados en el del dia 15 de diciembre
de 2012y, ademas, se acuerda solicitar a la
Direccion General de los Registros y del No-
tariado que no se convoque ningln nuevo
concurso notarial hasta la aprobacion de la
demarcacién proyectada.

El dia 12 de marzo de 2014 se reune
la Comision redactora para concretar el
proyecto de demarcacion que se debia
entregar a la Direccion General para que,
una vez aprobado, fuera informado por
el Consejo General del Notariado y los
colegios notariales.

El dia 21 de marzo de 2014 tiene lugar
una nueva reunién en la Direccién General
para concretar el procedimiento a seguir en
la notificacién del proyecto de demarcacion
de tal manera que se entienda cumplido lo
dispuesto en el Reglamento Notarial.

El dia siguiente, 22 de marzo, el Pleno del
Consejo General del Notariado acuerda solici-
taratodos los colegios notariales que, en el pla-
zo de quince dias, convoquen juntas generales
para informar sobre el proyecto de demarca-
cion que se ha aprobado finalmente por la Di-
reccion General en los términos previstos en el
articulo 72 del Reglamento Notarial.

A tales efectos, se notifica a los cole-
gios notariales la propuesta de las plazas a
amortizar, el Anexo comprensivo de la de-
marcacion resultante y los criterios para la
amortizacion de plazas.

En las semanas siguientes, los colegios
notariales emitieron sus informes corres-
pondientes, que se integraron en el Informe
conjunto del Consejo General del Notariado.
En dicho Informe se exponia la total con-
formidad del Consejo con los criterios de la
demarcacion teniendo en cuenta «la actual
situacion de abrupta caida del niimero de actos
y negocios juridicos autorizados o intervenidos

desde agosto de 2007, a lo que se adiciona la
inexistencia de actualizacién alguna del régi-
men arancelario desde 1989y, por el contrario,
la sucesiva modificacion siempre a la baja de
tales aranceles, como se ha producido en el
dmbito hipotecario a través de la Ley 41/2007,
de 7 de diciembre, y en el dmbito mercantil con
el art. 5 del Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de
diciembre, lo que se ha plasmado en el ulterior
Real Decreto 1612/2011, de 14 de noviembre.

Ambas circunstancias han provocado una
situacion de dificil sostenimiento en numero-
sos despachos notariales, lo que, por su rela-
cién con la necesidad de prestar un adecuado
servicio publico, exige de una urgente actua-
cién normativa no solo en el dmbito de la de-
marcacion, sino, en su caso, en el arancelario.

Ahadir que, desde luego, es criterio de este
Consejo que tal demarcacién ha de servirigual-
mente para recuperar una carrera administra-
tiva en el sentido usual de esta expresion, esto
es, que los notarios de ingreso han de concur-
sar, en principio, a las de menor clase, para que
cuando el Notario, a través de su experiencia
prdctica, consiga un adecuado conocimiento
prdctico de la funcion publica notarial, pueda
concursary obtener otras de mayor clase.

Y qué duda cabe que si, como toda planta
de funcionarios, el servicio que prestan estos
tiene relacion directa con los ciudadanos, en
cualquier demarcacién que se apruebe, como
consecuencia de la revision total o parcial de la
precedente, este ha de ser el criterio fundamen-
tal, facilitando y potenciando que tales ciudada-
nos no solo puedan exigir una adecuada pres-
tacion de servicio publico notarial, sino elegir
libremente al Notario que entiendan oportuno».

|
En cualquier demarcacién, el criterio
de «servicio al ciudadano» ha de
ser prioritario no solo para que
los ciudadanos puedan exigir la
adecuada prestacion del mismo
como servicio publico notarial, sino
también la eleccioén libre del Notario
que consideren oportuno
|

Realizados los informes y presentados
todos ante la Direccidon General, el Gabine-
te de Presidencia del Consejo General del
Notariado prepar6 una propuesta de Me-
moria de andlisis del impacto normativo
que se proporcionod a la Direccion General,
junto con toda la documentacion pertinen-
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te, en el mes de abril de 2014, momento en
el cual se entendié que las actuaciones de la
Comision redactora estaban finalizadas y se
trasladaban los trdmites al dmbito adminis-
trativo y politico ministerial.

El 29 de septiembre de 2014 tiene lugar
el relevo ministerial y Rafael Catald Polo es
designado nuevo Ministro de Justicia susti-
tuyendo a Alberto Ruiz-Gallardén. A conse-
cuencia del cambio producido, se renueva
el organigrama ministerial y el Consejo de
Ministros celebrado el dia 31 de octubre
de 2014 nombra a Francisco Javier Gdmez
Galligo nuevo Director General de los Re-
gistros y del Notariado, en sustitucién de
Joaquin Rodriguez Herndndez.

VIl. TRANSCURSO DEL ANO 2015

El 15 de enero de 2015 se constituye en
la Direccién General de los Registros y del
Notariado una nueva Comision de Demar-
cacion integrada por los anteriores miem-
bros de la Comision redactora, a los que se
anaden el Notario de Barcelona José Vicente
Torres Montero y, por parte de la Direccién
General, la nueva Subdirectora General, Es-
peranza Castellanos Ruiz; el Subdirector Ad-
junto, Vicente Gonzélez Camacho, y la Letra-
da Ana Fernandez-Tresguerres.

El cometido de esta nueva Comision
es preparar el texto final de proyecto de
demarcacion que, respetando las com-
petencias autonémicas reconocidas en
sus respectivos Estatutos a Andalucia
y a Catalunia, se presente al Consejo de
Estado para culminar todo el proceso de
tramitacion de la demarcacion notarial.

El 26 de enero de 2015 tiene lugar la
ultima reunion de la Comisién, con asisten-
cia de la Subsecretaria de Justicia, Aurea
Roldan Martin, y del Director General de los
Registros y del Notariado.

El Consejo de Estado emitié dictamen
favorable en sesion de fecha 26 de febre-
ro de 2015 (expediente 146/2015) autori-
zando la aprobacién del Proyecto de Real
Decreto sobre Demarcacién Notarial.

El Consejo de Ministros celebrado el
dia 6 de marzo de 2015 aprobo el Real De-
creto 140/2015, de demarcacion notarial,
que se publicd en el BOE de 9 de marzo de
2015 y que entrd en vigor al dia siguiente, es
decir, el 10 de marzo. La correccién de errores
se publicé en el BOE de 28 de marzo de 2015.
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El Diario Oficial de la Generalitat de Ca-
taluiia public6 el Decreto 33/2015, de 10
de marzo (DOGC de 12 de marzo de 2015),
que entrd en vigor el dia 13 del mismo mes.

|
La demarcacion notarial ha supuesto
la supresién de 339 notarias y
la creacion de una sola. Se han
suprimido 195 notarias de primera
clase, 105 de segunday 39 de
tercera

EI BOEy el DOGC publicaron el 13 de abril
de 2015 la supresion de las notarias amorti-
zadas conforme al Real Decreto 140/2015y

al Decreto 33/2015. Respectivamente, son
la Resolucién de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 8 de abril de
2015y la Resolucion JUS/655/2015, de 8 de
abril, del Consejero de Justicia. Correccion
de errores: Resolucién de la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado de 13 de
abril de 2015 (BOE de 17 de abril de 2015).

En resumen, la demarcacién notarial
ha supuesto la supresion de 339 notarias
y la creacion de una sola. Se han suprimi-
do 195 notarias de primera clase, 105 de
segunda y 39 de tercera.

La nueva planta notarial surgida de la
demarcacién de 2015 estd distribuida entre
los colegios notariales conforme al cuadro
siguiente:

CATEGORIA Y CLASE DE NOTARIAS

COLEGIO TOTAL 1.9 2.9 3.9

1 | Andalucia 490 174 141 175
2 | Aragon 97 40 2 55
3 | Asturias 69 30 12 27
4 | Cantabria 39 13 8 18
5 | Castilla-La Mancha 130 32 19 79
6 |CastillayLeodn 179 69 15 95
7 | Catalufa 491 222 128 141
8 | Extremadura 75 17 9 49
9 |Galicia 170 60 29 81
10 |LaRioja 22 9 2 11
11 | Laslslas Baleares 73 22 24 27
12 | Las Islas Canarias 98 40 46 12
13 | Madrid 331 269 38 24
14 | Murcia 81 31 26 24
15 |Navarra 41 16 3 22
16 | Pais Vasco 130 64 28 38
17 |Valencia 339 107 130 102
TOTAL 2.855 1.215 660 980
100 % 43 % 23 % 34 %

La demarcacion notarial ha quedado
concluida felizmente. Ha sido un camino que
se inicié en mayo de 2012y ha terminado en
marzo de 2015. La planta notarial ha que-
dado adecuada a las necesidades sociales
actuales y ha sido un ejemplo de colabo-
racion eficaz y de trabajo en equipo que
ha conseguido el objetivo propuesto.

Desde estas lineas, querria agradecer
el trabajo y la dedicacion de todos los que
desde las distintas comisiones y encargos
recibidos han realizado un trabajo personal
sin el cual no hubiera sido posible realizar la
demarcacion.



La demarcacidon notarial en Cataluna

La reciente demarcacion notarial ha su-
puesto un hito en la historia del Notariado
espanol. Por primera vez desde la promul-
gacion de la Ley del Notariado, ha consis-
tido exclusivamente en la supresion de
notarias para adecuar las necesidades
de servicio a la realidad econémica del
pais. Algo que, dado el momento actual,
parecia imposible ha tenido lugar. La medi-
da, absolutamente justa, sin embargo, tenia
la dificultad de no ser «popular»; estdbamos
acostumbrados a que el Poder Ejecutivo tu-
viese miedo a tomar determinadas decisio-
nes por la reaccion que pudieran suscitar,
no tanto por su necesidad, sino porque pu-
diera parecer que se favorecia a unos profe-
sionales privilegiados.

La realidad era tozuda: el nimero de
plazas demarcadas era excesivo, provenia
de una demarcacion demencial efectuada

José Alberto Marin Sanchez
Vicedecano del Colegio Notarial de Catalufia

en el inicio de la crisis y basada en datos
de cresta de la ola del boom econémico e
inmobiliario anterior a 2007. Y otra reali-
dad era —y es— evidente: los despachos
profesionales estaban —y estdn todavia—
sufriendo enormes problemas para poder
cubrir el coste del servicio notarial. Ante
este panorama, eran dos las medidas nece-
sarias, y asi lo entendi6 e impulsé la Junta
Directiva del Colegio Notarial de Cataluia
desde que tomé posesion en 2008: revision
arancelaria y demarcacion.

La revision del arancel notarial esta to-
davia pendiente. La demarcacién es ya una
realidad.

Ha sido largo el proceso seguido hasta
llegar a su publicacién en los diarios ofi-
ciales. Han sido muchas las personas que
han trabajado intensamente durante este

largo periodo. Pero también ha sido fruto
de la vision y valentia de unos politicos
que han sabido sobreponer el interés
general a la tentacion de no abordar un
tema del que podrian haber salido tras-
quilados.

En Cataluna, la cuestion tenia, ademas,
otros aditamentos que la hacian especial-
mente complicada. Las dudas que ofrecia la
normativa constitucional y estatutaria so-
bre esta materia en cuanto a quién y como
debia acometer la demarcacion, sumado al
momento por el que pasaban las relaciones
entre el Gobierno central y el autonémico,
hacian pensar que era un objetivo casi im-
posible.

El Estatuto de Autonomia de Catalufa,
en su articulo 147, atribuye a la Generalitat
de Catalufa, entre otras competencias, «e/
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establecimiento de las demarcaciones nota-
riales y registrales, incluida la determinacién
de los distritos hipotecarios y de los distritos
de competencia territorial de los notarios».

Dicha competencia tiene el caracter de
«ejecutiva» y fue objeto de recurso ante el
Tribunal Constitucional, que en su Senten-
cia 31/2010 rechazé la impugnacién afir-
mando lo siguiente: «Por tltimo, el art. 147.1
¢) EAC reconoce la competencia ejecutiva de
la Generalitat sobre “el establecimiento de
las demarcaciones notariales y registrales,
incluida la determinacién de los distritos hi-
potecarios y de los distritos de competencia
territorial de los notarios”. Es esta asimismo
una potestad autonémica de cardcter
ejecutivo que plasmard en el territorio de
Cataluria los criterios de demarcacion que
fije la legislacion del Estado (art. 149.1.8 y
18 CE), la cual podrd tener el grado de ex-
haustividad que resulte procedente la eje-
cucién que sean necesarias para la adecuada
aplicacién de dichos criterios».

La demarcacion es ya una realidad y
ha sido fruto de la visién y valentia
de quienes han sabido sobreponer el
interés general a la tentacion de no
abordar un tema complicado
|

De esta argumentacién destacamos lo
subrayado. Los criterios de demarcacién so-
lo los puede fijar «la legislacién del Estado»,
con el grado de exhaustividad que resulte
procedente.

Este era el gran problema: no habia cri-
terios de demarcacion en la legislacion del
Estado diferentes de la escasa regulacion
del Reglamento Notarial y la Generalitat de
Cataluia queria ejercer su competencia. El
reto del Colegio Notarial de Cataluiia era
conseguir que la demarcacioén se llevara
a término y que, por supuesto, se hiciera
coordinadamente entre ambas adminis-
traciones, como se viene haciendo con
los concursos de provision de plazas va-
cantes. El Notariado es un cuerpo estatal
unico vy, si bien las competencias pueden
estar compartidas en determinadas mate-
rias, lo cierto es que solo su ejercicio coor-
dinado con identidad de criterios permitira
mantener el nivel de eficiencia y de servicio
publico que presta este colectivo de funcio-
narios/profesionales.
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No se desvela ningun secreto si se dice
que durante la etapa de Ruiz-Gallardén al
frente del Ministerio de Justicia los encuen-
tros y desencuentros existieron, siendo mas
frecuentes los segundos que los primeros.
Ello no obstante, hay que destacar que fue
en esa fase cuando se fijaron los criterios
que finalmente han prevalecido y han ser-
vido para ejecutar la demarcacion. El inicio
del expediente de demarcacion mediante
una resolucion en la que se fijaron los mis-
mos y su remision a todos los notarios de
Espafa, incluyendo los de Catalufa, supu-
so, por un lado, un primer desencuentro
(dirigirse a los notarios de la comunidad
que tenia competencias) y un encuentro
(los propios criterios racionales y faciles de
compartir).

La Consejeria de Justicia de Cataluia,
con su Consejero, Germa Gordd, y su Direc-
tor General, Santiago Ballester, tuvo claro
desde el primer momento que habia que
llevar adelante la demarcacion, por ser
de justicia y beneficiosa para el servicio
publico. El gran nimero de vacantes en
este territorio era debido, en gran parte, al
exceso de plazas demarcadas, pero la lectu-
ra que podian hacer determinados sectores
de la sociedad catalana podia ser otra. La
estabilidad de los notarios en sus plazas
redunda en la mejora de la atencion al
ciudadano, y larealidad evidenciaba que
en muchas poblaciones habia una exce-
siva movilidad. Tampoco parecia sensato
que sin practicamente antigliedad en la ca-
rrera se pudiera acceder a cualquier capital
catalana, incluso a la misma Barcelona: era
imprescindible recuperar la piramida-
lidad en la carrera notarial. Y el servicio
publico exigia que no se suprimiera nin-
guna Notaria que fuera la unica de una
poblacion.

Admitidos por ambas partes estos prin-
cipios y otros de menor consideracién, se
tramitaron los respectivos expedientes ad-
ministrativos recabando los correspondien-
tes informes.

La Junta Directiva del Colegio Notarial
de Cataluia recabé la opinién de las juntas
de los distritos, cuyos informes fueron emi-
tidos con enorme rigurosidad y atencion al
servicio notarial. La Junta General también
fue convocada para dar la correspondiente
informacién a los colegiados, tal y como es-
tablece el Reglamento Notarial.

Paralelamente, una Comisién creada
en el seno del Consejo General del Nota-

riado trabajaba intensamente para pro-
curar —Yy conseguir— que la distribucion
de las plazas suprimidas fuera equitativa
en todos los colegios y estuviera regida
por los mismos criterios. El trabajo de esta
Comision fue tan riguroso que tanto el Mi-
nisterio de Justicia como la Consejeria de
Justicia de Catalufa lo asumieron hasta el
punto de trasladarlo en su momento a sus
respectivos decretos.

Pero, con el trabajo hecho, la demar-
cacion quedo bloqueada a consecuencia
de los continuados desencuentros entre
el Consejo General del Notariado y el ante-
rior equipo de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, y también por las
discrepancias politicas que existian entre las
dos administraciones que debian demarcar.
Tampoco eran ajenos al tema las relaciones
del Ministerio de Justicia con la corporacion
registral y los problemas que la demarca-
cién registral generaba, unido al deseo de
publicar la demarcacién notarial y la regis-
tral simultdneamente.

El cese de Ruiz-Gallardén trajo al Minis-
terio a un nuevo equipo encabezado por
Rafael Catald y con un nuevo Director Ge-
neral, Javier Gémez Galligo. Los nuevos diri-
gentes se comprometieron ante Generalitat
y Notariado a ejecutar la demarcacién: un
cruce de cartas entre Ministro y Consejero
asi lo sefalaba. Sin embargo, la aprobacion
de los decretos se demoraba y Catalufia, an-
te el retraso del Ministerio, consideraba que
tenia base legal suficiente para actuar por
si sola y demarcar en esta Comunidad. De
hecho, asi se lo hizo saber al Ministerio de
Justiciay al Colegio Notarial de Catalufa. La
posicion del Colegio de Cataluia fue firme:
era peor una demarcacion unilateral que la
paralizacion de la misma, instando a ambas
partes a coordinarse.

Las diferencias finales entre ambas
partes se solventaron y se encontré una
formula para la ejecucion formal: la pu-
blicacion, en primer lugar, del Decreto
del Estado, que demarca en toda Espaiia
excepto en Cataluna, pero en el que se
establecen los criterios de demarcacion,
y la posterior publicacién de la demarca-
cion de Cataluia siguiendo esos criterios.
La lista de notarias amortizadas en ambos
casos coincidié con la propuesta de la Co-
mision del Consejo General del Notariado.
Asi se hizo y, ademads, se ejecuté con deter-
minacién y radicalidad: todas las notarias
que se determinaban en el Decreto y que



estaban vacantes en ese momento se supri-
mian inmediatamente.

|
Todos debemos felicitarnos por
este éxito, que tiene muchas
vertientes. Una de ellas, quiza la mas
importante, es que de nuevo se ha
conseguido que las administraciones
estatal y autondmica actuen
coordinadamente, sentando las
bases para futuras demarcaciones
|

De esta forma, pocas semanas des-
pués de la publicacion de las demarca-
ciones, la mayor parte de las notarias
amortizadas ya no existen. En Catalufa,

el numero que falta por hacerse efectivo es
marginal. Miles de tomos de protocolo han
pasado a los respectivos archivos de distri-
to. Todo es mas racional.

Creo que todos debemos felicitarnos
por este éxito, que tiene muchas vertientes.

Una de ellas, quiza la mas importante,
es que de nuevo se ha conseguido que
ambas administraciones actuen coordi-
nadamente, sentando las bases para fu-
turas demarcaciones.

Otra seria que ha imperado el criterio
de mejora del servicio publico a la hora
de fijar las notarias a suprimir. La riguro-
sidad con que se han estudiado las distin-
tas plazas susceptibles de supresion ha sido
ejemplar.

Tampoco hay que olvidar la muestra de
responsabilidad de gobierno que han da-
do ambas administraciones. La de Catalufia,
desde el primer momento, tomo la decisién
de proceder a revisar la demarcacion, y asi lo
ha hecho; su voluntad de ejercer la compe-
tencia que le atribuia el Estatuto no le ha he-
cho caer en ninguna tentacién «politica», sino
que en todo momento han preponderado la
vocacion de servicio y su consideracion a la
funcién notarial. El Ministerio de Justicia, por
su parte, al menos en la ultima etapa, ya con
el nuevo equipo ministerial, ha dado muestras
de su interés por el Notariado y por cumplir
sus compromisos con nuestra profesion.

Finalmente, creo que para valorar el éxi-
to que ha supuesto la demarcacién hay que
tener presente que hace escasas semanas
la Consejeria de Justicia ha aprobado uni-
lateralmente la demarcacién registral en
Catalufa, cuya impugnacion ya ha anuncia-
do el Director General de los Registros y del
Notariado. Desconocemos lo alli acontecido
por haber estado totalmente al margen de
ese proceso de demarcacion, pero lo cierto
es que de ello se extrae la clara conclusién
de que lo Unico eficiente es la coordinacién
entre ambas administraciones.

En fin, este es el breve resumen y va-
loracion de un trabajo que se inicié hace
practicamente seis afnos y que ha sido
fruto, entre otras cosas, del trabajo inten-
so y continuado en una misma direccion.
Quedan muchas cosas pendientes, pero tal
vez esta sirva como modelo de como se de-
ben hacerse. El trabajo bien hecho tiene su
recompensa: en Cataluia se ha amortizado
un 33 % mas de plazas que las que se crea-
ron en 2007, y se han amortizado porque se
ha demostrado con ese trabajo que tenian
que amortizarse.
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La Ley 6/2015, de 13 de mayo, de armonizacion del Codigo
Civil de Catalufa: finalidades y ambito objetivo

. ARMONIZACION Y FINALIDADES
DE LA LEY 6/2015, DE 13 DE MA-
YO

El Observatorio de Derecho Privado de
Cataluna fue creado por el Decreto 13/2000,
de 10 de enero, y se concebia como un ins-
trumento especializado de la accién poli-
tica del Gobierno en materia de Derecho
Privado. La primera Ley del Cédigo Civil
de Cataluia (Ley 29/2002, de 30 de diciem-
bre) establece como una de las ideas fuer-
za que se ha llevado a cabo que el Cédigo
Civil de Cataluiia debe participar de una
estructura y un contenido propios de un
codigo abierto. Asi, se dota de una estruc-
tura que posibilite la incorporacion de las
nuevas regulaciones y la modificaciéon de
las leyes especiales se hace muy perjudicial
para la claridad, la sistemética y la cohe-
rencia interna del Derecho Civil. En conse-
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cuencia, ya desde la primera Ley del Cédigo
Civil de Cataluna existe una clara voluntad
legislativa para afrontar y solucionar con
eficiencia los problemas de armoniza-
cion que la adaptacion de las normas a la
realidad juridica pueda producir.

En este orden de ideas, el articulo 6 de
la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, deter-
mina la elaboracién del Cédigo Civil de
Cataluna en forma de cédigo abierto, me-
diante la aprobacién de diferentes leyes, y
sefala que, si procede, en cada ley, una
disposicion final debe autorizar al Go-
bierno a efectuar la refundicion de las
modificaciones por decreto legislativo, y
anade que esta autorizacion debe incluir
la facultad de regularizar la ordenacion
numérica de los articulos y aclarar y ar-
monizar los textos legales que deben
refundirse.

El Decreto 395/2011, de 27 de septiem-
bre, de la Comisién de Codificacion de Cata-
lufia y del Observatorio de Derecho Privado
de Cataluia, persigue la regulacion de la
composicion, la organizacion y el funcio-
namiento de la Comisién de Codificacion
y del Observatorio de Derecho Privado. En
este sentido, el articulo 12.1 prevé las seis
secciones diferentes de la Comision y prevé
(letra f) la Seccion de Armonizacion. Esta
seccion, al igual de las otras, tiene encarga-
da la mision de efectuar propuestas de
trabajos preparatorios de elaboracion,
modificacion y despliegue de disposicio-
nes normativas en las materias de Dere-
cho Privado que tienen asignadas.

La Seccién de Armonizacién, como su
nombre indica, debe llevar a cabo la tarea
de conseguir la armonia, que, en palabras
del Institut d’Estudis Catalans, significa:
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«Justa adaptacion, entre ellas, de las partes
o cosas que forman un todo». Desde esta
Optica, el relevante desarrollo normativo
que se ha producido en el Derecho cataldn
desde la publicacion de la primera Ley del
Cédigo Civil de Cataluia (Ley 29/2002, de
30 de diciembre), que marcé la estructura,
el contenido bésico y el procedimiento de
tramitacion del mismo, ha justificado en
gran medida la actuacion de esta Seccién
paraindicar, resefar y formular propues-
tas que hagan posible la erradicacion de
aquellas disfunciones que se presentan
entre los distintos libros del Cédigo Ci-
vil de Cataluia o, incluso, dentro de los
mismos. En efecto, desde la primera Ley
del Cédigo Civil de Catalufia hasta la Ley
25/2010, de 29 de julio, que aprueba el li-
bro segundo, se han aprobado cinco de los
seis libros que integran el Cédigo Civil de
Cataluna, de modo que se hace normal que
se hayan producido errores o disfunciones
—algunas terminoldgicas y otras de fon-
do— que conviene corregir en honor de la
obtencion de un conjunto normativo que
participe del grado de excelencia deseado
y de la coherencia interna del mismo (en el
sentido del texto, el mismo Preambulo de
la Ley 6/2015, de 13 de mayo, expone que:
«Por eso, la finalidad de esta ley es encauzar
la tarea de armonizacién del conjunto del
Cddigo Civil de Catalufia para salvar estos
errores u omisiones y evitar la produccién de
efectos indeseados a causa de la ambigliedad
o laincompletitud de la redaccion de algunos
preceptos).

El legislador catalan ha preferido no
utilizar la posibilidad de las autorizaciones
a las disposiciones finales de las distintas

leyes del Coédigo Civil de Catalufia para
regularizar, aclarar y armonizar, sino que
ha optado por la publicacion de la Ley
6/2015, de 13 de mayo, de armonizacion
del Caodigo Civil de Cataluiia.

La Seccion de Armonizacion tiene
encargada la misién de efectuar
propuestas de trabajos preparatorios
de elaboraciéon, modificacion

y despliegue de disposiciones
normativas en las materias de
Derecho Privado que tienen
asignadas

La opcion de una ley de armonizacion
debe entenderse como adecuada desde la
6ptica de la politica legislativa. Asi, no solo
por las finalidades antes expuestas, que per-
miten dotar de mds coherencia al Cédigo
Civil de Cataluia, a la vez que se eliminan
errores, ambigliedades o disfunciones que
restan precision y rigor a las soluciones le-
gislativas adoptadas, sino porque también
se consigue la adaptacion de los libros pri-
mero, segundo, cuarto y quinto del Cédigo
Civil de Catalufa.

La ausencia del libro tercero dentro del
ambito objetivo de la Ley de Armonizacion
resulta consciente y querida, y se explica
porque fue objeto de una iniciativa legisla-
tiva relativa al mismo. Por otro lado, hay que
ser conscientes de que la promulgacién
de una Ley de Armonizacion no se puede
entender como una tarea ya finalizada,
sino como una tarea evolutiva que re-
quiere el seguimiento de la aplicacién de las
normas a la realidad juridica teniendo muy
presente la identificacién de disfunciones
por parte de la doctrina o de los Tribunales.
Ademads, desde otra 6ptica, propia del de-
sarrollo progresivo del Derecho Privado ca-
talan, tampoco se puede considerar que
esta sea la ultima Ley de Armonizacion,
toda vez que cuando se promulgue el li-
bro sexto debera retomarse esta tarea en
el conjunto del Cédigo Civil.

El Preambulo de la norma diferencia
la armonizacion segun la incidencia de
la misma. Asi, se indica que hay un primer
grupo de normas que mejoran la seguri-
dad juridica, al recuperar una norma sobre
vigencia de las normas que habia desapare-
cido del ordenamiento juridico catalén o la

modificacién de la disposicién transitoria 4.2
del libro cuarto, relativa a la cancelacion de
los asientos en el Registro de la Propiedad
de los fideicomisos condicionales. Un se-
gundo grupo de normas se dirige a des-
pejar las dudas sobre el alcance o la efica-
cia de determinados preceptos, como es
el caso de la interrupcién de la prescripcion,
la omision sobre el depdsito de las cuentas
anuales de la tutela, la extincién de los cen-
sos por falta de actividad del censalista, la
modificacion de las normas relativas al usu-
fructo sobre fincas hipotecadas, la duracion
del derecho de superficie, la caducidad de
los pactos antenupcialesy la remision de las
parejas estables a las normas matrimonia-
les. Un tercer grupo de normas busca la
eliminacion de determinadas disfuncio-
nes. Asi, se cita la limitacion de la regla de
la conmoriencia al supuesto en el que dos
personas llamadas a sucederse mueren a
consecuencia de la misma causa o circuns-
tancia, la supresién del plazo de caducidad
del derecho del llamado a aceptar o repu-
diar la herencia o del plazo de duracién del
derecho de adquisicion voluntaria. A la vez,
se incluye una disposicion que establece la
ineficacia de las disposiciones efectuadas a
favor de los parientes del cényuge o convi-
viente en supuestos de crisis matrimonial.

|
En el Predmbulo se indica que
hay un dltimo grupo de cambios
orientados a la simplificacion de
algunos preceptos, de forma que se
potencie el buen funcionamiento
del tréfico juridico
|

Finalmente, en el Predmbulo se indi-
ca que hay un ultimo grupo de cambios
orientados a la simplificacion de algunos
preceptos, de forma que se potencie el
buen funcionamiento del trafico juridico.
Es el caso de la modificacion, a los efectos
de la computacion legitimaria, del criterio
de la valoracion de los bienes donados que
han sido enajenados o perdidos por el do-
natario, la limitaciéon del dmbito objetivo
del destino de los bienes que la Generalitat
recibe a titulo de heredero, dado el contex-
to de crisis econdmica, y la reduccién de la
cuota del laudemio, excepto prevision con-
tractual.
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La Ley 6/2015, de 13 de mayo, de armonizacion del Cédigo Civil de Catalufia: finalidades ...

Il. LA TAREA ARMONIZADORA EN
LOS DIFERENTES LIBROS DEL
CODIGO CIVIL DE CATALUNA

Una forma diferente de enfocar el dmbi-
to objetivo de la Ley 6/2015, de 13 de mayo,
es el estudio de las distintas normas, sean
de nueva génesis u objeto de modificacién,
en funcion de la incidencia en los diferentes
libros del Cédigo Civil de Cataluiia. No obs-
tante, hay que tener en cuenta que la Ley
6/2015, de 13 de mayo, cuenta con una dis-
posicion final que establece su entrada en
vigor al cabo de veinte dias de su publica-
cién, pero que prevé también dos extremos
que, sin prejuicio de ser comentados poste-
riormente, deben resefase y que contienen
precisiones de derecho intertemporal:

1. La modificacion del articulo 461.12.1 se
hace aplicable al derecho vigente del
llamado a aceptar o repudiar la herencia
en el momento de la entrada en vigor
de esta ley.

2. El articulo 565-11.1.c se aplica a todos
los censos, sea cual sea la fecha de su
constitucion.

Libro primero

En cuanto al libro primero del Cédigo
Civil de Catalufia, contiene, en primer tér-
mino, una norma que determina la vigen-
cia de las leyes con dos apartados (articulo
111-10): un primer apartado que estable-
ce que la entrada en vigor de las leyes se
produce cuando han transcurrido veinte
dias desde el dia en que han sido publi-
cadas en el DOGC, excepto prevision le-
gal contraria, y un segundo que regula la
pérdida de vigencia de las leyes y otras
normas cuando son derogadas para
otras posteriores de igual rango o supe-
rior cuando lo declaren expresamente.
De este modo, como se menciona en el
Predmbulo, se consigue recuperar una nor-
ma, dirigida a la regulacién de la vigencia
de las leyes, que habia sido prevista en la
Ley 3/1982, de 23 de marzo, pero que fue
preterida cuando se aprobd la Ley 13/2008,
de 5 de noviembre, de la Presidencia de la
Generalitat y del Gobierno.

En segundo término, se produce una
modificacién de los articulos 121-11, 121-
12y 121-14, respecto a la interrupcion de
la prescripcion, y de los articulos 121-18
y 121-19, en relacion con la suspension
de la misma. Con relacién a la interrupcion
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de la prescripcion, se modifica el apartado
b) del articulo 121-11 para adecuarlo a la
vigente regulacién del procedimiento ar-
bitral, y se mejora la redaccién del articulo
121-12, relativo a los requisitos que debe
cumplir la interrupcion para ser eficaz. En
este ultimo sentido, se diferencia segun el
acto que interrumpe la pretension: consiste
en el ejercicio de la pretensién o en el reco-
nocimiento del sujeto pasivo. Ademas, en
relacién con los efectos de la interrupcion,
la modificacion del articulo 121-14 engloba
tres aspectos diferentes: uno, se mejora la
redaccion del apartado b); dos, se adecuan
los efectos de la interrupcion para el su-
puesto de arbitraje con su nueva regulacién
procesal, y, tres, se incluye la determinacion
de los efectos del reconocimiento del dere-
choy de la renuncia a la prescripcion desde
el momento en que sean eficaces.

En cuanto a la suspension de la pres-
cripcion, los articulos 121-18 (alegacién de
la suspensién) y 121-19 (efectos de la sus-
pension) han sido refundidos en el articulo
121-19, que ahora lleva por titulo, con el
mismo contenido, «Alegacién y efectos de
la suspensién». Se introduce ahora como
contenido del articulo 121-18, en tres apar-
tados, la regulacion de la suspension de la
prescripciéon con motivo de la mediacién.

Libro segundo

La primera norma que se introduce en
el libro segundo es el articulo 211-2. En es-
ta, después de establecerse la presuncion
de conmoriencia en el apartado primero,
en el segundo se extiende esta presun-
cion si existe unidad de causa o de cir-
cunstancia que motiva las defunciones y
no han transcurrido mas de setenta y dos
horas entre las mismas. En el Preambulo
se justifica la correccién en el hecho de que
ahora la presuncién de conmoriencia, si han
transcurrido menos de setenta y dos horas
entre las defunciones, solo opera cuando
las muertes encuentran el origen en la mis-
ma causa o circunstancia, y, en este sentido,
se corrige la norma que alteraba las reglas
de la capacidad sucesoria. En mi opinién, la
norma contenida en la Ley de armonizacién
mejora la anterior, pero sigue sin justificarse
la introduccién de esta presuncién de con-
moriencia (denominada muerte consecutiva
derivada de un mismo acontecimiento) en el
lapso temporal de setenta y dos horas.

En segundo lugar, con referencia a la
tutela y a los patrimonios protegidos,

se incluye en el articulo 222-31 un quinto
apartado, relativo al depésito de las cuentas
de la tutela, en el cual se indica que el Juz-
gado competente es el de la constitucion
de la tutela. En cuanto a los patrimonios
protegidos, el articulo 227-3 ve modificado
su apartado cuarto, en el sentido de corregir
la inadecuada remision que se realizaba al
articulo 227-4.5, cuando es el 227-4.6.

En tercer lugar, se incorpora la previ-
sion sobre caducidad de los pactos ante-
nupciales si no se celebra el matrimonio
en el plazo de un aio en el apartado pri-
mero del articulo 231-20 mediante la remi-
sion al articulo 231-19.2.

Y, en ultimo lugar, respecto a la extin-
cion de la pareja estable y de los acuer-
dos alcanzados después del cese de la
convivencia, se corrige el apartado tercero
del articulo 234-6, en vista de la incorrec-
cién de la remision, y se afade un apartado
cuarto, segun el cual, en ausencia de previ-
sion por los convivientes, sera la autoridad
judicial la que determinard las medidas
derivadas de la extincién, por remision al
articulo 233-4.

Libro cuarto

En materia de sucesiones por causa
de muerte, se prevé, en primer lugar, que
la ineficacia sobrevenida de las disposicio-
nes mortis causa a favor del conyuge o con-
viviente se extienda también a los parientes
que solo lo sean del conyuge o conviviente,
en linea directa o colateral dentro del cuar-
to grado, tanto por consanguinidad como
por afinidad, mediante el afadido de un
apartado cuarto en el articulo 422-13. En
consonancia con esta prevision normativa,
se armoniza la ineficacia de los pactos su-
cesorios, y en el apartado segundo del ar-
ticulo 431-17 se afiade la remision también
al apartado cuarto del articulo 422-13.

En segundo lugar, en materia de com-
putacion legitimaria, se lleva a cabo una
modificacion del articulo 451-5 y se recu-
pera la norma anterior, segun la cual, si el
donatario ha enajenado los bienes dados o
si estos se han perdido por su culpa, la valo-
racién no sera en el momento de la muerte
del causante, sino en el momento de la ena-
jenacion o destruccion.

En tercer lugar, a pesar de que en el
Preambulo se cita una modificacion del ar-
ticulo 442-13, referente al destino de los
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bienes cuando la Generalitat de Cataluiia
se convierte en heredera, finalmente este
precepto no ha sido objeto de modifica-
cion por parte del Parlamento («El segundo
cambio consiste en modificar el articulo 442-
13, por cuanto el cambio del contexto econd-
mico lleva a adaptary limitar la aplicabilidad
y el dmbito objetivo de esta norma especial»).

En consonancia con la
imprescriptibilidad del
reconocimiento del titulo de
heredero y de la accién de peticion
de herencia, se modifica el art.
461-12 para poner de relieve que
el derecho del llamado a aceptar

o repudiar la herencia no esta
sometido a plazo

En cuarto lugar, y en consonancia con
la imprescriptibilidad del reconocimien-
to del titulo de heredero y de la accién
de peticion de herencia, se modifica el
articulo 461-12 para poner de relieve que
el derecho del llamado a aceptar o repu-
diar la herencia no estd sometido a plazo.
Asimismo, en la disposicion final, apartado
segundo, de la presente Ley, se efectiia una
precisién en materia de derecho intertem-
poral y se afirma que «la modificacién del
apartado 1 del articulo 461-12 es aplicable al
derecho vigente del llamado a aceptar o repu-
diar la herencia en el momento de la entrada
en vigor de esta ley».

En quinto lugar, el articulo anterior 461-
22, respecto al concurso de herencia, es-
tablecia el deber del heredero que disfruta
del beneficio de inventario de solicitar la
declaracion de concurso de la herencia, si
concurren los presupuestos. Ahora, de for-
ma mas genérica, con la nueva redaccion
del articulo, se efectiia una remision a las
normas concursales: «Las disposiciones sobre
responsabilidad del heredero por las deudas
del causante, derivada de la aceptacion de la
herencia, se aplican sin prejuicio de lo que es-
tablece la legislacion concursal».

En dltimo lugar, se modifica una norma
de derecho intertemporal, la disposicion
transitoria 4.2, apartado tercero, del libro cuar-
to, que facilita la cancelacion de los asientos
sobre fideicomisos condicionales, sin previo
expediente de liberacién de cargas, con la
supresion en el apartado b) del certificado
del Registro Civil y la inclusion de un aparta-
do ¢), «a solicitud del propietario de la finca, si
han transcurrido mds de noventa afios desde la
transmision de la finca por el fiduciario, siempre
que no conste en el Registro de la Propiedad nin-
guna inscripcién o anotacién tendente a hacer
efectivo el derecho de los fideicomisarios», toda
vez que, en este Ultimo caso, con el plazo de
noventa afnos, previsiblemente el fiduciario
habré muerto y se podra determinar si se ha
cumplido o no la condicioén.

Libro quinto

La tarea armonizadora ha afectado tam-
bién a los derechos reales en cosa ajena.
Respecto a los derechos reales de disfrute, se
han modificado los articulos 561-1y 561-13,
relativos al derecho de usufructo. En el prime-
ro, se corrige el apartado segundo para elimi-
nar sendas remisiones al Cédigo de Familiay
al libro cuarto y sustituirlas por una remision
al Codigo Civil de Cataluia. En el segundo,
se confiere mas rigor y claridad a la norma,
cuando se sustituye la redaccion anterior («Los
usufructuarios de fincas hipotecadas no deben
pagar la deuda garantizada con hipoteca») por
la vigente («Los usufructuarios de fincas que
estaban hipotecadas al constituirse el usufruc-
to no deben pagar la deuda garantizada con la
hipoteca»). El derecho de superficie también
ha sido objeto de una precision en el articulo
564-3, en el sentido de declarar que es el dere-
cho de superficie el que no puede superar una
duracién de noventa y nueve ainos. Y, final-
mente, el derecho de censo también ha sido
objeto de regulacion, con la finalidad de con-
seguir facilitar la extincién de los censos por
falta de actividad del censalista. En este orden
de ideas, se modifica el articulo 565-11.1,y se
dota de una mejor sistematica y redaccion
a las causas de extincion y se incluye como
tal «la falta de ejercicio de las pretensiones del
censalista durante un plazo de diez aios». En

consonancia con esta posibilidad de extinguir
el censo por falta de actividad del censalista,
hay una norma de derecho intertemporal,
incluida en la disposicion final, apartado ter-
cero, que establece: «3. El articulo 565-11.1.c se
aplica a todos los censos, sea cual sea la fecha
de su constitucion». Asimismo, y con relacion
al derecho real de censo, se rebaja la cuota
del laudemio, mediante la modificacion del
articulo 565-17, al 1 % en toda Cataluiia, en
ausencia de pacto.

En lo relativo a los derechos de adqui-
sicion preferente y los derechos reales de
garantia, las modificaciones son las siguien-
tes. En cuanto a los derechos reales de adqui-
sicion preferente, se sefala en el Predmbulo
que se modifica el articulo 568-6, letra a), que
establecia un plazo de duracién del derecho
de adquisicion voluntaria de cuatro afos y el
de gjercicio, de un mes, en ausencia de deter-
minacién en el titulo constitutivo, y ahora se
indica que el plazo de duracién es de cuatro
anos y el de ejercicio, si procede, pues resulta-
ba contradictorio con el plazo de dos meses y
de tres para los derechos de tanteo y retracto,
respectivamente. También se aprovecha para
incluir la rdbrica «Preferencia» en el articulo
568-26, que se habia omitido en la publica-
cion en el Diari Oficial de la Generalitat de Ca-
talunya. El articulo 568-27, que determina la
preferencia entre derechos de adquisicion
legales, es objeto de modificacion en su apar-
tado cuarto para corregir la remisién incorrec-
ta que se realizaba al articulo 568-21, cuando
debe ser al articulo 568-26, a la vez que se
elimina la remisién a las normas sectoriales
especificas de los derechos de retracto a favor
de la Generalitat, el Estado o las corporaciones
locales, dado su cariz innecesario.

Por ultimo, en relacién con el derecho
real de hipoteca, en cuanto a la hipoteca
en garantia de la obligacion de urbanizar
prevista en el articulo 569-42, es objeto de
modificacion en su apartado segundo, de
modo que se corrige la mencién a los pro-
motores de planes urbanisticos de iniciativa
«popular» por «particular»,y se eliminan del
precepto las exigencias relativas a la deter-
minacion del valor por el cual debe consti-
tuirse la hipoteca de méximo.

LANOTARIA | GG | 172015



Novedades en materia de propiedad horizontal en Cataluna,
introducidas por la Ley 5/2015, de 13 de mayo

El 29 de enero de 2009, la Comision de
Justicia y Derechos Humanos del Parlamen-
to de Cataluia aprobd una resolucion por la
cual instaba al Gobierno de la Generalitat a
empezar a encauzar los trabajos para una
reforma de la propiedad horizontal tal
y como estaba regulada en el Libro V del
Cédigo Civil desde el afio 2006, pero no se
atendié. El 29 de abril de 2011 vuelve a ha-
ber una segunda resolucién en este mismo
sentido, en la cual se insta al Gobierno de la
Generalitat para que, de forma urgente, em-
piece la revisién citada y, en aquel momento,
la entonces Consejera de Justicia, Ferndndez
Bozal, activa la Constitucion de una Comi-
sion y unos grupos de trabajo, hace unos
nombramientos basados en la necesidad de
dar cumplimiento a la resolucién de 2011y,
a continuacién, los nombramientos y las de-
signaciones son refrendados por el Decreto
de la Presidencia de la Generalitat en el que
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Antoni Isac Aguilar
Presidente de la Seccion de Derechos Reales de la Comision de Codificacion
Registrador de la Propiedad

se reorganiza, a instancias del Consejero de
Justicia, la Comision de Codificacion, a la cual
se incorpora el Observatorio de Derecho Pri-
vado de Catalufia como 6rgano consultivo.

|
Debiamos hacer una reforma que
vehiculase todas las demandas y
sugerencias que habian hecho, a lo
largo de su vigencia, los operadores
juridicos que la han aplicado y los
Tribunales de Justicia
|

I. DOS GRANDES CUESTIONES
DOCTRINALES

La primera es si debia hacerse una
nueva ley, de acuerdo con el mandato de

la resolucion del Parlamento, o si, por el
contrario, debiamos limitarnos a hacer
una reforma que vehiculase todas las de-
mandas y sugerencias que habian hecho,
a lo largo de su vigencia, los operadores
juridicos que la han aplicado y los Tribu-
nales de Justicia.

Estd claro que optamos por esta se-
gunda solucidn, por ser la mas acorde con
el contenido de la resolucién del Parlamen-
to de Cataluia; ademas, era una via sufi-
ciente para dar entrada a la mayoria de las
sugerencias y recomendaciones derivadas
de los agentes antes citados.

La segunda cuestion era si la comuni-
dad de propietarios debia gozar de per-
sonalidad juridica. Esta es una cuestion
que habia sido sugerida en muchas ocasio-
nes por los agentes juridicos y econdmicos
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relacionados con las propiedades horizon-
tales en su vida diaria.

La Seccion de Derechos Reales estudia
en profundidad esta cuestion y, al ver todos
los antecedentes, concluye que no se debe
dotar de personalidad juridica a la comu-
nidad de propietarios por distintas razones:

— No armoniza con el régimen juridico de
otros tipos de comunidades de bienes
reguladas en el Cédigo Civil de Catalu-
fAa.

— Es poco adecuado introducir una no-
vedad de este calibre a través de una
reforma y no de una nueva ley.

— La Seccién considera que son mucho
mas numerosos los inconvenientes que
las dudosas ventajas que esto aporta.

En este ultimo punto, se valoran interro-
gantes como qué tipo de personalidad juri-
dica deberia tener, qué obligaciones admi-
nistrativas y fiscales conllevaria para todas
las comunidades existentes y qué mejoras
reales se producirian.

En el sistema actual, las comunidades
de propietarios ya gozan de unos medios
de actuacién ante los organismos de tutela
y proteccién de los derechos, asi como ante
los operadores financieros, que les propor-
cionan suficiente agilidad y facilidad para
poder desarrollar con plenitud sus funciones.

Por todo ello, se concluyé negativa-
mente sobre esta posibilidad, y los hechos
han evidenciado la bondad de este criterio,
pues, en el debate parlamentario, ningun
grupo presenté enmienda en relaciéon con
esta cuestion.

Il. GRANDES CUESTIONES PRACTI-
CAS QUE JUSTIFICAN LA REFOR-
MA

1. ¢Es o no aplicable el procedimiento
monitorio especial del art. 21 LPH a
las propiedades horizontales catala-
nas?

La posicion jurisprudencial no es armo-
nica.

El auto de la Seccion 11 de la AP de Bar-
celona de 12 de diciembre de 2007 dice:

Hay que recordar la vocacion auto-
suficiente del CCCy que la LPH en ningtin
caso puede ser supletoria, si se oponen sus
principios a los codificados por el Derecho
cataldn. Y ello es asi por cuanto, al no re-
gular dicho privilegio de forma especifica
y tan abierta como lo hizo en su dia la
LPH, debemos entender que el CCC se aco-
ge al sistema general de la LEC (art. 812.2
2.2y concordantes, que exige solamente
certificacion acreditativa del impago de
cantidad debida emitida por la CP).

Al contrario, el acuerdo de la Junta de
Magistrados de la AP de Tarragona de 30 de
abril de 2009, asi como la STAP de Barcelona
(Seccién 14) de 29 de noviembre de 2010,
la de la Seccién 16 de 22 de junio de 2012
y la de la Seccién 11 de 18 de abril de 2013,
mantienen un criterio contrario y entienden
aplicable el procedimiento regulado en el
art. 21 LPH.

2. iCudleselplazo en que se deben im-
pugnar los acuerdos contrarios a la
ley?

La situacion es la misma: hay sentencias
que entienden que no hay plazo; una Sen-
tencia de la AP de Barcelona (Seccién 16)
de 26 de septiembre de 2008 marcé un pla-
zo de dos meses, y las sentencias de la AP
de Lérida de 5 de marzo de 2009 y de 4 de
noviembre de 2009, la de la AP de Gerona
(Seccién 1) de 7 de octubre de 2010, lade la
AP de Barcelona (Seccién 4) de 6 de marzo
de 2012y las del TSJC de 6 y 7 de septiem-
bre de 2012, fijan un plazo de un afio.

3. ¢Hay cuestiones en el seno de la co-
munidad que quedan al margen de
la Junta de Propietarios? Y, subsi-
guientemente, ;se debe diferenciar
entre acuerdos colectivos y actos de

estricto dominio en el seno de estos
colectivos?

Las resoluciones de la DGRN de 27 de
diciembre de 2010, de 19 de abril de 2007,
de 5 de julio de 2005 y de 31 de marzo de
2005 mantienen el criterio siguiente:

En materia de PH, se debe diferenciar
entre los acuerdos que tienen el cardcter
de actos colectivos (adoptados en junta),
que no se imputan a cada propietario, si-
no a la Junta como érgano comunitario,
y aquellos que, por afectar al contenido
esencial del derecho de dominio, requie-
ren el consentimiento individualizado de
los propietarios correspondientes, que
deberia constar mediante documento
publico para su acceso al Registro, sin
que baste, por lo tanto, con la unanimi-
dad presunta, siendo necesario el con-
sentimiento expreso y real de todos los
titulares registrales (desafectaciones, rec-
tificacion de errores en determinacion de
naturaleza de bienes, venta de elementos
procomunadles, etc.).

4. ;Tienen cardcter de preferente los
créditos de las comunidades en régi-
men de propiedad horizontal cata-
ldn? ;Con qué extension?

5. ;Cudles el régimen aplicable a las si-
tuaciones de hecho, es decir, a las no
constituidas formalmente?

lll. OTRAS CUESTIONES PRACTICAS
QUE JUSTIFICAN LA REFORMA

— ¢Ha sido realmente util el hecho de
incluir la posibilidad de que se traten en la
junta cuestiones no previstas en el orden
del dia?

— ¢Conviene mantener el sistema
de primera y segunda convocatoria con
quérums distintos por su constitucion y
con un régimen diferente de mayorias para
la adopcién de acuerdos?

— ;Qué diferencias hay entre los ele-
mentos comunes de uso restringido del art.
553-38y los elementos comunes de uso del
art. 553-427

— ;Cuadl es la justificacién para que se

mantengan dos preceptos en relacion con
las limitaciones de uso basados en princi-
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Novedades en materia de propiedad horizontal en Cataluia, introducidas por la Ley 5/2015, ...

pios diferentes, como son los establecidos
en los arts. 553-40 y 553-47?

— ¢Como debe computarse el voto de

los que se abstienen en las juntas de pro-
pietarios?

— ;Como participan en las juntas los

elementos privativos de beneficio comun?

;Se pueden admitir las nuevas tecno-

logias en el funcionamiento de las juntas?

Se puede constituir un régimen de
propiedad horizontal en los casos
de coexistencia en suelo, vuelo o
subsuelo de edificaciones o usos
privados y dominio publico, de
puertos deportivos en relaciéon con
los puntos de amarre, de mercados
en relacién con los puestos, de
cementerios en relacién con las
sepulturas y en otros parecidos

IV. PRINCIPALES NOVEDADES

1.

INTRODUCIDAS POR LA LEY
5/2015

Seccion Primera. Subseccion Primera
(arts. 553-1a 553-6)

Art. 553-1. Reconocimiento de que la
propiedad horizontal es un régimen
especial de propiedad que existe
aunque haya un Gnico propietario.

2. a) La existencia, presente o futura,
de uno o mds titulares de la propiedad de
al menos un inmueble integrado por ele-
mentos privativos y elementos comunes.

Art.553-2. Ampliacion de los supues-
tos a los que se puede aplicar el régi-
men de propiedad horizontal.

Se puede constituir un régimen de
propiedad horizontal en los casos de co-
existencia en suelo, vuelo o subsuelo de
edificaciones o usos privados y dominio
publico, de puertos deportivos en relacién
con los puntos de amarre, de mercados en
relacién con los puestos, de cementerios
en relacién con las sepulturas y en otros
parecidos. Estas situaciones se rigen por
los preceptos de este capitulo, adaptados
a la naturaleza especifica de cada caso, y
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por la normativa administrativa que les
es aplicable.

Art. 553-3. Distincion entre la cuota
de participacion y la de contribucion
en los gastos, y aclaracion de que solo
se necesita unanimidad para la modi-
ficacion de la primera, mientras que
la segunda queda sujeta a la mayoria
calificada de cuatro quintas partes de
los propietarios y cuotas.

2. Las cuotas de patrticipacion corres-
pondientes a los elementos privativos se
expresan en porcentaje sobre el total del
inmueble y se fijan proporcionalmente a
la superficie y ponderando el uso, el desti-
noy el resto de datos fisicos y juridicos de
los bienes que integre la comunidad.

3. Las cuotas de participacion se de-
terminan y modifican por acuerdo und-
nime de los propietarios o, si este no es
posible, por medio de la autoridad judi-
cial o de un procedimiento de resolucién
extrajudicial de conflictos.

4. Se pueden establecer, ademds de la
cuota de participacion, cuotas especiales
para gastos determinados.

Art. 553-4. Reconocimiento expreso
del caracter privilegiado de los crédi-
tos comunitarios.

Ampliacion del privilegio a la deuda
correspondiente al aflo en curso y a
las cuatro anualidades naturales an-
teriores.

Extension del privilegio tanto a los
gastos comunes ordinarios y extraor-
dinarios como a las aportaciones es-
tablecidas para el fondo de reserva.

Devengo automatico de intereses
desde la reclamacién de los gastos.

3. Los créditos de la comunidad con-
tra los propietarios por los gastos comu-
nes, ordinarios y extraordinarios, y por
el fondo de reserva correspondientes a
la parte vencida del afio en curso y a los
cuatro anos inmediatamente anteriores,
contados del 1 de enero al 31 de diciem-
bre, tienen preferencia de cobro sobre el
elemento privativo con la prelacién que
determine la ley.

4. Los créditos devengan intereses
desde el momento en que debe efectuarse

el pago correspondiente y este no se hace
efectivo.

Art. 553-5. Ampliacion de la afeccion
real de las entidades privativas en ca-
so de transmision a las deudas comu-
nitarias que correspondan a la parte
vencida del afio en curso y a los cua-
tro afos inmediatamente anteriores,
sin perjuicio de la responsabilidad de
quien transmite.

La afeccion se extiende tanto a los
gastos comunes ordinarios y extraor-
dinarios como a las aportaciones es-
tablecidas para el fondo de reserva.

No se pueden otorgar escrituras pu-
blicas de transmision (sea por titulo
oneroso o gratuito) sin la aportacion
del certificado de gastos vencidos y
no satisfechos, asi como las aproba-
das y pendientes de vencimiento. El
certificado debe comprender los gas-
tos ordinarios, los extraordinarios y
las cuotas de aportacion al fondo de
reserva.

1. Los elementos privativos estdn
afectados con cardcter real y responden
del pago de los importes que deben los
titulares, y también los anteriores titula-
res, con motivo de los gastos comunes,
ordinarios o extraordinarios, y del fondo
de reserva que correspondan a la parte
vencida del afio en curso y a los cuatro
anos inmediatamente anteriores, conta-
dos desde el 1 de enero al 31 de diciembre,
sin perjuicio, en su caso, de la responsabi-
lidad de quien transmite.

Art. 553-6. Fondo de reserva.

Se configura el fondo de reserva con
caracter acumulativo.

Las aportaciones al fondo quedan
afectas a la comunidad y no son re-
embolsables en el momento en que
un propietario transmite su elemento
privativo.

El fondo de reserva debe figurar en
una contabilidad separada y debe ser
depositado en una cuenta bancaria
especial a nombre de la comunidad.

Las aportaciones al fondo de reserva
entran dentro del privilegio concedi-
do para la Ley e, igualmente, estan
amparadas por la afeccion real de la
entidad privativa.
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2. La titularidad del fondo de reser-
va es de todos los propietarios y el fondo
queda afecto ala comunidad, sin que nin-
gun propietario tenga derecho reclamar
su devolucién en el momento de la enaje-
nacion del elemento privativo.

3. El fondo de reserva debe figurar en
contabilidad separada y debe ser deposi-
tado en una cuenta bancaria especial a
nombre de la comunidad. Los adminis-
tradores solo pueden disponer de él con
la autorizacion de la Presidencia, para
atender los gastos de la comunidad im-
previstos de cardcter urgente o, con la au-
torizacion de la Junta de Propietarios, pa-
ra hacer frente a obras extraordinarias de
conservacion, reparacion, rehabilitacion,
instalacién de nuevos servicios comunes
y seguridad, y también para las que sean
exigibles de acuerdo con las normativas
especiales.

|
Se elimina la posibilidad de que la
Junta de Propietarios pueda adoptar
cualquier acuerdo que no esté
incluido entre los puntos del orden
del dia de la reunién
|

2. Seccién Primera. Subseccién Segun-
da (arts. 553-7 a 553-14)

Las novedades en esta subseccion
son fundamentalmente de detalle. Las

modificaciones mas importantes son las
siguientes:

— Se mejora la regulacién de la legiti-
macion prevista en el art. 553-8 y se
suprime la presuncion de ratificacion
que se incluia en el n.° 3 del precepto
citado.

— Se mejora la redaccién del art. 553-9y
se incluye en el n.° 5 del precepto cita-
do la prohibicién de estipulaciones que
impliquen reserva de facultades de mo-
dificacion unilateral del titulo a favor del
constituyente o que le permitan decidir
asuntos que son competencia de la Jun-
ta (que antes aparecia en el art. 553-10).

— Se mejora la redaccion del art. 553-10
para aclarar que las modificaciones del
titulo no requieren unanimidad, como
se deduce del art. 553-25, y se incorpora
que no requiere acuerdo la ejecucion de
actuaciones ordenadas por la Adminis-
tracion Publica de conformidad con la
legislacién vigente en materia urbanis-
tica, de habitabilidad, accesibilidad, re-
habilitacién, regeneracién o renovacion
urbana.

— Se mejora la redaccion de la extincion
de la propiedad horizontal: se modifica
el redactado del art. 553-14 y se estable-
ce un sistema de consentimiento tacito
de los titulares de derechos reales sobre
el inmueble o los elementos privativos
si, transcurrido un mes desde que se les
solicite el consentimiento, no manifies-
tan su oposicion.

3. Seccion Primera. Subseccion Tercera
(arts. 553-15a 553-32)

Las novedades en esta subseccion
son muchas y fundamentales:

— Se establece que, mientras el nimero
de propietarios sea inferior a tres, la
propiedad horizontal se regula por las
reglas de la comunidad indivisa (art.
553-15.9 en relacién con el art. 552-7).

— Se aclara la contradiccion en el plazo
de custodia de la documentacién de
la comunidad que existia entre los arts.
553-17 y 553-28, que se unifica en cinco
anos, excepto el libro de actos, que es
de treinta afos, en general, y de cinco
afos desde la extincion del régimen.

— Se amplian los supuestos en que los
propietarios pueden instar la celebra-
cién de juntas extraordinarias (art. 553-
20.2).

— Se sustituye el sistema de primera y de
segunda convocatoria por una Unica
convocatoria sin quérum minimo para
su constitucion.

— Se introducen las nuevas tecnologias
en las notificaciones de convocatorias y
requerimientos (art. 553-21.2).

— Se introduce la posibilidad de que los
propietarios puedan exigir la inclu-
sion de temas a tratar entre los puntos
del orden del dia de las convocatorias
(art.553-4.a).

— Se regula la asistencia por videoconfe-
rencia o por otros medios teleméticos de
comunicacién sincroénica (art. 553-22.1).

— Se diferencia entre la asistencia y la de-
legacién, y se aclara el sentido del voto
de los propietarios que, presentes en la
junta, se abstienen de pronunciarse en
un sentido u otro (art. 553-24.3).

— Se sistematiza el régimen de adopcién
de acuerdos en torno a dos preceptos
(arts. 553-25 y 553-26), uno dedicado
a los acuerdos de formacién uUnica y el
otro, a los de formacién sucesiva.

— Se elimina la posibilidad de que la Junta
de Propietarios pueda adoptar cualquier
acuerdo que no esté incluido entre los
puntos del orden del dia de la reunion.

LANOTARIA | GG | 172015



Novedades en materia de propiedad horizontal en Cataluia, introducidas por la Ley 5/2015, ...

— Se utiliza el criterio de la mayoria de

propietarios y cuotas que participe en
cada votacién como criterio general pa-
ra la adopcién de acuerdos.

rios que representen las cuatro quintas
partes de las cuotas de participacion (=
80 % de propietarios y cuotas) (art. 553-
26.2):

— Los acuerdos relativos a la modificacion

de cuotas, la extincién de la propiedad
horizontal simple o compleja y los que
impliquen la privacion del uso y disfrute

— Se limitan considerablemente los casos
en que se requiere el consentimiento
expreso de los propietarios afectados a
aquellos en que se modifiquen las cuotas
de participacion, se prive del uso y goce
de un elemento comun o se extinga la
propiedad horizontal (art. 553-25.4).

4. Régimen general de acuerdos

1.Laregla general establece que bas-
ta con la mayoria simple de los propie-
tarios que participen en cada votacion,
siempre que esta represente la mayoria
de las cuotas de participacion de los par-
ticipes (art. 553-25.2), para:

— Laejecucién de obrasy el establecimien-
to de servicios que tengan por finalidad
suprimir barreras arquitectoénicas.

— Lainstalacion de ascensores.

— La aprobaciéon de innovaciones exigi-
bles para la habitabilidad, la accesibili-
dad o la seguridad del inmueble, segun
su naturaleza y caracteristicas.

— Lainstalacién de infraestructuras comu-
nes o equipos con finalidad de mejora
de la eficiencia energética o hidrica de
los inmuebles y de la movilidad de los
usuarios.

— La instalacion de infraestructuras para
facilitar la conexién de telecomunica-
ciones de banda ancha o para indivi-
dualizar los contadores de consumo de
agua, gas o electricidad.

— La instalacion general de puntos de re-
carga para vehiculos eléctricos.

— Las normas de régimen interior.

— La decisiéon de someter una cuestiéon o
un conflicto comunitario a intermedia-
cion.

— Todos los acuerdos que no tengan fija-
da una mayoria diferente para su apro-
bacion.

2. Acuerdos de formacion sucesiva.

2.1.Se someten a la doble mayoria de
las cuatro quintas partes de los propieta-
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Modificar el titulo constitutivo o los
estatutos, excepto disposicion legal en
contra.

Aprobar innovaciones fisicas del edificio
que afecten a su estructura o configu-
racion exterior, excepto que sean exigi-
bles para la habitabilidad, la accesibili-
dad o la seguridad del edificio.

La construccion de piscinas e instalacio-
nes recreativas.

Desafectar un elemento comun.

Constituir, enajenar, gravar o dividir un
elemento privativo de beneficio comun.

Aprobar cuotas especiales de gastos o
el incremento por uso desproporciona-
do de elementos comunes del art. 553-
454,

La extincién voluntaria de la propiedad
horizontal tumbada.

La cesién onerosa de uso y el arrenda-
miento de elementos comunes que tie-
nen un uso comun para un plazo supe-
rior a quince afnos.

2.2. Se someten a la unanimidad de

los propietarios (art. 553-26.1):

La modificacién de las cuotas de partici-
pacion.

La desvinculacion de anexos.

La vinculacion o la atribucién del uso
exclusivo de elementos comunes a favor
de uno o varios elementos privativos.

La cesion gratuita del uso de elementos
comunes que tienen un uso comun.

La constitucion de derechos de sobre-
elevacion, de subedificacion o de edifi-
cacién encima o debajo del inmueble.

La extincién de la propiedad horizontal
simple o compleja.

La sumisién a arbitraje de cuestiones re-
lativas al régimen, excepto cuando haya
una disposicion estatutaria en otro sen-
tido.

de un elemento comun para algun pro-
pietario requieren el consentimiento
expreso de los propietarios afectados
(art. 553-25.4).

5. Seccion Primera. Subseccion Tercera
(arts. 553-15a553-32)

— Sereconoce el derecho de los propieta-
rios y titulares de derechos posesorios
sobre elementos privativos a exigir la
supresion de barreras arquitecténicas
cuando ellos mismos o las personas que
conviven o trabajan con ellos sufran al-
guna discapacidad o sean mayores de
setenta afos y las obras solicitadas sean
razonables o proporcionadas.

— Se mantiene el presupuesto de la ma-
nifestacion de la oposicion del acuerdo
adoptado como requisito previo para la
impugnacién de los acuerdos adopta-
dos por simple mayoria (art. 553-25.6).

— Seregula la elaboracién de un anexo al
acta de la junta que recoja el resultado
final de las votaciones en los acuerdos
de formacion sucesiva; el momento de
la notificacion de los acuerdos citados
es el que marca el dies a quo para pro-
ceder a laimpugnacién de los acuerdos
(art. 553-27.5).

— Se vincula la ejecutividad de los acuer-
dos al mismo momento de su adopcion
y no al momento de su notificacion, co-
mo establece el actual art. 553-29. Sin
embargo, se regula que la comunidad
pueda prever otra cosa en los estatutos.

— Semejoralaredaccién del art. 553-30 en
materia de vinculacion de acuerdos:

1. Los disidentes no estdn obligados
a contribuir en el coste de las nue-
vas instalaciones o mejoras siempre
que:

a) No sean exigibles de acuerdo
con laley.

b) El valor total del gasto de insta-
lacién sea superior a la cuarta
parte del presupuesto anual de
la comunidad.



2. Estos propietarios posteriormente
pueden beneficiarse de la mejora
siempre que satisfagan la parte
que les habria correspondido en
los gastos de ejecucién y mante-
nimiento, con la actualizaciéon que
corresponda.

Todos los propietarios deben
contribuir a los gastos de supresion
de barreras arquitectonicas,
instalacion de ascensory las que
sean necesarias para garantizar la
accesibilidad y habitabilidad del
edificio que acuerde la Junta
|

— Todos los propietarios deben contribuir

a los gastos de supresién de barreras
arquitectdnicas, instalacion de ascen-
sor y las que sean necesarias para ga-
rantizar la accesibilidad y habitabilidad
del edificio que acuerde la Junta. Si las
acuerda la autoridad judicial en funcion
de la ponderacion de los intereses, es la
autoridad judicial la que determinard el
importe que debe ir a cargo de la comu-
nidad (art. 553-30.3).

Se establece la responsabilidad perso-
nal de los propietarios que se opongan
injustificadamente a las actuaciones y
obras necesarias y exigidas por la auto-
ridad competente por las sanciones que
se impongan en via administrativa.

En materia de impugnacién de acuer-
dos (art. 553-31), se mantienen dos ca-
tegorias de causas de impugnacion (art.
553-31.1):

1. Por ser contrarios a la ley, al titulo
constitutivo o a los estatutos o por
implicar abuso de derecho.

2. Por ser contrarios a los intereses de
la comunidad o por ser gravemente
perjudiciales para alguno de los pro-
pietarios.

— El plazo para la impugnacién es de un
ano desde la notificacion del acuerdo,
para los de la primera categoria, y de
tres meses, para el resto de los supues-
tos (art. 553-31.4).

— Legitimados: los propietarios que ha-
yan votado en contra del acuerdo, los
ausentes que se hayan opuesto en el
plazo de un mes y los que han sido pri-
vados ilegitimamente del derecho de
voto (art. 553-31.2).

— Presupuestos para laimpugnacion: para
poder impugnar un acuerdo comunita-
rio, siempre se debe estar al corriente de
pago de las deudas con la comunidad
que estén vencidas en el momento de
adoptarse el acuerdo o haber consigna-
do suimporte (art. 553-31.3).

— Los acuerdos son ejecutivos desde su
adopcidn, sin perjuicio de que el art.
553-32 establece que el Juez podra
acordar provisionalmente la ejecucion,
si asi lo solicita la parte interesada y se
cumplen los requisitos para la adopcion
de la medida (art. 721 y ss. LEC).

6. Secciéon Segunda. Propiedad hori-
zontal simple (arts. 553-33 a 553-47)

Se introducen diversas modificacio-
nes y mejoras, que se pueden resumir del
siguiente modo:

— Enelart.553-33 se suprime lamenciéna

elementos comunes de uso restringido,
con lo cual, para ser elemento privativo,
solo se exige independencia funcional y
tener un acceso directo o indirecto a la
via publica.

Respeto de los elementos privativos de
beneficio comun:

1. Se establece la presuncion de que,
siempre que se desafecta un bien
comun, se constituye un elemento
privativo de beneficio comun, ex-
cepto que se establezca otra cosa al
aprobar la desafeccion (art. 553-34).

2. Se establece que pertenecen a to-
dos los propietarios en proporcién
de su cuota de participacion y se
encuentran de forma inseparable
en los elementos privativos, por lo
que no hay la disposicién separa-
da de la cuota de propietario sin la
transmisién del elemento privativo
en cuestion (vinculacién ob rem).

3. La administracién y la disposicion
del bien se rigen por las normas de
la propiedad horizontal.

4. Enrelacién con los anexos, se supri-
me la restriccion de cesion de uso
separada que se regula en el actual
art. 553-35.2.

5. Respecto al uso y disfrute de los
elementos privativos, se favorece la
instalacion de puntos de recarga de
vehiculos eléctricos, por lo cual Uni-
camente es necesario (art. 553-36):

a) Enviar ala Presidencia o a la ad-
ministracién el proyecto técnico
con treinta dias de antelacion al
inicio de las obras.

b) Enviar la certificacion técnica
correspondiente una vez termi-
nada la obra.

6. Lacomunidad puede proponer una
alternativa razonable durante los
treinta dias de plazo. Si la alternativa
citada no se lleva a cabo en el plazo
de dos meses, el propietario estd
legitimado a llevar a cabo la insta-
lacién en los términos del proyecto
comunicado.

7. Si algun propietario altera los ele-
mentos comunes sin el consen-
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10.

11.

12.

timiento de la Junta, esta puede
ordenar su reposicion al estado
anterior. Se entiende que la comu-
nidad ha dado su consentimiento si
(art. 553-36.4):

a) Laobra es notoria.

b) No disminuye la solidez del edi-
ficio.

c) No implica la ocupacién de ele-
mentos comunes.

d) No conlleva la constitucion de
nuevas servidumbres.

e) La comunidad no se ha opues-
to en el plazo de caducidad de
cuatro anos a contar desde la
finalizacion de las obras.

En materia de disposicién de los
elementos privativos, se traslada la
obligacién de notificar la transmi-
sion del adquirente al transmitente,
de modo que, mientras no lo haga,
continuara respondiendo solidaria-
mente de las deudas ante la comu-
nidad (art. 553-37.3).

Se simplifican las obligaciones de
conservacién y mantenimiento (art.
553-38), de modo que se suprime la
referencia a los elementos comunes
de uso restringido que tanta confu-
sion han generado en su compara-
cién con los elementos privativos de
uso exclusivo del art. 553-42.

Se regula la posibilidad de consti-
tuir servidumbres permanentes so-
bre los anexos si son indispensables
para la ejecuciéon de los acuerdos de
supresion de barreras arquitectoni-
cas o de mejora adoptados por la
Junta o para el acceso a elementos
comunes que no tengan otro (art.
553-39).

Los propietarios pueden exigir la
constitucion de servidumbres que
sean imprescindibles para hacer
obras de conservacién o de acceso
a las redes generales de suministro
de servicios.

Los titulares de las servidumbres
deben compensar al propietario del
predio sirviente por los dafios y por
el menoscabo que represente la ser-
vidumbre.
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13.

14.

En materia de actividades prohibi-
das (art. 553-40), se suprime la du-
plicidad que existia entre los arts.
553-40 y 553-47, y se concentra
el régimen en un Unico precepto,
aplicable tanto a las actividades a
desarrollar en elementos privativos
como a las que deben llevarse a ca-
bo en elementos comunes.

En relacion con el uso y disfrute de
los elementos comunes, se limita el
art. 553-42 a recoger exclusivamen-
te el n.° 1 actual del articulo citado.

En materia de responsabilidad,

la principal novedad es que, para
embargar los elementos privativos
de beneficio comun, no es necesario
demandar personalmente a todos

y cada uno de los propietarios del
edificio, como sucedia actualmente

15.

16.

17.

18.

Se regulan los elementos comunes
de uso exclusivo en el art. 553-43.
Los gastos de conservacion y man-
tenimiento de los mismos se asig-
nan a los titulares del uso exclusivo,
mientras que las reparaciones que
se deban a vicios de construccién
o estructurales, asi como las que
beneficien a todo el edificio, seran
a cargo de la comunidad, excepto
cuando se deban a un malusoouna
mala conservacion.

En el art. 553-44 se incluye la obli-
gacion de conservar y mantener los
elementos comunes a cargo de la
comunidad, y se recoge lo que es
basicamente el actual art. 553-38.3.

En cuanto a la obligacién de contri-
buir a los gastos comunes, se man-
tiene en el art. 553-45, incluida la
posibilidad de que la contribucién
se haga de acuerdo con lo dispues-
to en el titulo, en los estatutos o lo
acordado por la Junta.

Todos los propietarios estan obliga-
dos a contribuir, aunque no usen el
elemento, excepto cuando haya una
disposicion en los estatutos que es-
tablezca lo contrario y sin perjuicio
de lo dispuesto en el art. 553-30.2.
La clausula estatutaria solo puede
referirse a servicios especificos.

19. Se mantiene la posibilidad de que la
Junta pueda acordar incrementar la
participaciéon que le corresponde en
los gastos a un elemento privativo
en el cual se desarrollen actividades
empresariales o profesionales, en el
caso de que se haga un uso espe-
cialmente intensivo de los elemen-
tos comunes, con el limite del doble
del que corresponderia por cuota.

20. En materia de responsabilidad (art.
553-46), la principal novedad es que,
para embargar los elementos privati-
vos de beneficio comun, no es nece-
sario demandar personalmente a to-
dosy cada uno de los propietarios del
edificio, como sucedia actualmente.

21. La seccion se cierra con un nuevo art.
553-47, la finalidad del cual es confir-
mar que tanto las cantidades adeu-
dadas por gastos ordinarios como las
derivadas de gastos extraordinarios,
asi como las cuotas de participacion
en el fondo de reserva, podran ser
exigidas por la comunidad a través
de las reglas del procedimiento mo-
nitorio especial de la propiedad hori-
zontal previsto por la ley (art. 21 LPH
y disp. final 1.2 LEC).

22, El procedimiento que debe seguirse es
el de aportar un certificado de impago
emitido por el Secretario con el visto
bueno del Presidente. El contenido del
certificado debe ser el siguiente:

a) La existencia e identificacion de
la deuda.

b) Suimporte.

c) Lamanifestacion del certificante
de que la deuda es exigible y se
corresponde exactamente con
las cuentas aprobadas por la
Junta de Propietarios.

23.Ademas del certificado, se debe
aportar el requerimiento de pago
previo realizado al deudor de forma
infructuosa.

Un ultimo comentario:

Esta sistematizacion de las principales
novedades y reformas de la Ley de la Propie-
dad Horizontal vigente hoy en dia en Catalu-
Aa siguey se ajusta al esquema elaborado en
el seno de la Seccion de Derechos Reales por
el Dr. Francisco Echeverria, Abogado y miem-
bro destacado de la Seccién, a quien quiero
agradecer la autorizacién para utilizarlo.



Relaciones de consumo en materia de créditos
o préstamos hipotecarios sobre viviendas y otras
modificaciones en el Cédigo de Consumo de Cataluna

I. INTRODUCCION

Cuando hablamos de relaciones de con-
sumo, hablamos de Derecho de Consumo
o Derecho del Consumidor, porque, en de-
finitiva, hoy nuestra sociedad se basa en el
consumo y, por tanto, todos somos consu-
midores (incluso usted, que me esta leyen-
do en estos momentos).

En Europa tenemos algo mas de 500
millones de consumidores, de los cuales se
encuentran en Espafa unos 47 millones y
en Catalufa, unos 7 millones y medio. Toda
esta gente produce cada dia millones de re-
laciones de consumo mediante la compra
de bienes y servicios.

El Derecho de Consumo nace como
una consecuencia del principio de la liber-
tad de contratar. Como sabemos, el libera-

Albert Domingo Castella
Notario de Vilassar de Mar

lismo influencié la codificacién del Derecho
bajo la premisa de que las partes tienen
libertad para llegar a acuerdos, para elegir
a la otra parte contratante, para discutir el
contenido del contrato, para elegir las for-
mas, para atribuirles los efectos que deseen,
etc. Pero esta libertad supone un equilibrio
de voluntades en igualdad.

No obstante, la historia de las relaciones
de consumo ha demostrado y demuestra
que la situacién de equilibrio e igualdad
entre las partes contractuales hace tiem-
po que dejé de ser (si alguna vez lo fue)
un axioma para pasar a ser una falacia: una
apariencia de verdad que induce a error o
engafo. La libertad contractual deviene
una quimera para el contratante carente de
poder de negociacion; en la practica, una
de las partes estd en situacién dominante

y, por ello, es ella quien fija el contenido del
contrato e impone sus condiciones.

El desarrollo de la industrializacién lleva
a la produccién, a la comercializacion y al
consumo en masa, lo que provoca la contra-
tacion en serie, donde no hay tiempo para
discutir los términos de un contrato. La cir-
culacion debe ser rapida, todo es urgente.

Para dar respuesta a esta necesidad del
mercado, el Derecho crea los contratos de
adhesion y las condiciones generales de
contratacion, donde las obligaciones se ob-
jetivan y los contratos se despersonalizan.
Al consumidor solo le queda decidir si lo
toma o lo deja.

Como sabemos, el iter contractual cons-
ta de tres fases: la precontractual, la con-
tractual y la ejecucion o cumplimiento. Pues
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bien, en los contratos de adhesion, falla la
primera fase, la precontractual, donde las
partes dialogan para concretar el contenido
del contrato. Esto hace que la doctrina du-
de sobre la naturaleza juridica de este tipo
contractual, lo que ha llevado a la jurispru-
dencia a calificar estos contratos como una
auténtica forma de contratar, diferenciable
de la contratacién por negociacién, con un
régimen y presupuesto causal propio y es-
pecifico. Esta fase fundamental, la precon-
tractual, que determinard los acuerdos del
contrato, quiebra en este tipo de contrata-
ciény, de alguna manera, vicia el consenti-
miento de una de las partes en la segunda
etapa, donde convergen las voluntades y
las vincula: la llamada fase contractual. La
pérdida del equilibro contractual ha produ-
cido un problema de confianza y falta de se-
guridad que ha obligado primero al Poder
Judicial y luego al Legislativo a preocuparse
por reducir ese desequilibrio inter partes.

El Derecho de Consumo, con el
proposito de reequilibrar el contrato,
impone una serie de obligaciones

a la parte fuerte del contrato en

el momento de elaborarlo para
ofrecerlo al consumidor y que este
pueda prestar su consentimiento
razonado y reflexivo

Precisamente por ello, para ayudar a
que ese consentimiento que se da en la se-
gunda fase contractual sea menos inducido
y dirigido, el Derecho de Consumo pone
su acento en la fase precontractual. Es en
esta fase donde intenta imponer una serie
de obligaciones a la parte fuerte del con-
trato en el momento de elaborarlo y en el
momento de ofrecerlo al consumidor para
que este tenga la oportunidad de conocerlo
y comprenderlo con una anticipacion sufi-
ciente que le permita prestar su consenti-
miento razonado, reflexivo, comprendien-
do bien las obligaciones que contrae, con
el proposito de reequilibrar el contrato.

Asi nace el llamado Derecho de Con-
sumo o Derecho del Consumidor, especial-
mente a partir de los afos sesenta, cuando
el Estado se decide a intervenir timidamen-
te en la contratacion en masa para equili-
brar las partes del contrato. Su objetivo solo
es uno, claroy preciso: se crea para ayudar a
la parte desequilibrada, llamada consumidor

LA NOTARIA | GG | 1/2015

FICHA TECNICA

Resumen: El Derecho de Consumo nace como una consecuencia del principio de la libertad de
contratar y por la necesaria proteccién que ha de darse a la parte mas débil del contrato: el consu-
midor. Mediante el presente trabajo, se analiza la diferente normativa aplicable, y mas en concreto
la regulacién que el Cédigo de Consumo de Catalufia dispensa en materia de créditos o préstamos

hipotecarios sobre viviendas.

Palabras clave: Derecho de Consumo, crédito hipotecario, préstamo hipotecario, Cédigo de Con-

sumo de Catalufa.

Abstract: Consumer Law arose as a result of the principle of the freedom of contract and due to
the necessary of protecting the weakest party of the contract: the consumer. The present article
analyzes the different regulations that apply, and more specifically, the regulations made by the
Consumer Code of Catalonia on the subject of mortgage credits or loans on housing.

Keywords: Consumer Law, mortgage credit, mortgage loan, Consumer Code of Catalonia.

o usuario, frente a la otra parte, que ocupa la
posicién de privilegio e impone sus condi-
ciones contractuales. Por lo tanto, el Dere-
cho de Consumo se compone del conjunto
de normas elaboradas por el Estado e inter-
pretadas por la jurisprudencia con el Unico
fin de proteger al consumidor o usuario.

Il. LA UNION EUROPEA

Destacando la premisa general de que
quien estd en situacion de privilegio tiende
al abuso, y traspasandola al campo concre-
to de las relaciones de consumo, ello hace
que la Unién Europea se preocupe de pro-
teger los intereses, la salud y la seguridad de
los consumidores (principios enunciados en
el art. 169 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea, que se encuentra en
el Titulo XV, «Proteccion de los consumido-
res»). Asi, la Union Europea ha ido adoptan-
do progresivamente medidas dirigidas a
defender los intereses de los consumidores,
especialmente a partir de los afos setenta,
cuando comenzé a armonizar las medidas
nacionales. La finalidad de su politica es
promover el derecho de los consumidores
a la informacion, la educacién y su organi-
zacién para defender sus intereses. El con-
sumidor solo puede acercarse a equilibrar
su posicion contractual si tiene una correcta
informacion, si ha sido educado para valo-
rarla y si es capaz de organizarse. Estos son
tres pilares fundamentales en los que se ba-
sa todo el Derecho de Consumo.

lll. LEGISLACION

Legislacion de la Unién Europea. Si
entramos en la web EUR-Lex, que da acce-
so en linea al Derecho de la Unién Europea,

encontramos, en materia de consumidores,
un total de 1.109 normas (entre directivas,
reglamentos, decisiones del Parlamento y el
Consejo, de la Comisidn, etc.), de las cuales
847, las mas numerosas, se refieren a la «In-
formacion, educacion y representacion de
los consumidores».

Legislacion estatal espanola. En pri-
mer lugar, no hay que olvidar que el De-
recho de Consumo en Espafia, como otros
distintos ambitos del Derecho Privado, tie-
ne su origen en normas comunitarias. Junto
alaingente legislacion de la Unién Europea,
en Espana también tenemos una no menos
ingente legislacion estatal, empezando por
la norma pionera de proteccion al consumi-
dor, la Ley de Azcarate (Ley de 23 de julio
de 1908, de la usura), que, a pesar de su
antigliedad, sigue hoy en vigor y atribuye
a los Tribunales la facultad de anular prés-
tamos cuando concurran los elementos de
la usura. Mas reciente, la norma que ampara
nuestro sistema de Derecho de Consumo
se encuentra en el art. 51 CE, que eleva a
rango constitucional la proteccion de los
consumidores.

Legislacion estatal general. Dentro
de la abundante legislacién que aqui se
encuentra, destacamos, por su importan-
cia, la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de
mejora de la proteccion de los consumido-
res y usuarios, y el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, que aprueba
el Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias. Precisamente
su art. 1 fija como principio general: «Esta
norma tiene por objeto establecer el régimen
juridico de proteccion de los consumidores

y usuarios».
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Legislacion estatal sectorial. Aqui en-
contramos una infinidad de normas: apa-
ratos de uso doméstico, aprovechamiento
por turnos de bienes inmuebles, arbitraje
de consumo, asociaciones de consumi-
dores y usuarios, condiciones generales
de la contratacién, comercio electronico,
contratos bancarios, contratos celebrados
a distancia, contratos celebrados fuera de
establecimiento, crédito al consumo, prac-
ticas comerciales desleales, precios de pro-
ductos y servicios, préstamos hipotecarios
y servicios de intermediacién de créditos,
productos alimenticios, publicidad, respon-
sabilidad por productos defectuosos, talle-
res de vehiculos, telecomunicaciones, venta
ambulante, venta a plazos, viajes combina-
dos, edificacién, vivienda, etc.

Legislacion autondomica. Que, a su
vez, también se subdivide en general y en
sectorial. Aqui también la legislacion es
ingente, ya que las diecisiete Comunida-
des Autonomas tienen sus propias leyes
de proteccion al consumidor. La norma
autondmica general mas reciente de con-
sumo es la Ley de la Comunidad Valencia-
na 1/2011, de 22 de marzo, por la que se
aprueba el Estatuto de los Consumidores
y Usuarios de la Comunidad Valenciana, y
la pionera fue la que se publico en el afio
1990 en Catalufa, la Ley 1/1990, de 8 de
enero, de disciplina del mercado y defensa
de los consumidores y usuarios, derogada
por la vigente Ley 22/2010, de 20 de julio,
del vigente Cédigo de Consumo de Cata-
luia, cuyo art. 111-1, «Objeto y ambito»,
establece que su objeto es «garantizar la
defensay la proteccién de los derechos de las
personas consumidoras y establecer [...] los
principios y normas que deben regirlas para
mejorar la calidad de vida de las personas
consumidoras».

IV. LAS RELACIONES DE CONSUMO
Y LOS CREDITOS O PRESTAMOS
HIPOTECARIOS SOBRE VIVIEN-
DAS

¢{Quién es consumidor? La respuesta a
esta pregunta dependerd del sector donde
nos movamos. En Derecho comunitario no
hay un concepto general de consumidor, ya
que cada Directiva sectorial establece su
propia definicién. No obstante, todas las
directivas tienen unos puntos en comun de
los que la doctrina deduce que consumidor
es toda persona fisica, no profesional, que
adquiere bienes o servicios para su uso o

consumo final, con el objetivo de satisfacer
necesidades personales o familiares.

Directiva 2014/17/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de febrero, so-
bre los contratos de crédito celebrados con
los consumidores para bienes inmuebles de
uso residencial, por la que se modifican las
directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE, asi co-
mo el Reglamento (UE) n.2 1093/2010:

— Ambito de aplicacién. El art. 3 dispone
que su ambito de aplicacion sea:

a) Los contratos de crédito garantiza-
dos por una hipoteca o por otra garantia
comparable comunmente utilizada en un
Estado Miembro sobre bienes inmuebles
de uso residencial, o garantizados por un
derecho relativo a un bien inmueble de
uso residencial.

b) Los contratos de crédito cuya finali-
dad sea adquirir o conservar derechos de
propiedad sobre fincas o edificios cons-
truidos o por construir.

(Por tanto, aun cuando no conlleven hi-
poteca o garantia similar.)

Luego, el mismo art. 3 establece los
supuestos de no aplicacién de la Direc-
tiva y los supuestos en que los Estados
Miembros tienen libertad para decidir
sobre su aplicacién o no.

— Definiciones. El art. 4 nos da tres defini-
ciones para situarnos:

1) Consumidor: se remite al art. 3,
letra a), de la Directiva 2008/48/CE:
la «persona fisica que, en las opera-
ciones reguladas por la presente Di-
rectiva, actua con fines que estdn al
margen de su actividad comercial o
profesional».

2) Prestamista: «/a persona fisica o ju-
ridica que concede o se compromete
a conceder un crédito incluido en el
dmbito de aplicacion definido en el
articulo 3 en el ejercicio de su activi-
dad comercial o profesional».

3) Contrato de crédito: «el contrato
mediante el cual un prestamista con-
cede o se compromete a conceder a
un consumidor un crédito incluido en
el dmbito de aplicacion del articulo 3,
en forma de pago aplazado, présta-
mo u otra facilidad de pago similar.

— Objeto de la Directiva. Es evidente que
es la proteccion del consumidor en este
campo de la contratacién de créditos
o préstamos hipotecarios sobre vivien-
das, pero incidiendo fundamentalmen-
te en la informacion, sin descuidar la
educacion del consumidor y la profe-
sionalizacién de los prestamistas y sus
intermediarios. De los 84 considerandos
de la Directiva, casi la mitad se refieren a
la necesidad de la informacién, algunos
a la profesionalidad de los prestamistas
y uno, muy ilustrativo, a la necesidad de
educar al consumidor:

En la Directiva 2014/17/UE, de

los 84 considerandos, casi la

mitad se refieren a la necesidad

de la informacion, algunos a la
profesionalidad de los prestamistas
y uno, muy ilustrativo, a la necesidad
de educar al consumidor

A) Educacion. Considerando 29:

Con objeto de aumentar la capaci-
dad de los consumidores de tomar por si
mismos decisiones con conocimiento de
causa sobre la contratacion de préstamos
y la gestion responsable de la deuda, los
Estados Miembros deben promover me-
didas destinadas a apoyar la educacién
de los consumidores en estos dmbitos en
relacién con la contratacion de présta-
mos y la gestion responsable de la deuda,
referentes, en particular, a los contratos
de crédito garantizados con hipoteca. Es
especialmente importante facilitar orien-
taciones a los consumidores que celebren
por primera vez un contrato de crédito
garantizado con hipoteca. A este respec-
to, la Comision debe especificar ejemplos
de mejores prdcticas para facilitar la ulte-
rior elaboracién de medidas destinadas a
aumentar la concienciacion financiera de
los consumidores.

En esta linea, el art. 6 exige que
los Estados Miembros fomenten
medidas de educaciéon financiera
de los consumidores sobre la res-
ponsabilidad en la contratacion de
préstamos y la gestién de deudas,
en particular, en relacién con los
contratos de crédito hipotecario. Es
necesario disponer de informacién
clara y general sobre el proceso
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de concesion de créditos a fin de
orientar a los consumidores. Se
trata de aumentar la concienciacion
financiera de los consumidores.

B) Profesionalidad. No obstante, tam-
bién la profesionalidad preocupa al
legislador europeo, como indican
los considerandos 3y 4:

3) La crisis financiera ha demostrado
que el comportamiento irresponsa-
ble de los participantes en el merca-
do puede socavar los cimientos del
sistema financiero, lo que debilita la
confianza de todos los interesados,
en particular, los consumidores, y
puede tener graves consecuencias
sociales y econdémicas. Numerosos
consumidores han perdido la confianza
en el sector financiero y los prestatarios
han experimentado cada vez mds dificul-
tades para hacer frente a sus préstamos,
provocando un aumento de los impagos
y las ventas forzosas.

4) La Comision ha determinado una
serie de problemas que sufren los merca-
dos hipotecarios de la Unién en relacién
con la irresponsabilidad en la conce-
sion y contratacion de préstamos,
asi como con el margen potencial de
comportamiento irresponsable en-
tre los participantes en el mercado,
incluidos los intermediarios de crédito y
las entidades no crediticias.

Ratificando esta postura, el art. 7
exige a los prestamistas, sus inter-
mediarios de crédito o represen-
tantes designados que, en todo el
iter contractual (al elaborar produc-
tos crediticios, conceder créditos,
prestar servicios de intermediacién,
asesoramiento y, en su caso, servi-
cios accesorios, o cuando ejecuten
un contrato de crédito), actiien de
manera honesta, imparcial, trans-
parentey profesional, teniendo en
cuenta los derechos y los intereses
de los consumidores. El Anexo llI
de la Directiva regula los requisitos
minimos de conocimientos y com-
petencia exigibles al personal de los
prestamistas.

C) Informaciéon. Como se ha dicho,
uno de los puntos donde mas inci-
de la Directiva es en la informacién
y en la obligacién de facilitarla de
forma gratuita a los consumidores
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(art. 8), y que la publicidad sobre los
contratos de crédito sea leal y clara
y no resulte engafosa (art. 10). De
la Directiva se deducen tres niveles
de informacion a facilitar al consu-
midor, correlativos a los distintos es-
tadios que atraviesa el consumidor
hasta la contratacion de un présta-
mo o crédito hipotecario:

1) Lainformacion que serecibe a
través de la publicidad. El art.
11 establece que toda publici-
dad sobre contratos de crédito
especificara de forma clara, con-

cisa y destacada:

1. La identidad del prestamista,
del intermediario de crédito o
representante designado.

2. El tipo de garantia: hipoteca u
otra garantia sobre inmueble.

3. Una advertencia sobre el hecho
de que las posibles fluctuacio-
nes del tipo de cambio podrian
afectar al importe adeudado por
el consumidor.

4. La necesidad de adquirir un
producto accesorio cuando
sea obligatorio para obtener el
crédito u obtenerlo en dichas
condiciones, si el coste de este
servicio no se pudiera determi-
nar de antemano.

5. El tipo deudor, indicando si es
fijo, variable o una combinacién
de ambos, junto con informa-
cién sobre los gastos incluidos,
en su caso, en el coste total del
crédito para el consumidor.

6. Elimporte total del crédito.
7. LaTAE.

8. Laduracion del contrato de cré-
dito.

9. Elimporte de los pagos a plazos.

10. Elimporte total adeudado por el
consumidor.

11. El nimero de pagos a plazos.

Los puntos del 5 al 11 deben ir
acompanados de un ejemplo
representativo.

2) Lainformacién general sobre
los contratos de crédito. Se de-
bera facilitar en todo momento,
en soporte duradero, informa-
cion clara y comprensible sobre
los contratos de crédito, que
contendrd, como minimo, se-
gun el art. 13 de la Directiva:

1. La identidad y direccion de
quien emite la informacién.

2. Los fines para los que puede
emplearse el crédito.



10.

11.

12.

13.

Tribuna

Las formas de garantia.

La posible duracion de los con-
tratos de crédito.

Las formas de tipo deudor dis-
ponibles (fijo, variable o mixto)
y lasimplicaciones que cada una
tiene para el consumidor.

Cuando puedan contratarse
créditos en moneda extranjera,
indicacion de la misma e impli-
caciones.

Ejemplo representativo del im-
porte total del crédito, del coste
total, del importe total adeuda-
doydelaTAE.

Indicacion de otros posibles cos-
tes.

Las formas de diversas opciones
existentes para reembolsar el
crédito (numero, periodicidad y
cuotas).

Descripcién de las condiciones
de reembolso anticipado.

Indicacion de si es necesario
tasar el inmueble, quién es res-
ponsable de garantizar que se
lleve a cabo la evaluacion y sus
costes.

Servicios accesorios que se es-
té obligado a contratar y, si ha
lugar, aclaracion de que puede
contratarlos con un proveedor
distinto al prestamista (como
en el caso de los seguros).

Advertencia general sobre las
consecuencias de incumplir los
compromisos de pago.

Uno de los puntos donde mas incide
la Directiva es en la obligacién de

facilitar la informacion de forma

gratuita a los consumidores y que
la publicidad sobre los contratos de

crédito sea leal, clara y no resulte

3)

enganosa
|

La informacion precontrac-
tual. Se compone de dos do-

a)

b)

cumentos: la Ficha Europea de
Informacién Normalizada (FEIN)
y la oferta vinculante. La FEIN es
de entrega obligatoria y la ofer-
ta vinculante, cuando el Estado
asi lo disponga. Ambos docu-
mentos se regulan en el art. 14.

La FEIN

Forma. Los prestamistas, in-
termediarios y representantes
deberan ofrecer la informacion
personalizada en papel o en
cualquier otro soporte durade-
ro que figure en el Anexo Il (art.
14.2). En el texto introductorio
FEIN, parr. 3.°, se dice: «La infor-
macién que figura a continua-
cion es vdlida hasta el [fecha de
validez], (si ha lugar) a excepcion
del tipo de interés y otros gastos.
Después de esa fecha, puede va-
riar con arreglo a las condiciones
del mercado».

Finalidad. Se da para compa-
rar los créditos disponibles en
el mercado, para evaluar sus
implicaciones y para tomar una
decision fundada sobre la con-
veniencia de celebrar o no un
contrato de crédito.

Obligatoriedad. La FEIN siem-
pre debe entregarse.

Momento en que debe entre-
garse. Seguin el n.° 1 del art. 14:

Sin demora injustificada, una
vez que el consumidor haya
dado la informacion necesaria
sobre sus necesidades, situa-
cién financiera y preferencias,
y con suficiente antelacion res-
pecto del momento en que el
consumidor quede vinculado
por cualquier contrato u oferta
de crédito (se refiere a la firma
del contrato que ya obliga al
consumidor, que no es la oferta
vinculante, que solo obliga la
prestamista).

Siempre que el consumidor re-
ciba una oferta vinculante para
el prestamista y el consumidor
no haya recibido anteriormente
una FEIN (art. 14.3.a), que, l6gi-
camente, deberd coincidir con la

<)

oferta vinculante. Aqui hay que
tener en cuenta el art. 14.4, que
dice: «Los Estados Miembros po-
drdn disponer que la entrega de
la FEIN sea obligatoria antes de
que se haga una oferta vinculan-
te para el prestamista», para asi
evitar que se entregue la FEIN
en el mismo momento en que
se entrega la oferta vinculante.

Entrega de una nueva FEIN:
siempre que el consumidor reci-
ba una oferta vinculante para el
prestamista y las caracteristicas
de la oferta difieran de la infor-
macion indicada en la FEIN faci-
litada previamente (art. 14.3.b).

La oferta vinculante
¢A quién vincula? Al prestamista.

¢Es obligatoria u optativa?
Mientras que la entrega de la
FEIN es obligatoria, la oferta
vinculante serd opcional u obli-
gatoria en funcién de la trans-
posicién que haga cada Estado
Miembro de la Directiva (el art.
42 da de plazo para la transpo-
sicion y entrada en vigor hasta
el 21 de marzo de 2016). Asi se
deduce del Considerando 44:
«Cuando se haga al consumidor
una oferta vinculante, esta debe
ir acompaniada de la FEIN, a me-
nos que ya se le haya facilitado
la ficha y que las caracteristicas
de la oferta correspondan a la
informacién previamente pro-
porcionada», y del art. 14.3: «Los
Estados Miembros velardn por-
que siempre que el consumidor
reciba una oferta vinculante para
el prestamista [...] y vaya acom-
panada de una FEIN cuando...».

Forma. Se debera ofrecer en pa-
pel o en cualquier otro soporte
duraderoy debe ir acompanada
de una FEIN.

Finalidad. La misma que la
FEIN: para comparar los créditos
disponibles en el mercado, para
evaluar sus implicaciones y para
tomar una decision fundada so-
bre la conveniencia de celebrar
0 no un contrato de crédito. Y,
ademas, para vincular al presta-
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mista a las condiciones oferta-
das por el tiempo fijado.

Periodo de reflexion (art.
14.6). El plazo es de 7 dias,
como minimo; asi resulta del
Considerando 23 (de dificil in-
terpretacién) y del art. 14.6. La fi-
nalidad del periodo de reflexion
es para que el consumidor pue-
da comparar ofertas, evaluar
sus implicaciones y tomar una
decisién con conocimiento de
causa.

Transcripcion expresa del pe-
riodo de reflexion. En la FEIN
Yy, en su caso, en la oferta vin-
culante, se especificard que el
periodo de 7 dias es un periodo
de reflexion antes de la celebra-
cion del contrato de crédito o
un periodo para ejercer un de-
recho de desistimiento tras la
celebracién de dicho contrato, o
sera una combinacién de ambas
cosas; asi resulta del Anexo Il del
modelo FEIN ensun. 11.

Efectos del periodo de re-
flexion (art. 14.6):

a) La oferta serad vinculante para
el prestamista mientras dure el
periodo de reflexién.

b) El consumidor podra aceptar la
oferta en cualquier momento
durante el periodo de reflexién.

c¢) Opcionalmente, los Estados
Miembros podran establecer
que los consumidores no pue-
dan aceptar la oferta durante un
lapso de tiempo que no supere
los primeros 10 dias del periodo
de reflexion.

— Entrega del proyecto del contrato. La
Directiva distingue entre:

a) Deber de entregar el proyecto:
cuando no exista un derecho de de-
sistimiento.

b) Deber de ofrecer el proyecto: cuan-
do exista un derecho de desisti-
miento.

Asi lo dice el Considerando 46:
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Al menos cuando no exista dere-
cho de desistimiento, en el momento
de hacer una oferta vinculante para el
prestamista, este o, en su caso, el inter-
mediario de crédito o representante de-
signado debe entregar al consumidor
una copia del proyecto de contrato de
crédito. En los demds casos, debe ofre-
cerse al consumidor, como minimo, una
copia del proyecto de contrato de crédito
en el momento en que se haga la oferta
vinculante.

Y lo ratifica el art. 14.11:

Los Estados Miembros velardn por-
que, al menos cuando no exista un de-
recho de desistimiento, el prestamista
o, cuando corresponda, el intermediario
de crédito o el representante designado
facilite al consumidor una copia del
proyecto de contrato de crédito en el
momento en que se haga una oferta
vinculante para el prestamista. Cuan-
do exista un derecho de desistimien-
to, los Estados Miembros velardn porque
el prestamista o, cuando corresponda,
el intermediario de crédito o el represen-
tante designado se ofrezca a facilitar
al consumidor una copia del proyecto
de contrato de crédito en el momento en
que se haga una oferta vinculante para el
prestamista.

Practicas de ventas vinculadas y com-
binadas. El Considerando 24 y el art.
12 permiten a los Estados Miembros
autorizar las practicas de ventas combi-
nadas, por las peculiares caracteristicas
de los contratos de crédito relacionados
con los inmuebles de uso residencial y
la practica habitual de los prestamistas,
pero prohibiran las practicas de ventas
vinculadas (aquellas en las que se ofrece
el crédito y otro producto sin que pue-
dan obtenerse de forma separada) con
algunas excepciones:

1) Se podra pedir al consumidor, a un
familiar o pariente préximo la aper-
tura o mantenimiento de, alternati-
vamente:

a) Una cuenta de pago o ahorro
cuya finalidad sea efectuar los
reembolsos del crédito.

b) Un producto de inversion o pen-
sion privada que ofrezca ingre-
sos tras su jubilacién, sirviendo

de seguridad adicional al pres-
tamista.

c) La celebraciéon de un contrato
de crédito paralelo para la ob-
tencién de una propiedad com-
partida.

2) Se permitirdn las practicas de ven-
ta vinculada cuando el prestamista
pueda demostrar que los productos
vinculados se ofrecen a precio de
mercado o acarrean un claro bene-
ficio para el consumidor.

Finalmente, los Estados Miembros po-
dran permitir que los prestamistas exi-
jan la suscripcion de una péliza de segu-
ros, pero el prestamista debera aceptar
la poliza de seguros de un proveedor
distinto a su favorito cuando la garantia
sea equivalente. Es decir, el consumidor
podra acudir al mercado en busca de la
mejor oferta respecto a estos seguros.

Antes de firmar, se facilitaran
explicaciones sobre el contrato

de crédito y otros servicios: la
informacion requerida por la

FEIN, los riesgos que conlleva y
consecuencias del impago y las
implicaciones de la rescision de
productos separados del crédito en
una venta combinada

— Explicaciones adecuadas (art. 16). Y,
después de todo lo dicho, se insiste en
que, adicionalmente, antes de firmar,
se facilitaran explicaciones adecuadas
sobre el contrato o contratos de crédito
que se ofrecen y servicios accesorios, en
especial, sobre la informacion requerida
por la FEIN, los riesgos que conlleva y
consecuencias de impago, asi como las
implicaciones de la rescision de produc-
tos separados del crédito en una venta
combinada.

V. REGULACION EN CATALUNA

Competencia de Cataluia en materia
de consumo:

1) El art. 51 CE dispone que los poderes
publicos deben garantizar la defensa
de los consumidores y usuarios y pro-
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2)

3)

teger con procedimientos eficaces su
seguridad, salud y legitimos intereses
econémicos.

El art. 123 del Estatuto de Autonomia
de Cataluia atribuye a la Generalitat la
competencia exclusiva en materia de
consumo.

El art. 113 del Estatuto de Autonomia
de Catalufa recoge expresamente la
competencia de la Administracién de
la Generalitat para desarrollar, aplicar y
ejecutar la normativa de la Unién Euro-
pea que afecte al ambito de sus compe-
tencias.

El Cédigo de Consumo de Cataluia.

Con base en esta competencia exclusiva, el
Cédigo de Consumo de Cataluia fue apro-
bado por la Ley 22/2010, de 20 de julio. Se
divide en tres libros:

1)

2)

3)

El Libro | contiene las disposiciones ge-
nerales.

El Libro Il regula los aspectos relativos a
las relaciones de consumo.

El Libro Ill se dedica a la disciplina del
mercado y los derechos de las personas

consumidoras.

Ley 22/2010, de 20 de julio, del Codi-
go de Consumo de Cataluia:

Art. 111-1, «Objeto y ambito»:

1. La presente ley tiene por objeto
garantizar la defensa y la proteccién
de los derechos de las personas consu-
midoras y establecer [...] los principios y
normas que deben regirlas para mejorar
la calidad de vida de las personas consu-
midoras.

Art. 111-2. Definiciones:

a) Personas consumidoras y usua-
rias: las personas fisicas o juridicas que
actuan en el marco de las relaciones de
consumo en un dmbito ajeno a una ac-
tividad empresarial o profesional. Tienen
también esta consideracion los socios
cooperativistas en las relaciones de con-
sumo con la cooperativa. Cualquier refe-
rencia que se haga en la presente ley al
concepto de persona consumidora se en-
tiende hecha a la persona consumidora o
usuaria en la medida que goza de bienes y
servicios fruto de la actividad empresarial
en el mercado.

A diferencia de la legislacion europea,
aqui se incluyen también las personas ju-

ridicas que cumplan con los requisitos de
dicho articulo.

d) Empresario o empresaria: cual-
quier persona fisica o juridica, publica o
privada, que, en la realizacion de un ne-
gocio, un oficio o una profesién, comer-
cializa bienes o servicios o, de cualquier
otra forma, actta en el marco de su acti-
vidad empresarial o profesional.

VI. TITULO VIDEL CODIGO DE CON-
SUMO DE CATALUNA

El art. 20 de la Ley 20/2014, de 29 de di-
ciembre, de modificacion de la Ley 22/2010,
de 20 de julio, del Cédigo de Consumo de
Cataluia, para la mejora de la proteccién
de las personas consumidoras en materia
de créditos y de préstamos hipotecarios,
vulnerabilidad econémica y relaciones de
consumo, introduce el nuevo Titulo VI, «Re-
laciones de consumo en materia de créditos
o préstamos hipotecarios sobre viviendas»,
en el Libro Il de la Ley 22/2010, de 20 de
julio, que regula los aspectos relativos a las
relaciones de consumo y se divide en tres

capitulos:

1. Capitulo |, «<Disposiciones generales»
Comprende dos articulos:
— El art. 261-1 define al prestamista:

b) Prestamista: cualquier persona fi-
sica o juridica que, de modo profesional,
concede o se compromete a conceder cré-
ditos o préstamos hipotecarios, incluidas
las entidades financieras y de crédito.

— El art. 261-2, titulado «Ambito de
aplicacion». Los preceptos del presen-
te titulo se aplican a:

A) Ambito objetivo. Créditos y présta-
mos garantizados con una hipoteca sobre la
vivienda, especificando:

1. Tanto si son destinados a su adquisi-
cion,

2. como a su rehabilitacion,

3. o a la rehabilitacién del inmueble del
que forma parte.

Duda. Aqui se plantea la duda sobre si
debe tratarse de la vivienda habitual o de
cualquier vivienda, independientemente de
su destino: es decir, la destinada a alquiler,
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la de vacaciones o fines de semana, la que
se queda vacia y cerrada, la que se com-
pra para revender y hacer negocio, etc. A
pesar de que el parr. 1.° del Predmbulo de
la Ley se refiere a la vivienda habitual pa-
ra justificar la conveniencia de impulsar las
medidas de proteccién a los consumidores
en el ambito de los créditos o préstamos
hipotecarios, «especialmente cuando se tra-
ta de la adquisicion de la vivienda habitual»,
el art. 261-2, «Ambito de aplicacién», solo
habla de «la vivienda» y nada mas. Por tan-
to, desde mi punto de vista, hay que acudir
a la fuente que motiva la reforma, y no es
mas que la Directiva cuyo objeto son los
«bienes inmuebles de uso residencial» y para
«prevenir el endeudamiento excesivo de los
hogares» (Considerando 3).

En el Considerando 17 de la Directi-
va, los contratos de crédito relativos a bie-
nes inmuebles que no van a ser ocupados
como vivienda u otro tipo de residencia
por el consumidor o por un miembro de su
familia, sino que van a ser ocupados como
vivienda u otro tipo de residencia con base
en contratos de alquiler, presentan carac-
teristicas y riesgos diferentes de los de los
contratos de crédito estandar y precisan,
por tanto, de un marco mas adaptado. Por
consiguiente, los Estados Miembros debe-
rian poder excluir de la Directiva dichos
contratos de crédito, en caso de que se
haya establecido un marco nacional ade-
cuado para ellos.

Respecto de su ambito de aplicacion,
el art. 3 dice:

1. La presente Directiva se aplicard a:

a) Los contratos de crédito garantiza-
dos por una hipoteca o por otra garantia
comparable comtinmente utilizada en un
Estado Miembro sobre bienes inmuebles
de uso residencial, o garantizados por un
derecho relativo a un bien inmueble de
uso residencial.

b) Los contratos de crédito cuya finali-
dad sea adquirir o conservar derechos de
propiedad sobre fincas o edificios cons-
truidos o por construir.

[.]

3. Los Estados Miembros podran
decidir no aplicar:

[.]
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b) La presente Directiva a los con-
tratos de crédito para la adquisicion de
un bien inmueble que estipulen que no
puede ser ocupado en ningun momento
como vivienda u otro tipo de residencia
por el consumidor o por un miembro de
su familia, y que va a ser ocupado como
vivienda u otro tipo de residencia con ba-
se en un contrato de alquiler.

A pesar del criticable silencio

del legislador, la normativa de
proteccién al consumidor debe
aplicarse a toda vivienda y, por
tanto, incluso a quien la adquiere
con afan especulativo o de negocio,
lo que le aleja del concepto de
consumidor

Por tanto, entiendo que, como el Cédi-
go de Consumo de Catalufia no dice naday,
pues, no ha decidido nada (en términos de
la Directiva), esta normativa de proteccién
al consumidor debe aplicarse a toda vi-
vienda, incluida la que se adquiere con afan
especulativo o para obtener un beneficio
econdémico, venta, alquiler, permuta, actua-
cion urbanistica, etc. Personalmente, criti-
co este silencio legal que demuestra cierta
improvisacion del legislador; la norma de-
beria razonar en su Exposicién de Motivos
por qué se debe aplicar esta normativa de
proteccién al consumidor a alguien que ad-
quiere una vivienda con afan especulativo
o de negocio, lo que le aleja del concepto
de consumidor.

B) Ambito subjetivo:

1. A los consumidores, en contratos de
crédito o préstamo hipotecario.

2. Alosavalistas de la operacion de crédito
o préstamo.

3. Alos propietarios hipotecantes.

2. Capitulo I, «Obligaciones de infor-
macion previa»
Comprende diez articulos:

A) Primera informacion, la publici-
dad. Los arts. 261-1, 261-2 y 261-3 regulan
como debe ser la publicidad: honesta, clara
profesional, concreta, facilmente compren-

sible, no engafosa ni generadora de falsas
expectativas:

1. Transparencia con relacion a los con-
tratos de créditos o préstamos hipo-
tecarios y servicios accesorios (art.
262-1). La informacion publicitaria
debe ser honesta y profesional. En el
caso de créditos o préstamos hipoteca-
rios, deben entregarse a los consumido-
res, gratuitamente y sin compromiso,
las condiciones generales de la con-
tratacion en un formato que pueda ser
consultado en ausencia del prestamis-
ta, en soporte papel o en cualquier otro
soporte duradero que permita su alma-
cenaje y reproduccion posterior. Esta
informacién debe ser accesible desde la
web y en los establecimientos abiertos
al publico y debe adaptarse al conteni-
do de la FEIN.

2. Transparencia con relaciéon a los
precios (art. 262-2). La informacién
publicitaria sobre tarifas de comisio-
nes o compensaciones y de los gastos
repercutibles y su periodicidad debe
recogerse en un documento que debe
entregarse, gratuitamente, antes de
formalizar el contrato, compromiso,
opcion o similar, con un minimo de 5
dias de antelacion, y debe redactarse
de forma clara, concreta y facilmente
comprensible.

3. Comunicaciones comerciales y pu-
blicidad de los créditos y présta-
mos hipotecarios. Deben ser claras,
no engafosas y en ningun caso
pueden generar falsas expectati-
vas, y de una forma comprensible y
transparente deben dar a conocer
los elementos esenciales para poder
comparar las diferentes ofertas, sefa-
lando los puntos que deben informar,
que no es mas que un resumen de la
informacion previa. Vendria a ser la
«informacién general sobre los contra-
tos de crédito» del art. 13 de la Direc-
tiva y la FIPRE del art. 21 de la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccién del cliente
de servicios bancarios.

B) Segunda informacion, la informa-
cién previa al contrato de crédito o prés-
tamo hipotecario. El art. 262-4 no bautiza
con ningun nombre a esta informacion, solo
la llama informacion previa. Vendria a ser la
FEIN del art. 14 de la Directiva y la FIPER del
art. 22 dela Orden EHA/2899/2011, de 28 de
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octubre, de transparencia y proteccion del
cliente de servicios bancarios.

Forma y contenido. El art. 262-4
exige, antes de firmar el contrato de
crédito o préstamo hipotecario, la
entrega por escrito o en cualquier so-
porte de naturaleza duradera, donde
quede «constancia de la fecha de la
recepcion por el destinatario, a la vez
que haga posibles una conservacion,
una reproduccion y un acceso a la in-
formacion adecuados» (art. 262-4.2),
«de forma gratuita, clara, completa
y comprensible, como minimo la si-
guiente informacion» (art. 262-4.1),
gue se compone de 21 puntos, y en
su punto 7, que es la letra g), deben
contener 5 advertencias.

Modelo. Esta obligacion de infor-
macion se entiende cumplida si se
entrega al consumidor, debidamen-
te rellenado, un modelo de informa-
cion que se haya establecido legal o
reglamentariamente a tal efecto. Hoy
todavia no existe tal formulario, cosa
que critico, porque cada entidad pre-
senta su modelo propio y raramente
se cumple con la informacién que exi-
ge este articulo. Con lo cual entiendo
que es mejor incorporar un testimonio
de este documento a la escritura para
que esta pueda considerarse comple-
ta, ya que el Notario debe verificar su
contenido.

Por tanto, es funcién del Notario com-
probar que este documento contenga
los 21 puntos y las 5 advertencias:

1. El prestamista o el intermediario
de crédito, con una antelacién minima
de 14 dias naturales a la formalizacién
del contrato y antes de que la persona
consumidora asuma cualquiera obliga-
cién derivada de la oferta o del contrato
de crédito o préstamo hipotecario, debe
suministrarle, de forma gratuita, clara,
completa y comprensible, como minimo
la siguiente informacion:

a) La identidad y e/ domicilio del
prestamista y la identificacion de la per-
sona responsable del préstamo.

b) Lafinalidad para la que podra uti-
lizarse el crédito o préstamo.

¢) El derecho de la persona consumi-
dora a escoger Notario, que solo puede

serescogido por el prestamista si la perso-
na consumidora no lo hace.

d) El derecho de la persona consumi-
dora a aportar una tasacion del bien in-
mueble, que debe ser aceptada e incluida
en el registro de la entidad de crédito, de
acuerdo con la legislacion vigente.

(Sin perjuicio de que, si la ha llevado a
cabo el prestamista, ex art. 262-5.2, le
debera entregar «una copia del informe
detasacion, sila operacion llega a forma-
lizarse, o el original del informe, en caso
contrario».)

e) Una descripcion de las princi-
pales caracteristicas del contrato de
crédito o préstamo, que debe incluir la
duracion; la descripcién comparativa
de los tipos de crédito disponibles,
con una breve exposicion de las carac-
teristicas de los productos a tipo fijo,
referenciado y variable; /as implica-
ciones para la persona consumidora;
las opciones para reembolsar e/ cré-
dito al prestamista, con indicacién del
numero, la periodicidad y el importe de
las cuotas; la posibilidad, si procede, de
reembolso anticipado, su repercusion
en el precio del crédito o préstamo hi-
potecario y, si procede, las condiciones
a que estd sujeto dicho reembolso. En
todo caso, debe entregarse a la persona
consumidora un cuadro que refleje
la evolucion, durante los 12 meses
anteriores, de los diversos tipos de
referencia oficiales.

f) El precio total que debe pagar
la persona consumidora, incluido el des-
glose de todas las comisiones, cargas y
gastos que sean precisos para la formali-
zacioén del préstamo, asi como todos los
impuestos y la tasa anual equivalente,
expresada con un ejemplo representa-
tivo, que debe incluir, al menos, los gas-
tos desglosados de impuestos y tasas,
los gastos de tramitacion, tasacion de
la finca, comisién por cancelacion de hi-
potecas por amortizaciones anticipadas
parciales o totales y los demds que pue-
dan presentarse por la contratacién del
préstamo hipotecario. También deben
hacerse constar, si existen, los gastos en
caso de impago. Los prestamistas y los
intermediarios de crédito vinculado no
pueden incluir en ningtin caso el concepto
de asesoramiento.

g) Las siguientes advertencias:

1.aUna advertencia que indique que
el crédito o préstamo ofrecido estd rela-
cionado con incrementos del tipo de
interés o del precio del crédito o prés-
tamo hipotecario o con otros instru-
mentos u operaciones que impliquen
riesgos especiales para la persona
consumidora.

2.9 Una advertencia sobre el riesgo
que asume la persona consumidora de
perder la vivienda en caso de incum-
plimiento de los compromisos derivados
del contrato de crédito y del hecho de que
la responsabilidad no esta limitada a
la finca, y la advertencia de que también
podria perder otros bienes de su patrimo-
nio hasta el importe debido. En todo caso,
la persona consumidora, con esta adver-
tencia, debe obtener un conocimiento
adecuado de los riesgos asociados a la
financiacién de estas operaciones, con
una referencia especial al riesgo del tipo
de interés asumido.

3.9Una advertencia sobre los contra-
tos de seguros o de apertura de cuentas
corrientes y demds servicios acceso-
rios, con indicacion de si son obliga-
torios u opcionales para la persona
consumidora, del coste real para esta y
de las implicaciones que para ella pue-
dan tener, incluidas las derivadas de no
cumplir los compromisos. También debe
anadirse la informacién sobre la posibi-
lidad que tiene el consumidor de contra-
tarlos a un proveedor acreditado distinto
al prestamista.

(Se esta refiriendo a las practicas vin-
culadas y combinadas del art. 262-9, que
no es mas que una transcripcién, mutatis
mutandis, del art. 12 de la Directiva, que
autoriza las practicas combinadas, pero
no las vinculadas, excepto en los supues-
tos que cita el articulo que transcribe la
Directiva.)

4.9 Una advertencia sobre las clau-
sulas contractuales que generen mas
riesgo para la persona consumidora.

5.9 Una advertencia sobre el derecho
de laempresa prestamista a declarar ven-
cidatoda la deuda por elimpago de tres
cuotas mensuales o un nimero de estas
equivalente a tres meses.
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h) Las modalidades de pago y de
ejecucion.

i) La divisa en la que pueden con-
tratarse los créditos o préstamos, con la
explicacién de las implicaciones para la
persona consumidora de hacerlo en una
moneda que no es de curso legal en Ca-
taluna.

j) La naturaleza y el alcance de la
garantia o garantias del crédito o prés-
tamo.

k) El derecho a obtener una oferta
vinculante, la duracion y las condicio-
nes.

I) Lainformacidn relativa a cualquier
derecho que tengan las partes para re-
solver el contrato anticipadamente,
de acuerdo con la legislacién aplicable y
con las condiciones del contrato, inclui-
das las compensaciones que incluya el
contrato.

m) El tipo deudor y las condiciones
de aplicacion de dicho tipo, los indices
de referencia aplicables al tipo deudor
inicial, los recargos aplicables y las
condiciones en que pueden modificarse.
También debe especificarse el tipo de in-
terés de demora.

n) Un estudio de sensibilidad de las
oscilaciones en el importe total del prés-
tamo para la persona consumidora en los
créditos o préstamos hipotecarios a tipos
de referencia, con la comunicacién del
importe mds alto y mds bajo que puede
tener la cuota mensual a lo largo del pe-
riodo de amortizacion previsto, con base
en la fluctuacién que ha sufrido el indice
de referencia, al menos, en los ultimos
veinte afos.

o) Las clausulas suelo y techo y
demds cldusulas o contratos accesorios
que pueden alterar el tipo de interés
o el precio del crédito o préstamo hipote-
cario, las implicaciones de estas cldusulas
o estos contratos accesorios para la per-
sona consumidora, asi como la compara-
tiva de la onerosidad del crédito o présta-
mo con estas cldusulas o estos contratos
y sin ellos.

p) Indicaciones sobre cémo puede

afectar el préstamo hipotecario alas obli-
gaciones fiscales y sobre las ayudas
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publicas, teniendo en cuenta las cuali-
dades del prestatario consumidor.

g) Los medios de reclamacion y siste-
mas de resolucién extrajudicial de con-
flictos a los que tiene derecho a acceder la
persona consumidora.

r) El sistema de fijacion de la deu-
da o de la determinacion de las cantida-
des debidas.

s) El derecho de la persona consumi-
dora a negociar individualmente las
clausulas del contrato.

t) La obligacion que, en los supues-
tos establecidos legalmente por la
escritura de los préstamos hipotecarios,
debe ahadirse, ademds de la firma del
cliente, una expresion manuscrita en
que el prestatario manifieste que ha
sido adecuadamente advertido de
los posibles riesgos derivados del
contrato.

u) La posibilidad de consultar la Guia
de acceso al préstamo hipotecario del
Banco de Espaiia y la indicacién de dén-
de puede consultarse.

Plazo de entrega. 14 dias naturales a la
formalizacién del contrato (art. 262-4.1).
Este es un plazo de reflexién superior al
minimo que establece el art. 14.6 de la
Directiva para la FEIN, que es un minimo
de 7 dias. La Orden EHA/2899/2011, de
28 de octubre, no fija ningun plazo de
reflexion para la FIPER.

Los prestamistas deben entregar
por escrito una oferta vinculante de
crédito o préstamo al consumidor.
Ademas, un proyecto de documento
contractual en el que constard el
derecho a examinar la escritura
publica en el despacho del Notario
autorizante con una antelacién
minima a la fecha de la firma de 5
dias habiles

C) Tercera informacion, la oferta vin-
culante. El art. 262-6 indica la obligacién
de entregar cuando dice que los presta-
mistas «deben entregar por escrito una
oferta vinculante de crédito o préstamo a la
persona consumidora con la informacién a

que se refiere el articulo 262-4». Esta idea de
obligacion persiste cuando sigue el mismo
articulo: «Se entiende cumplida la obliga-
cion establecida por el presente apartado si
el prestamista entrega a la persona consu-
midora, debidamente rellenado, un formu-
lario normalizado aprobado mediante una
disposicion legal o reglamentaria». Y luego
sigue diciendo en el n.° 3: «El documento
que contiene la oferta vinculante debe ir
acompanado del proyecto de documento
contractual. En este documento debe cons-
tar el derecho de la persona consumidora
a examinar la escritura publica en el des-
pacho del Notario autorizante con una an-
telacion minima a la fecha de la firma de 5
dias hadbiles».

Esto da a entender que obligatoriamen-
te debe entregarse la oferta vinculante y, a
mi entender, queda descartado que la ofer-
ta vinculante sea una obligacion que solo
debe cumplirse a instancias del consu-
midor si ejerce su derecho a solicitarla,
ex art. 262-4.1, letra k), que debe figurar en
la informacion previa: «k) El derecho a ob-
tener una oferta vinculante, la duracion y
las condiciones».

Forma. La oferta vinculante se entrega
por escrito (art. 262-6.1), a diferencia de
la informacion previa, que puede ser
por escrito o en cualquier soporte de
naturaleza duradera, como hemos visto
(art. 262-4.2), y debe ir firmada por un
representante del prestamista (art. 262-
6.2).

Contenido. Hay un contenido minimo,
que es «la informacion a que se refiere el
articulo 262-4»,y hay un contenido com-
plementario, que seria sobre «cualquier
otra informacion que consideren relevan-
te», evidentemente, los prestamistas.
Ademads, debe acompanarse del proyec-
to de documento contractual y constar
el derecho del consumidor a examinar
la escritura publica en el despacho del
Notario autorizante con una antelacién
minima a la fecha de la firma de 5 dias
habiles (art. 262-6.3). La entrega del
proyecto de documento contractual la
justifica el Considerando 46 de la Direc-
tiva, que hemos visto: <Al menos cuando
no exista derecho de desistimiento, en
el momento de hacer una oferta vincu-
lante, [...] debe entregar al consumidor
una copia del proyecto de contrato de
crédito».
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Formulario. Esta obligacién de in-
formacién se entiende cumplida si se
entrega al consumidor, debidamente
rellenado, un formulario normalizado
aprobado mediante una disposicion le-
gal o reglamentaria. Vale aqui lo dicho
sobre el modelo de informacién previa.

Plazo de entrega. Una vez obtenida la
tasacion del inmueble, efectuadas (si
procede) las comprobaciones pertinen-
tes sobre la situacion registral de la finca
y evaluada la solvencia del prestatario.

Plazo de vigencia para el prestamis-
ta. Tiene un plazo de validez no infe-
rior a 14 dias naturales desde la fecha
de entrega (art. 262-6.2). Es decir, el
prestamista no puede desdecirse ni
variar el contenido de la oferta den-
tro del plazo de los 14 dias naturales
que tiene el consumidor para firmar
el contrato de préstamo o crédito hi-
potecario. Igual que el art. 23 de la Or-
den EHA/2899/2011, de 28 de octubre,
pero con una excepcién que no figura
en el Codigo catalan: «5. Salvo que me-
dien circunstancias extraordinarias o
no imputables a la entidad, la oferta
vinculante tendrd un plazo de validez
no inferior a 14 dias naturales desde su
fecha de entrega». Cabe destacar que, a
diferencia de la Orden, que no fija un
periodo minimo obligatorio, el Cédigo
catalan establece un doble periodo de
reflexion: el de 14 dias naturales, mini-
mo obligatorio, que debe transcurrir
desde la entrega de la informacion pre-
via (FEIN-FIPER), y otro opcional para el
consumidor, de 14 dias naturales des-
de la entrega de la oferta vinculante.

Contratacion de servicios de asesora-
miento ofrecidos por los prestamistas
o los intermediarios de crédito. El art.
262-8 prevé esta posibilidad siempre
que, antes de que sean contratados, se
entregue al consumidor, en papel o en
otro soporte duradero, la informacion
de si se ofrecen productos propios del
prestamista o el intermediario o bien un
conjunto mas amplio de productos, asi
como los gastos de este servicio.

3. Capitulo lll, «Otras obligaciones»

Comprende dos articulos:

1. Explicaciones adecuadas. Persiste
en la idea de la informacién. En realidad, el

art. 263-1 no es mas que una transposiciéon
del art. 16 de la Directiva, sobre explicacio-
nes adecuadas: se facilitardn sobre el con-
trato que se ofrece y servicios accesorios.
En definitiva, es explicar el contenido de la
informacion previa y «antes de formular la
oferta vinculante». Respecto de los servicios
accesorios, el articulo dice: «La aceptacién
expresa de los servicios complementarios por
parte de la persona consumidora debe cons-
tar en un escrito en que deben desglosarse los
conceptos, los importes, los plazos y las condi-
ciones de pago», asi como las implicaciones
de la rescisién de productos separados del
crédito en una venta combinada.

Momento de dar las explicaciones
adecuadas. Lo normal sera darlas con la
entrega de la informacion previa, ya que, si-
guiendo el articulo, se hace «con la finalidad
de que la persona consumidora pueda valo-
rar si dichos créditos o préstamos se adaptan
a sus necesidades y a su situacion financiera,
comparar los créditos disponibles en el mer-
cado, tomar una decision fundamentada
sobre la conveniencia o no de suscribir el con-
trato de crédito y decidir de forma suficiente-
mente informada si acepta o no la prestacion
de los servicios complementarios y sobre el
importe que debe pagar». Es evidente que
deben darse «antes de formular la oferta vin-
culante».

2. Evaluacion de la solvencia de la
persona consumidora (art. 263-2). No
es mas que una consecuencia del llamado
préstamo o crédito responsable: «El pres-
tamista no puede conceder el crédito o prés-
tamo hipotecario si el resultado de la evalua-
cion de solvencia de la persona consumidora
es negativo».

VI. FUNCION DEL NOTARIO

Tanto la Directiva como su transposi-
cién en Cataluna mediante la Ley 20/2014,
de 29 de diciembre, de modificacién de
la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Cédigo
de Consumo de Catalufa, y que, como su
nombre indica, su finalidad es «la mejora
de la proteccion de las personas consumi-
doras en materia de créditos y préstamos
hipotecarios, vulnerabilidad econémica y
relaciones de consumo», si leemos el Pream-
bulo de la Ley, se trata de «impulsar una
serie de medidas que mejoren la situacion
de las personas consumidoras en el dmbi-
to de los créditos o préstamos hipotecarios,
especialmente cuando se trata de la adqui-
sicién de la vivienda habitual», y, por ello,

«esta reforma, esencialmente, incrementa
las garantias de la persona consumidora
en la contratacion de créditos o préstamos
hipotecarios, lo que implica la regulacién
del contenido de la publicidad, la informa-
cion precontractual, el deber de andlisis de
la solvencia de la persona consumidora y el
deber, tanto de las entidades financieras y
de crédito como del Notario que intervie-
ne, de hacer comprensibles a la persona
consumidora las implicaciones econémicas
y juridicas de la transaccidn concreta, espe-
cialmente las consecuencias en caso de im-
pago. De esta forma, quiere garantizarse la
proteccion de los consumidores que son
deudores hipotecarios a lo largo del iter
contractual, desde la publicidad de los pro-
ductos hipotecarios de activo, pasando por
la fase precontractual y por la oferta, hasta
la elevacién a escritura publica del crédito
o préstamo hipotecario. En este sentido, se
orienta la_actuaciéon notarial como ga-
rante de la legalidad de la operacion y del
derecho a la informacion de la persona
consumidora, se especifican el contenido
minimo en la fase publicitaria y de la infor-
macién precontractual, la verificacién de la
solvencia del deudor y los demds aspectos
documentales y de informacién que deben
ayudar a la persona consumidora a hacer
una eleccion racional y responsable con
relacién a la contratacion o no del crédito
o préstamo hipotecario».

Asi, el art. 1 destaca, entre otros fines,
que «la presente ley tiene por objeto la mejora
de la proteccidn e informacion de las personas
consumidoras con relacién a la suscripcion de
créditos o préstamos hipotecarios».

Vil. DERECHOS BASICOS Y FUN-
CION NOTARIAL

Y, en la linea de tal proteccion, se pro-
ducen las siguientes modificaciones en el
Titulo Il, «<De los derechos basicos de las
personas consumidoras», del Libro |, «Dis-
posiciones generales»:

Primero: la adicion de tres letras al
art. 123-2. Aqui interesa destacar el
anadido de la letra «h) Solicitar la eli-
minacién y el cese de las cldusulas y
prdcticas abusivas o desleales. En el
caso de los créditos o préstamos hipo-
tecarios, puede preverse la opcién de la
dacién en pago».

Segundo: la adicion de un articulo, el
123-10, dentro del mismo Titulo Il, «De
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los derechos basicos de las personas
consumidoras», que dedica tres nime-
ros a los notarios, el 2, el 3y el 4:

En el n.c 2 del art. 123-10: «Las
personas consumidoras, los avalistas
y los terceros hipotecantes relacio-
nados con el negocio de crédito o de
préstamo hipotecario tienen dere-
cho a recibir de los notarios, con
una antelacion de al menos 5 dias
hadbiles y de modo que les sea com-
prensible, la siguiente informacion:

El contenido de la escritura de cré-
dito o préstamo hipotecario de la vi-
vienda.

Sus consecuencias para el consumi-
dor, avalistas y terceros hipotecantes.

Las consecuencias de una posible eje-
cucion por impago.

Las fluctuaciones del precio de
mercado de la vivienda.

Supuestos de que los prestamistas pi-
dan ampliaciones de garantia.

Demds derechos y obligaciones.

La informacion relativa al arbitraje
de consumo.

La informacion relativa a los demds
mecanismos extrajudiciales de reso-
lucién de conflictos por no atender las
obligaciones derivadas del contrato».

Este derecho se debe de recoger en
la oferta vinculante, ex art. 262-6.3:
«El documento que contiene la oferta
vinculante debe ir acompanado del
proyecto de documento contractual.
En este documento debe constar el
derecho de la persona consumidora
a examinar la escritura publica en el
despacho del Notario autorizante con
una antelacién minima a la fecha de
la firma de 5 dias hdbiles».

Respecto al arbitraje de consumo
y demas mecanismos extrajudi-
ciales de resolucién de conflictos,
hay que remitirse:

1. Al art. 132-4, que, en los casos
de ejecucién hipotecaria de
la vivienda habitual a conse-
cuencia del incumplimiento del
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deudor, admite y regula que
pueda llevarse a cabo un proce-
dimiento de mediacién destina-
do a la resolucién extrajudicial
de conflictos que hagan viable
que el consumidor conserve la
propiedad de la vivienda o, sub-
sidiariamente, la posibilidad de
mantener su uso y disfrute.

2. Al art. 133-1, que admite el ar-
bitraje si existe un convenio
arbitral previo entre las partes.
En caso contrario, la Administra-
cién debe promover la formali-
zacién del convenio arbitral pa-
ra resolver el conflicto mediante
el arbitraje de consumo, esta-
bleciéndose una presuncién
legal en el n.° 2: «<En materia de
créditos y préstamos hipotecarios
que tienen por objeto la vivienda
habitual, se entiende que la em-
presa prestamista acepta el con-
venio arbitral siempre y cuando
no haya manifestado expresa-
mente al prestatario la voluntad
en contra antes de la firma del
contrato».

Eneln.c 3 del art. 123-10: «Los no-
tarios, en el marco de sus obligacio-
nes legales, ademds de comprobar
queen las escrituras relativas a crédi-
tos o préstamos hipotecarios sobre la
vivienda no se incluyen cldusulas
que en otros casos hayan sido de-

claradas nulas judicialmente por
haber estado consideradas abu-
sivas, deben velar por el respeto
de los derechos que la presente ley
otorga a las personas consumidoras
que son deudores hipotecarios». Este
numero hay que conectarlo con el
derecho bdsico que tiene el con-
sumidor a solicitar la eliminaciéon
y cese de las cldusulas y practicas
abusivas o desleales del art. 123-2,
letra h).

Los notarios deben comprobar que
en las escrituras relativas a créditos
o préstamos hipotecarios sobre la
vivienda no se incluyen clausulas
declaradas nulas judicialmente por
ser abusivas y, ademas, velar por el
respeto de los derechos que la ley
otorga a los consumidores deudores
hipotecarios

En el n.° 4 del art. 123-10: «Los
notarios deben asegurarse de que las
personas consumidoras y los avalis-
tas comprenden correctamente toda
la informacidn obligatoria referida al
contrato hipotecario antes de firmar-
lo». Este nimero estd en la base que
fundamenta todo el Derecho de
Consumo: la informacién clara que
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permita al consumidor conformar
libremente su voluntad consciente
para que pueda adoptar la mejor
decision para sus intereses econé-
micos. Este derecho se reitera ad
infinitum, tanto en la Directiva co-
mo en el Cédigo de Consumo de Ca-
talufa, asi como en la Ley 20/2014,
que lo reforma, y ello porque es el
pilar que sostiene todo el Derecho
de Consumo: la informacién. En
innumerables ocasiones encontra-
mos en los textos de Derecho de
Consumo que la informacion debe
ser «clara, transparente y adecuada»;
«debe redactarse de forma clara, con-
creta y fdcilmente comprensible»; «las
comunicaciones [...] deben ser claras,
no enganosas, legibles»; «debe infor-
marse, al menos, de forma clara, con-
cisa y destacada»; «debe suministrar-
le, de forma gratuita, clara, completa
y comprensible»; «debe informarse de
ello con advertencias claras»; «esta
obligacién debe mencionarse clara
y destacadamente», etc. No hay que
olvidar que la informacién es un de-
recho basico y, dentro del mismo
Titulo Il, «De los derechos basicos
de las personas consumidoras», se
enumeran los derechos basicos del
consumidor, que son imperativos
e irrenunciables, lo que conlleva la
nulidad de la renuncia. Asi, pode-
mos sefalar:

1. Como principio general, la
«Disposicién general» del art.
123-1:«Las personas consumido-
ras tienen derecho a la proteccion
de sus legitimos intereses econd-
micos y sociales de acuerdo con
lo establecido por la presente ley
y las disposiciones que la desarro-
llen».

2. La proteccion contra los abu-
sos contractuales del art. 123-
2: «Las personas consumidoras
tienen derecho a: a) Disponer,
en el marco de las relaciones de
consumo, de unas cldusulas ge-
nerales o de otras cldusulas no
negociadas individualmente que
estén redactadas con concrecion,
claridad y sencillez, con respeto a
los principios de buena fe y justo
equilibrio entre derechos y obliga-
ciones de las partes, lo que exclu-
ye la utilizacién en los contratos

de cldusulas abusivas, ilegibles o
incomprensibles».

3. El derecho a la informacion
precontractual del art. 123-3:
«Las personas consumidoras tie-
nen derecho a que se les entre-
gue, con un tiempo suficiente y
razonable, un modelo de con-
trato con las condiciones gene-
rales previstas».

4. El derecho a la informacion
contractual del art. 123-4: «<En
la documentacién contractual
deben constar, si procede, las
condiciones generales, el derecho
de desistimientoy las condiciones
y el plazo de ejercicio, la existen-
cia de garantias adicionales y la
adhesion a cédigos de conducta
o medios alternativos de resolu-
cién de conflictos».

Y, como hemos visto, el desarrollo del
derecho a la informacién en general y a la
informacién precontractual y contractual
en el sector de los créditos y préstamos hi-
potecarios se encuentra en el Titulo VI del
Libro Il del Cédigo de Consumo de Cata-
lufia, ahadido por la ley que comentamos.
Por tanto, el Notario, por definiciéon de su
funcion, debe velar porque todos estos de-
rechos se cumplan, instando a quien corres-
ponda para que actuie en consecuencia. Y, si
la norma no se cumple, quiere decir que la
legalidad no se cumple, y el Notario tiene
prohibido autorizar documentos contrarios
alas leyes.

VIIl. CLAUSULAS ABUSIVAS Y REFI-
NANCIACION

En el Capitulo I, «<Disposiciones genera-
les», del Titulo V, «De las obligaciones en la
prestacion de servicios», del Libro Il, «Re-
quisitos de las relaciones de consumon»:

A) Se anade unn.°4 al art. 251-6. Como
disposicion general, se establece que
los precios, recargos y suplementos
de los servicios son libres, pero que
no pueden cobrarse precios abusi-
vos, especialmente si las circunstan-
cias particulares del caso menguan la
libertad de eleccién de la persona con-
sumidora. Y, respecto de los contratos
de créditos y préstamos hipotecarios,

se consideran abusivas las siguientes
clausulas:

4. En los contratos de créditos y
préstamos hipotecarios, se consideran
abusivas las siguientes cldusulas:

a) Las que incluyan un tipo de interés
de demora superior a tres veces el in-
terés legal del dinero vigente en el mo-
mento de la firma del contrato.

b) Las que fijen un limite a la va-
riacion a la baja del tipo de interés
contratado y tengan al menos una de las
siguientes caracteristicas:

1.9 Que se haya fijado un limite a la
bajada del tipo de interés, pero no a su
subida.

2.9 Que el limite establecido a la ba-
jada de los tipos de interés sea superior
al 50 % del valor del indice de referen-
cia aplicable en el momento de la con-
tratacion que figure en el contrato, con
la tnica excepcion de los limites que se
establezcan en el 1 %, supuesto en que
dicha limitacién porcentual del 50 % no
se aplica.

3.9 Que la diferencia entre el limite
fijado en el contrato para la subida y la
bajada de los tipos de interés sea superior
a5 puntos.

En cuanto a la letra a). El art. 114.3 LH
establece: «Los intereses de demora de
préstamos o créditos para la adquisicion
de vivienda habitual, garantizados
con hipotecas constituidas sobre la
misma vivienda, no podrdn ser superio-
res a tres veces el interés legal del dinero».
En cambio, en Cataluia, el art. 251-6,
colocado dentro de las disposiciones
generales respecto a las obligaciones
en la prestacion de servicios por el em-
presario o profesional, no se limita a la
vivienda habitual, sino que se refiere
en general, como su enunciado indica,
a todos «los contratos de créditos y
préstamos hipotecarios», y, por tanto,
no solo a los de la vivienda, sino a cual-
quier inmueble hipotecable. No olvi-
demos que se trata de una disposicién
general referida a las obligaciones que
debe cumplir el empresario en la pres-
tacién de sus servicios, como indica el
enunciado del Titulo V del Libro Il, «Re-
quisitos de las relaciones de consumo»,
y esta disposicién general no se limita
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Relaciones de consumo en materia de créditos o préstamos hipotecarios sobre viviendasy ...

ni a la vivienda, ni a la vivienda habitual,
que cuando asi lo quiere el legislador,
asi lo dice, y, por otra parte, si en este
punto todavia alguien duda, hay que
recordar la aplicacion del principio pro
consumatore, especialmente reconoci-
do en el art. 51 CE, el cual se desarro-
lla en toda la legislacién de consumo y
que, basicamente, quiere decir que el
ordenamiento juridico siempre ha de
interpretarse de la forma mas favorable
para el consumidor.

En cuanto a la letra b). Considera abu-
sivos tres supuestos de clausulas suelo,
pero deja sin solucionar el problema del
diferencial. Actualmente, las entidades
conceden préstamos y créditos hipote-
carios a un tipo de interés variable que
se sittia en el Euribor mas un diferencial
que oscila, de promedio, entre 2 y 3
puntos, debido a que este indice de re-
ferencia esta en minimos histéricos. Ello
supone un importante riesgo de futuro,
si el Euribor se reactiva, ya que la vida
del préstamo suele estar entre los 20 y
los 30 afios, y este diferencial, afadido
al indice de referencia, actia como una
verdadera clausula suelo que puede lle-
var a pagar en el futuro una cuota hoy
impensable.
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Dacién en pago. Aqui cabe recordar el
art. 333-10.2, sobre medidas comple-
mentarias en cldusulas y practicas abu-
sivas y desleales, segun el cual: «En el
supuesto de créditos y préstamos hipote-
carios, el 6rgano al que corresponde resol-
ver el expediente puede acordar la dacion
en pago u otras medidas complementa-
rias, siempre y cuando exista una relacién
directaentre la cldusula o la prdctica abu-
siva o desleal y la medida adoptada».

A pesar de su compleja regulacion,
el Derecho de Consumo establece
un principio meridianamente claro
que constituye su razén de ser:

la proteccién del consumidor. En
caso de duda, habra que aplicar el
principio pro consumatore

B) Secrea el art. 251-8, que, en definitiva,

quiere que se acredite el destino de la
refinanciacion de créditos y deudas,
obligando al cumplimiento de unos
requisitos de prueba para evitar simu-
laciones, es decir, que el dinero se des-
tine, total o parcialmente, a otros fines
distintos:

Articulo 251-8. Refinanciacion de
créditos y deudas

En el caso de operaciones de refinan-
ciacion de créditos o deudas, deben cum-
plirse los siguientes requisitos:

1. Se deben justificar y documentar
los créditos anteriores o preferentes que
son objeto de refinanciacion.

2. Se debe documentar de modo feha-
ciente la cancelacién total o parcial de los
créditos refinanciados con cardcter previo
o simultdneo a la firma del contrato de re-
financiacion.

3. El comprobante de la entrega
o el pago real de las cantidades objeto
de la operacién de refinanciacion debe
constar en los documentos contrac-
tuales, publicos y privados, relativos
al crédito o préstamo.

Conclusiéon. A pesar de la compleja
regulaciéon que el legislador hace del
Derecho de Consumo, lo cierto es que
establece un principio meridianamen-
te claro que constituye su razén de ser:
la proteccion del consumidor. No bus-
quemos mas, no hay mas, y en caso de
duda, habra que aplicar el principio pro
consumatore.
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e Nos acercamos al final de la actual

e legislatura. ;Cuales son los prin-
cipales logros alcanzados desde la Di-
reccion General de Derecho y Entidades
Juridicas?

R. Por un lado, destacaria la Comision
e de Codificacion, en la que hemos
conseguido desarrollar el Libro V —del
que, en estos momentos, tenemos abierta
una modificacién puntual sobre propiedad
temporal—; también el Libro VI, sobre las
obligaciones y contratos, y la Ley de Armo-
nizacién. Con esto conseguiremos com-
pletar el Cédigo Civil de Cataluia. Y esto
es, para nosotros, un hito muy importante.
En materia de fundaciones, hemos dinami-
zado el mundo fundacional, ya que hemos
modificado toda la normativa para dar mas
agilidad a la actividad de las fundaciones a
través de las declaraciones responsables, y
hemos conseguido también otro aspecto
muy importante, que era responsabilizar a
los patrones. Por otro lado, hemos reactiva-
do la actividad de las academias y les hemos
ofrecido un gran soporte, con la creacién de
la Academia de la Lengua Aranesa y la Aca-
demia de Gastronomia. En el mundo de los
colegios profesionales, hemos sido un cata-
lizador de la actividad y la defensa del mo-
delo colegial catalan con respecto al ataque
que suponia la normativa sobre servicios y
colegios profesionales que se estaba inten-
tando desarrollar desde el Gobierno central.
Hemos conseguido una cohesién muy im-
portante entre todos los colegios y consejos
de colegios profesionales catalanes, y esta-
mos muy satisfechos. Y, con respecto a la
mediacion, hemos hecho un gran esfuerzoy
hemos logrado que este sea un tema prefe-
rente de discusion o de planteamiento, que
se hable en ambitos tan importantes como
la Judicatura, las cdmaras de comercio o los
colegios profesionales, y hemos puesto en
marcha un plan especial para desarrollar-
la'y para hacer cosas puntuales, como por
ejemplo la creacion del Dia de la Mediacién
en el ambito de Catalufia. De hecho, hemos
desarrollado el Plan Nacional de Impulso de
la Mediacion.

P. {Qué proyectos estan pendientes
e de finalizar a corto plazo? ;Cudles
son los retos pendientes?

R. Quedan pocas cosas pendientes de
e hacer: el Tribunal Arbitral de Cata-
luAa, en el que estamos trabajando, y ver
aprobado definitivamente el Cédigo Civil
de Cataluia. La verdad es que el hecho de
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que las elecciones se anunciaran con tanta
antelacién nos ha permitido agilizar mu-
chos proyectos que teniamos en marcha, de
forma que los hemos acelerado todos pa-
ra poder concluirlos. Con respecto al Libro
VI, solo falta que el Parlamento lo apruebe,
pero ya hemos hecho todo el trabajo. Con
respecto al tema de las fundaciones, creo
que se tiene que lograr una simplificacion
de la burocracia con la que se topan las fun-
dacionesy las asociaciones que interactdan
con la Generalitat. Hemos puesto en mar-
cha —y se tiene que acabar de ampliar a
otros ambitos— que las fundaciones solo
tengan que presentar su contabilidad una
vez a la Generalitat, de manera que, si des-
pués piden una subvencién o una ayuda a
otro departamento, no tengan que volver
a presentar ningun tipo de documentacion,
como venia sucediendo hasta la fecha. Es-
to lo querriamos ampliar a todo el dmbito
de las fundaciones, las asociaciones y otras
entidades, para que de una vez por todas
se consiga mas agilidad y mas facilidad en
la tramitacién de todos los procedimientos.

Lograr completar el Codigo Civil de
Cataluia es un hito muy importante
|

P e Entre los retos alcanzados, la revi-
e sion de la demarcacién notarial ha
sido uno de los temas que ha centrado
gran parte del trabajo hecho por esta Di-
reccion General. ;Cémo valora la nueva
demarcacion?

R. La valoro positivamente, y soy uno
e de los responsables que asi sea. En
primer lugar, porque es una demarcacion
sobre la que hay consenso: por parte de la
Generalitat, de los propios notarios, del Co-
legio de Notarios de Cataluiia y de la Direc-
cion General de los Registros y del Notaria-
do de Madrid. Conseguir que todos los que
somos responsables de este tema estemos
de acuerdo es muy significativo.

P. {Como valora, en este sentido, la
e coordinacion con la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado?

e ConlaDireccion General, tanto con la
@ anterior como con la actual, siempre
hemos tenido unas muy buenas relaciones
personales, lo que siempre ha ayudado a
superar aquellos escollos que, como conse-

cuencia de la situacién politica que se vivia,
se han tenido que salvar. En el @mbito técni-
co, siempre hemos acabado por coincidir en
nuestros planteamientos, y las dificultades
politicas que han surgido las hemos ido su-
perando con tiempo y paciencia.

Valoro muy positivamente la
nueva demarcaciéon porque se ha
alcanzado entre la Generalitat, el
Colegio Notarial de Catalufiay la

Direccién General de los Registros y
del Notariado

P e Enestecaso, larevision ha supues-
e to, por primera vez, exclusivamen-
te la supresion de notarias (66, concreta-
mente, en Cataluiia). ;Como valora este
dato?

R. Nosotros, como es légico, lo que
@ hemos priorizado al hacer la demar-
cacion, aunque pueda parecer contradicto-
rio, es el servicio publico que se tiene que
dispensar a los ciudadanos. Por lo tanto, si
como consecuencia de esto teniamos que
suprimir notarias, no hemos tenido ningutin
problema en hacerlo. Y lo hemos tenido
que hacer porque la demarcacion del aifio
2007 se hizo con planteamientos y estudios
de los aflos 2003 y 2005 y, por tanto, estaba
totalmente desfasada respecto a la realidad
de lo que es hoy en dia la actividad econé-
mica. Lo Unico que podia generar esto era
que existieran notarias que pudieran pres-
tar un mal servicio, y que estas dificultades
se hubieran de compensar con un gran es-
fuerzo por parte de los notarios para conse-
guir mantener la calidad del servicio que se
daba alos ciudadanos. Lo que hemos hecho
es suprimir notarias que no comportaban,
en ningun caso, que este servicio se viera
mermado, porque no hemos suprimido
ninguna Notaria de aquellas poblaciones
donde habia una Notaria abierta, y Unica-
mente hemos suprimido donde realmente
sobraban. También hemos intentado volver
a una vision de la carrera profesional de los
notarios que se habia perdido un poco con
las demarcaciones que se habian hecho, de
manera que hemos intentado conseguir
que los notarios lleguen a las capitales de
provincia con una carrera profesional ya he-
cha, y que a las notarias de primera, como
creemos que es ldgico, lleguen los notarios
con una cierta experiencia.



Entrevista

e Conrespecto alalLey de Consumo

o de Cataluiia, para la proteccion de
los consumidores en materia de créditos
y préstamos inmobiliarios, ;qué destaca-
ria? ;Qué papel ha desarrollado el Nota-
rio en este ambito?

e No es competencia de Justicia, pero

® vimosy pusimos de manifiesto en su
momento la importancia que tenia la figura
del Notario con respecto a la proteccion de
los consumidores y de los usuarios y, por
tanto, fuimos uno de los departamentos
que instaron al Departamento de Empresay
Ocupacion, que es el competente en mate-
ria de consumo, a que reforzara esta figura
en beneficio de los consumidores y usuarios
en la nueva normativa que se estaba redac-
tando. De hecho, nosotros redactamos al-
gunos de los articulos que se planteaban en
esta Ley, dada la buena relacion existente
con diferentes departamentos.

P e En cuanto al Cédigo Civil de Cata-
e luia, ;como valora todo el proceso
transcurrido y cuando cree que entrara
en vigor?

R. El Codigo Civil de Cataluia es muy
@ importante. Cataluia tiene dos he-
chos diferenciales muy claros: lalengua y el
Derecho Civil. Por tanto, es una gran satis-
facciéon haber contribuido a finalizar la ela-
boracion de un Cédigo Civil catalan, aunque
se debe matizar que es un coédigo abierto y
que se tendrd que continuar completando.
No obstante, hemos conseguido tener to-
dos los libros del Cédigo Civil y, por tanto,
un cédigo completo que regula todas las re-
laciones de Derecho Civil de los ciudadanos
de Cataluna. Me gustaria volver a poner de
manifiesto el agradecimiento a la Genera-
litat de Catalunya por la colaboracién que
han ofrecido y ofrecen a los notarios en la
redaccion de las normas civiles del Cédigo.

Realmente estamos muy agradecidos por la
colaboracion que siempre ha tenido el Co-
legio Notarial de Catalufia y, especialmente,
la que esté teniendo actualmente el Colegio
con respecto a la elaboracién y la divulga-
cion del Derecho Civil cataldn, que es una
de las tareas que tenemos mas interés en
desarrollar. El Presidente de la Comision de
Codificacion es un Notario, el Decano del
Colegio, y en todas las secciones tenemos
notarios, asi como en el Pleno de la Comi-
sion de Codificacién y en el Observatorio,
que es el 6rgano superior consultivo.

En los diferentes estadios que se aplican
a la norma para su elaboracion hemos te-
nido la colaboracién directa de los notarios
de Catalufa, y también en la divulgacién de
este Derecho Civil, en la que el Colegio lleva
a cabo numerosas iniciativas de difusion y
divulgacion.

En la elaboracién de la Ley del
Consumo de Catalufa pusimos

de manifiesto la importancia de la
figura del Notario para la proteccion
de los consumidores y usuarios
|

P e Recientemente se puso en marcha,
e entre el Departamento de Justicia
y el Colegio Notarial de Cataluiia, un sis-
tema de interoperatividad que permite
la consulta mutua de los datos del Regis-
tro de Asociaciones y Fundaciones y de
las escrituras vinculadas con las funda-
ciones por via electrénica. ;Como valora
esta colaboracion?

R. Este es un proyecto muy importante
@ Yy estamos muy satisfechos de que se
haya podido acabar antes de la legislatura,
porque encaja con la idea de intentar simpli-
ficar las tareas burocraticas y administrativas
de las fundaciones. Permite, a través de los
notarios, simplificar el trabajo de los ciuda-
danos y el nuestro, porque podemos pasar
la escritura directamente al Registro. Al mis-
mo tiempo, nos facilita informacion de las
operaciones que hacen las fundaciones en
las notarias. Con esta informacién, podemos
tener un mejor control de las fundaciones.
Esto, cuando se inicié el proyecto, era como
un suefo para nosotros, pero lo hemos con-
seguido con la colaboracién de los notarios y
les estamos muy agradecidos. Es un proyec-
to de los notarios, pero permanece abierto
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a otros colectivos, que podran acceder mas
adelante a este mismo servicio.

Estamos muy agradecidos por la
colaboracién de los notarios para
simplificar las tareas burocraticas y
administrativas de las fundaciones

P e (Quédestacariafundamentalmen-
e te conrespecto alalLey del Protec-
torado y de la Transparencia?

R. La Ley del Protectorado tiene dos par-
o tes:ladelaTransparenciay la defacilitar
los instrumentos para que se pueda hacer un
mejor control de las fundaciones. Esta segun-
da parte de la ley es consecuencia directa de
esta agilidad que dan a las fundaciones, con
la modificacion del libro Il del Cédigo Civil y
la instauracion de la declaracién responsable.
Cuando accedi a la responsabilidad de la Di-
reccion General, una fundacién, para poder
vender un inmueble, por ejemplo, tenia que
pedir autorizacion a la Direccién General y, a
veces, tardaba bastante tiempo, porque no
se presentaba de entrada toda la documen-
tacioén, se volvia a pedir... y habia operaciones
que se frustraban. Ahora el responsable de
estas operaciones no es el funcionario que las
autorizaba, sino el patrén. Por tanto, el patrén
tiene que hacer una declaraciéon responsable y
ha de manifestar que esté de acuerdoy que es-
ta operacién es beneficiosa para la fundacion
y, a partir de aqui, nosotros ya comprobamos.
Nuestro trabajo es mas pesado, porque tene-
mos que hacer la inspeccién y la comproba-
cion, pero al mismo tiempo hemos consegui-
do agilizar el mundo fundacional.

La otra parte de la ley es la que hace
referencia a la transparencia de las fun-
daciones y las asociaciones de utilidad
publica, que se ve reforzada con la Ley de
Transparencia que se aprobd el mismo dia.
De hecho, la Ley del Protectorado afecta a
aquellas asociaciones de utilidad publicay
asociaciones en general que, ademas, reci-
ben subvenciones por parte de la Adminis-
tracién. La transparencia no es un control
por parte de la Administracién, sino una
herramienta para que los ciudadanos pue-
dan conocer como funcionan las adminis-
traciones y qué decisiones toman.

e Con respecto a la resolucién alter-
e nativa de conflictos, ;en qué punto
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se encuentra el Tribunal Arbitral de Cata-
luia? ;Qué papel tienen que desarrollar
los notarios en este ambito?

e Nos encontramos en la fase final. He-

® mos de acabar de cerrarlo, y lo hare-
mos en breve. Serd una semilla, una especie
de entidad privada de la que nosotros no
formaremos parte, pero que promoveremos.
La promoveremos para que las mismas enti-
dades fundadoras —como el Colegio Notarial
de Catalufia, la Cdmara de Comercio y el Con-
sejo de Colegios de Abogados de Catalufia—
confluyan para la creacion de este tribunal.
Estas entidades serdn el nlcleo fuerte de este
Tribunal, y se irdn anadiendo todos aquellos
otros tribunales arbitrales de Cataluia que
tengan interés. Serd un paraguas que dara
cobijo a todos los tribunales de Cataluia.

El Tribunal Arbitral de Cataluia sera
un paraguas que dara cobijo a todos
los tribunales de toda Cataluia

P. iCuales son las principales medi-
e das previstas en el Plan Nacional
de Impulso de la Mediacion?

R. Es un plan de dos afos para realizar
e toda una serie de medidas y activi-
dades de fomento de la mediacién. Més

que intentar hacer muchas mediaciones,
tendra que servir para darla a conocer.
Nos hemos puesto el objetivo de doblar
las mediaciones que hemos hecho hasta
ahora, pero lo mas importante es el tra-
bajo de divulgaciéon que queremos con-
seguir con este plan. De esta forma, se ha
creado el Consejo de Mediacién de Cata-
luha, que es un 6rgano consultivo de la
Administracion con el que se quiere reac-
tivar y hacer que la sociedad civil —for-
man parte muchos colegios profesionales
y personalidades de reconocido prestigio
en el mundo de la mediacion— reactive
la mediacién al margen de lo que es pro-
piamente el Centro de Mediacion de Cata-
lufia, al margen de lo que es la actividad
de la propia Administraciéon. Fruto de este
plan, también se ha puesto en marcha un
plan piloto que supondra derivaciones de
mediaciones por parte de los tribunales
con la figura del coordinador parental. En
este sentido, los notarios, pueden apor-
tar mucho en conflictos econémicos que
prestigiaran la actividad de la mediacion.

P e Recientemente, desde la Conselle-
e ria, se ha manifestado la intencion
de editar un Libro Blanco de la Justica an-
tes de finalizar el aiio. ;En qué consistira
y cual sera su finalidad?

R. Este tema es competencia de la Se-
e cretaria de Justicia, pero, como todo
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libro blanco, tiene el objetivo de determinar
cudles son los aspectos que no funcionany
cudles son las soluciones para conseguir
que funcionen. Pretende, por tanto, analizar
aquellos aspectos de la Justicia en Cataluna
que pueden funcionar de forma mas ade-
cuada y las herramientas necesarias para
conseguir este objetivo.

P En este sentido, ;cree necesaria la
e modificacion de la Ley Organica
del Poder Judicial? ;Y un Consejo de Jus-
ticia de Cataluia?

R. Necesitamos un Consejo de Justicia
e de Cataluiay el paso previo es una
modificacién de la Ley Organica. Otros es-
tatutos también lo recogen, como el de An-
dalucia, que lo tiene, y antes o después, lo
tendremos.

e Con respecto a la Ley de Colegios

e y Servicios Profesionales, ;como
valora que finalmente el actual Gobierno
haya parado el anteproyecto?

R. Este tema ha tenido dos aspectos
® muy positivos: de entrada, el éxito

de la movilizacién que tuvo lugar en Ca-
taluina y por toda Espafia, la cual ha pa-
rado esta norma; en segundo lugar, por
el reconocimiento que ha supuesto a la
labor de los colegios profesionales. Los
mismos colegios se ha dado cuenta de la
importancia que tienen para la sociedad
civil catalana, se han revalorizado, y se ha
puesto de manifiesto que no solo tienen
un peso, sino también una responsabili-
dad. En la Ley de Colegios Profesionales
catalana de 2007 conseguimos que los
colegios no solo fueran unas entidades
que actuaban en defesa de sus profesio-
nales, sino que también se hiciera evi-
dente que eran entidades que tenian que
actuar en defensa de los consumidores
y usuarios controlando la actividad de
sus profesionales. Y este es un valor muy
importante para la sociedad catalana. Y
los colegios se han dado cuenta de es-
ta responsabilidad que tienen y la han
puesto de manifiesto a consecuencia del
movimiento que ha habido de oposicién
a esta normativa. Ellos se han movilizado
y nosotros nos sentimos orgullosos de
haber sido un poco los catalizadores de
todo este movimiento.

P e i(Como valora el sistemay el nivel
e de seguridad juridica preventiva
en nuestro pais?

R. Lo valoro muy positivamente, creo
e que el sistema funciona muy bien.
Por lo tanto, las cosas que funcionan bien
no se tienen que cambiar, sino mantener-
se. Creo que el grado de seguridad juridica
que tienen nuestros conciudadanos cuan-
do realizan operaciones mercantiles y civi-
les es muy elevado, y en esta labor es una
pieza esencial la actividad notarial.

Los colegios se han dado cuenta de
la importancia que tienen para la
sociedad civil catalana y del hecho
que no solo tienen un peso, sino
también una responsabilidad

P e (COmo podemos trasladarle clara-
e mente al ciudadano la percepcion
de esta seguridad juridica preventiva?

R. La gente la percibe por el prestigio
® que tienen de los mismos notarios.
Hay un «pero» muy pequefo a todo esto,
y se incluye entre mis competencias, que
son los recursos que se ponen, en materia
de Derecho Civil cataldn, contra las dene-
gaciones de inscripcién de los registrado-
res de la propiedad. A veces hay confron-
taciones entre notarios y registradores
que no deberian existir, ya que creo que
los criterios de unos y de otros deberian
coincidir.

P. ¢{Quiere enviar un mensaje a los
e notarios de Cataluiia?

R. Les diria que continden haciendo
e el trabajo que hacen, y que se den
cuentay sean conscientes en todo momen-
to de la importancia de su funcion.
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o

e Antes de asumir la Direccién Ge-

® neral, ha ejercido como Registra-
dor (desde 1984) y es también Notario
en excedencia. ;Qué le llevé a opositar a
ambas y a ejercer como Registrador?

R. Empecé opositando a notarias. Es-
® tudié en la Academia Matritense
del Notariado y mis preparadores fueron
dos notarios de los que tengo un grato
recuerdo: José Maria Olivares James y Luis
Felipe Rivas, ambos de gran formacién ju-
ridica y humana. No pude firmar esas no-
tarias porque no tenia 23 afnos (en aquel
momento, la edad exigible). Entonces me
presenté a registros, aprobé y, posterior-
mente, quise seguir con la linea de Letra-
do de la Direccion General, asi que me pre-
senté al concurso-oposicién que se celebré
en 1998. Como es sabido, los letrados de
la Direccion General, transcurridos cinco
anos, tienen la doble condicién de Notario
y de Registrador. Por ello tengo esta doble
condicién (en este momento, en exceden-
cia como Director General). Pero guardo la
reserva de plaza también como Letrado de
la Direccién General. Es decir, en teoria, en
cualquier momento podria volver al des-
pacho de al lado, mas pequeio que este
pero con menos papeles, que también tie-
ne su comodidad.

e Ha transcurrido ya mas de medio
® ano desde que asumio la Direccion

General de los Registros y del Notariado.
{Como valora estos primeros meses?

R. Es un cargo de una gran responsa-
e bilidad, pero que da una gran satis-
faccion personal, porque estés dirigiendo
un colectivo, el de notarios y registrado-
res, que es de maxima preparacion juridi-
ca. Creo que es uno de los centros directi-
vos de mayor prestigio y, en este sentido,
tengo una plena satisfaccién personal.
Por otra parte, es una Direccion General
que genera mucho trabajo (a mi juicio,
mas que cualquier 6rgano administrativo
medio) no solo porque tiene dos grandes
materias (y, por tanto, dos grandes sub-
direcciones, como son notarios y registra-
dores y nacionalidad y estado civil), sino
que, ademas del trabajo en si del Centro
Directivo, llevamos el impulso legislativo
en proyectos de ley que son materia de
Derecho Privado.

En este sentido, he coordinado el Pro-
yecto de Ley de Sefardies, el de Jurisdic-
cion Voluntaria y el de Coordinacion Ca-
tastro-Registro, por ejemplo, todos ellos
con incidencia en el ambito notarial. Tam-
bién el Proyecto de Ley del Registro Civil,
que ahora ha quedado mas circunscrito,
mas limitado, porque no se afronta el Re-
gistro Civil, pero si se adoptan medidas
importantes de reforma de la Adminis-
tracién, entre las cuales estd la regulacién
de las subastas notariales voluntarias sin
necesidad de ejecucion de una garantia.
Asi, quien quiera podra acudir a una su-
basta de un bien mueble o inmueble ante

un Notario para obtener la mayor garantia
de fijacion objetiva de un precio, lo cual
creo que va a ser muy importante para el
Notario. De modo que todos los proyectos
de ley en materia notarial y registral pasan
por este Centro Directivo, y eso hace que
valore estos primeros meses como meses
de mucho trabajo.

P. ¢Cuales son los principales retos y
e los principales objetivos cumplidos?

R. El principal reto es impulsar y me-
e jorar el sistema de seguridad juri-
dica preventiva. Y creo que las decisiones
que se han tomado en materia de seguri-
dad juridica preventiva son muchas. Por
ejemplo, el tema de la coordinacién con
el Catastro, todos los expedientes de do-
minio de inmatriculacién y expedientes
de renovacién del tracto (que anterior-
mente eran judiciales y ahora pasan a ser
notariales), excesos de cabida, deslindes,
etc. En materia de jurisdiccion voluntaria,
y centrandonos en el Notario, se le han
atribuido muchas competencias; la de la
nacionalidad de sefardies va a impulsar la
presencia notarial en un tema muy boni-
to de reconocimiento de la nacionalidad
a descendientes de los sefardies expulsa-
dos en el siglo XV y va a reforzar el prota-
gonismo del Notariado.

En la nueva demarcacién hemos
buscado una mayor reduccién en
las zonas urbanas sin perjuicio del

servicio notarial

Uno de los objetivos es no solo atribuir
funciones o mejorar la funcion, sino que la
propia Administracion se beneficie del pa-
pel del Notario, de esa seguridad juridica
preventiva. Y, en este sentido, queremos uti-
lizar las plataformas electrénicas que pone a
nuestra disposicion el Consejo General del
Notariado, por ejemplo, en materia de sefar-
dies o de portales de subastas del BOE. No se
trata solo de reforzar la funcién notarial en
beneficio del Notariado, sino, sobre todo, de
reforzar la seguridad juridica preventiva en
beneficio de la sociedad y de la propia Ad-
ministracion, que sinceramente necesita de
ellos, notarios y registradores, en la medida
en que funcionan con gran eficiencia y auto-
nomia, y cuentan con una gran preparacion
juridica. Para mi es un orgullo poder regular
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esta materia, porque de las normativas que
estamos adoptando creo que van a salir
grandes beneficios para la sociedad.

Otro de los grandes retos de la Justi-
cia en general es que se utilicen las nue-
vas tecnologias. No me gusta que estas
sean un fin en si, sino que deben ser un
instrumento auxiliar. No pueden ni deben
sustituir al Notario, pero se deben utilizar
cada vez métodos mas rapidos y eficien-
tes en la consecucién de estos objetivos.
En este sentido, se ha aprobado un Real
Decreto de estatutos tipo en materia de
presentacion de escrituras de forma elec-
tronica, que va a estandarizar la presenta-
cion de las escrituras cuando se presentan
teleméaticamente en el Registro Mercantil.
La legalizacion de libros societarios on-
line también ha sido una de esas lineas
en relacién con el impulso de las nuevas
tecnologias.

P. ¢Estas medidas se implantaran a
e corto plazo?

R e Todas, sinoimplantadasya, estan en
@ vias de serlo en breve. Me refiero al
tema de los sefardies, la coordinacién con el
Catastro, la jurisdiccion voluntaria o el pro-
cedimiento de reclamacién de deudas ante
Notario, mal llamado monitorio notarial, que
también estd en la Ley de Jurisdiccién Vo-
luntaria, y son leyes aprobadas y en el BOE.
Son objetivos cumplidos.

Hay algunos retos que no se pueden lle-
var a cabo en su totalidad, como el proyecto
del Registro Civil, que ha quedado sin desa-
rrollo, pero lo hemos reconducido y hemos
centrado la discusién del tema, buscando
el mayor consenso posible. En ese sentido,
si se han hecho cosas, pero es un proyecto
que a mi me gustaria que se hubiera desa-
rrollado mas. Ahora, en nacionalidad por
residencia, trabajo en una plataforma elec-
trénica basada en la ya existente en materia
de extranjeria, de la Administracion General
del Estado.

P. La revision de la demarcacion, en
o el casodelanotarial, recientemen-
te resuelta, ;como la valora?

e Uno de los primeros objetivos ya
e cumplidos que llevé a cabo como
Director General fue culminar la demarca-
cion notarial. Una de las finalidades funda-
mentales del Real Decreto es acomodar el
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nuimero de notarias existentes en Espafa
a la situacion econdmica actual, en que el
nuimero de transacciones se ha reducido
muchisimo desde el afio 2008 hasta ahora.
La Administracion, en este caso, ha ido con
un poco de retraso en adaptar esa demarca-
cién ala realidad. Asi, se han suprimido 339
notarias (lo que supone una acomodacién
de la plantilla notarial reduciendo un 10 %
la planta notarial), de las cuales 145 ya han
sido amortizadas efectivamente por no es-
tar cubiertas. Todo ello con criterios sociales
como que las notarias rurales no se vieran
perjudicadas y buscando una mayor reduc-
cién en las zonas urbanas donde se podia
hacer més efectiva dicha demarcacion sin
perjuicio del servicio notarial. En definitiva,
se ha buscado una mayor eficiencia.

P e i(COmo valora el caso de Catalufia,
e en que la competencia se ejerce
coordinadamente con la Consejeria de
Justicia de la Generalitat?

e Iras recoger los informes de la Ge-

e neralitat y de las propias poblacio-
nes afectadas, manteniendo el principio de
libre competencia notarial y de mejora de
prestacién del servicio, hemos hecho todo
el proceso en armonia plena con la Gene-
ralitat. Lo cierto es que siempre ha habido
muy buena relacién entre la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado y la Di-
recciéon General de Derecho y Entidades Ju-
ridicas. Aunque hubo alguna discrepancia
en la tramitacion en alguno de los puntos,
que ellos consideraban de su competencia
y el Estado no, al final se llegd a un punto de

equilibrio, el que determiné el Consejo de
Estado, en cuanto a que es el Estado el que
fija el nUmero de notarias a nivel nacional,
incluida Cataluiia, y luego la determinacién
de los distritos o su ubicacion es competen-
cia de la Generalitat. De modo que primero
sali6 el Decreto estatal y, a continuacion, el
de la Generalitat.

Fuimos de la mano y no hubo ninguna
conflictividad fuera de lo que es la propia
tramitacién y la discusién ordinaria en la
tramitacién de un proyecto para llegara un
acuerdo. En este sentido, la coordinacién,
en cuanto a la demarcacién notarial, la va-
loro muy positivamente. No tanto la que se
ha producido en la demarcacién registral,
porque la Generalitat se ha adelantado sa-
candola unilateralmente y no ha esperado
a que el Estado fijara los criterios generales.
De modo que se ha impugnado por el Con-
sejo de Ministros y el Consejo de Estado ha
determinado que procede la interposicién
de un recurso ante el Tribunal Constitucio-
nal para clarificar las competencias.

P. En cuanto al acceso a la profesion
® (precisamente en estos momentos
se esta celebrando la oposicion a Notario
en Barcelona), ;cree que cabe introducir
algin cambio en el modelo actual?

R. Lo cierto es que el hecho de que la opo-
@ sicion se celebre en Barcelona fue deci-
sién de la Direccion General, asi como la com-
posicion de los tribunales, confeccionada en
plena sintonia y coordinaciéon con Joan Carles
Ollé, Decano de Cataluiia. Ademas, también
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decidimos que el sorteo fuera en Barcelona
y me desplacé alli, en un gesto de deferencia
a Cataluia por su concepto de nacionalidad
histéricay, por tanto, por la existencia de toda
una realidad especial. Tenemos una muy bue-
na relacién con Cataluna.

|
Nuestro sistema de seguridad
juridica preventiva es muy bueno
para el desarrollo econémico y el
mercado de garantias

En cuanto a posibles cambios en la
oposicién, tenemos constituida una Comi-
siéon que pronto entregard sus resultados,
de la que forman parte tanto el Consejo
General del Notariado como el Colegio de
Registradores, para el acercamiento de los
programas de las oposiciones de notarias y

registros. Su finalidad es favorecer al propio
opositor que pueda pasar de una oposi-
cién a otra y, si cabe, en el futuro, facilitar
un acceso comun. Yo siempre he dicho que
debemos buscar el acercamiento entre las
dos profesiones, el Notario y el Registrador,
ya que ambas son complementarias y reali-
zan una Unica funcién de seguridad juridica
preventiva.

P. ¢Contempla la posibilidad de la
e fusion entre notarios y registrado-
res?

R. Su formacién juridica es muy pa-
® recida, pero creo que la fusion de
funciones seria perjudicial para ambas
profesiones. Otra cosa es estudiar el acce-
so comun, que no se deberia descartar. Yo
creo que la fusién de la funcidn en si, unida
a la libre eleccion (que tarde o temprano
se tendria que imponer), rebajaria el nivel

de exigencia o de control de legalidad que
prestan ambas profesiones. Pero si creo que
hay que flexibilizar y modernizar el ejerci-
cio conjunto de esa funcién, evitando los
conflictos clasicos que existen entre ambas
profesiones, y acometer proyectos de forma
conjunta.

P e (Y como velaactual relacién entre
® notarios y registradores?

e A nivel particular, creo que la relacion

® es buenisima siempre. En cualquier
destino, la relacién entre notarios y regis-
tradores siempre ha sido muy buena. Pero,
como en las relaciones entre hermanos, se
puede ser hermano y, al mismo tiempo, pe-
learte por el mismo juguete, y eso es lo que
pasa muchas veces, desde un punto de vis-
ta institucional. Ha habido materias que se
han considerado competencia de uno y otro
cuerpo, y yo creo que si se asumiera desde
una filosofia conjunta, se podrian superar
esas discrepancias. Es decir, desde un pun-
to de vista personal, notarios y registradores
se llevan muy bien, pero institucionalmente,
a veces, ha habido conflictos precisamente
porque ambas corporaciones han persegui-
do los mismos objetivos. Es que, en el fondo,
los dos buscan lo mismo, que es la seguridad
del tréfico, la rapidez, el control de legalidad
y, por tanto, la seguridad en las transacciones
inmobiliarias y mercantiles, y eso hace que se
produzca dicho roce. Pero muchas veces es
incluso positivo, porque se ha ido mejorando
el sistema; esa competitividad en la consecu-
cién de un objetivo comun ha ido mejoran-
do el entorno en su conjunto.

Debemos buscar un acercamiento
entre el Notario y el Registrador,
ya que ambos realizan una Unica
funcion de seguridad juridica
preventiva

P e ¢C6mo valora la funcién de los no-
e tarios en nuestro pais? ;Y el nivel
de seguridad juridica preventiva? ;Cree
que el actual sistema, basado en el bino-
mio Notario-Registrador, es mejorable?

e Creo que el nivel del sistema de se-
e guridad juridica en Espafa es de los
mejores del mundo en cuanto a la relacion
calidad-precio. Por ejemplo, quien compra
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un inmueble en Estados Unidos, aparte de
que los costes de transaccién son desco-
munales porque interviene un despacho
de abogados (no hay un Notario, en el sen-
tido continental, ni un Registrador), al mis-
mo tiempo tiene que concertar un seguro
de titulos que le garantiza la propiedad del
inmueble, y un seguro que le garantiza los
riesgos frente a la eviccidon: que el que te
lo estd vendiendo es el verdadero propie-
tario. Eso en Espafia no existe porque hay
intervencion notarial y registral y, por tan-
to, no hay riesgo de que alguien venda sin
ser propietario o con cargas inexistentes,
como si sucede en Estados Unidos porque
no existe una figura semejante. Por ello se
debe concertar un seguro anual con una
entidad financiera.

El Proyecto de Ley de Jurisdiccion
Voluntaria aumenta mucho las
competencias notariales tanto en el
ambito familiar como contractual,
sucesorio y mercantil

Nuestro sistema de seguridad juridica
preventiva evita el de seguro de titulos que
existe en gran parte del mundo y, por tanto,
es un sistema en que, cuando alguien contra-
ta, tiene la seguridad de que no lo va a perder
por cuestiones juridicas. Por tanto, la seguri-
dad en el ambito inmobiliario, desde el punto
de vistajuridico, es maxima, y lo mismo ocurre
en el 3mbito mercantil y societario.

La transparencia que ofrece nuestro
sistema es muy buena para el sistema eco-
némico. No solo es bueno desde la pers-
pectiva de la seguridad del tréafico, sino
que también es un sistema de seguridad
muy bueno para el desarrollo econémico
del mercado en general, del mercado de
garantias. Y eso, incluso en una situacién
como la actual, econémicamente mala, ha
hecho posible que el sistema de seguridad
juridica preventiva haya permitido, por lo
menos, que no hayamos vivido una crisis
hipotecaria como la de Estados Unidos, al
tener un sistema de seguridad juridica mu-
cho mas completo.

Yo valoro muy positivamente el siste-
ma actual, basado en la figura del Notario y
del Registrador, aunque, insisto, habria que
modernizarlo, adaptarlo, flexibilizarlo en
cuanto a la consecucion de esos objetivos
de seguridad juridica preventiva, pero den-
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tro de la rapidez, de las nuevas tecnologias
y de la evitacién de friccion entre ambas
profesiones.

P. iCree que el ciudadano percibe
e claramente esta seguridad juridi-
ca preventiva?

e Creo que los operadores juridicos y

e lasociedad valoran como maximo el
sistema de seguridad juridica preventiva.
En particular, la intervencion del Notario
es muy valorada, y no solo por la sociedad,
sino también por las Administraciones Pu-
blicas. Es cierto que las cosas las valoras mas
cuando las pierdes, es decir, si no tuviéra-
mos un sistema que garantizara la rapidez
en la determinacion de las titularidades, va-
lorariamos mas el sistema. Pero espero que
no se pierda ni se reduzca. Esta rapidez en
la toma de decisiones que permite el siste-
ma, sabiendo que hay una fehaciencia, una
adecuacion al ordenamiento juridico, una
rapidez en la inscripcién y la publicidad de
esos derechos, que no tienes que buscar in-
formacion anadida, ni investigar la cadena
de titulos anteriores, ni averiguar si quien te
vende es el propietario, porque ya te lo estd
depurando el propio sistema y lo analiza el
Notario en coordinacién con el Registro...
es algo fundamental. Y creo que la gente
lo sabe tanto en un entorno urbano como
rural, donde la importancia de la Notaria es
fundamental.

e Otrodelos grandes retos es la Ley

o de Jurisdiccion Voluntaria, que
prevé nuevas atribuciones para distintos
operadores juridicos, entre ellos, los no-
tarios. ;Cuales destacaria y como valora
las nuevas atribuciones al Notariado?

R. En materia de jurisdiccién volunta-
e ria, la ley precisamente, se acaba de
aprobar ahora. Esta ley atribuye numerosi-
simas funciones a los notarios, pero no se
trata de que eso refuerce la funcioén, sino de
que descargue a los juzgados; por tanto, es
algo bueno para la sociedad.

En cuanto a los notarios, podriamos ci-
tar el tema del expediente matrimonial (que
se va a retrasar hasta julio de 2017, como se
ha retrasado todo el Registro Civil), como la
celebracion de matrimonios, por ejemplo,
que es de aplicaciéon inmediata. También
entrardn en vigor inmediatamente la se-
paracién de mutuo acuerdo, el divorcio, la
modificacion del convenio regulador y una

multiplicidad de expedientes en materia de
Derecho de Sucesiones, algunos de ellos
compartidos con los secretarios judiciales.
Como competencias exclusivas podemos
citar, en materia de familia, el acta de no-
toriedad para la constancia del régimen
econdmico matrimonial y, en cuanto a
competencias compartidas con los secreta-
rios judiciales, el expediente matrimonial y
las bodas, o las separaciones y divorcios de
mutuo acuerdo sin hijos.

En materia sucesoria, seria exclusiva de
notarios la declaracion de herederos abin-
testato ya sin limite de llamamientos, es de-
cir, también en el caso de colaterales hasta
cuarto grado, el limite méximo previsto en
la ley. También es exclusiva la adveracion,
apertura y protocolizacién de testamentos
(holdgrafos, cerrados, etc.). Y compartidas
con los secretarios judiciales, en materia su-
cesoria, por ejemplo, estan la renuncia del
albacea o prorroga del plazo del albaceado,
y en Derecho de Obligaciones, se atribuye
a los notarios en exclusiva el ofrecimiento
de pago, y se comparte con los secretarios
judiciales la consignacién y subastas volun-
tarias, aparte de que se les atribuye en ex-
clusiva, también en el ambito del Catastro,
el deslinde de fincas, los expedientes de do-
minio y de inmatriculacion, y el expediente
de dominio de reanudacién del tracto su-
cesivo interrumpido. Hay otras muchas en
materia mercantil, depésitos en venta de
bienes depositados, nombramiento de pe-
ritos en consejos de seguros, etc. También
se atribuye a los notarios todo el tema de la
reclamacioén extrajudicial de deudas.

El proyecto del Registro Civil se ha
pospuesto dos anos con la finalidad
de llegar a un acuerdo con todos los

sectores afectados

No se trata ahora de ser exhaustivo, pe-
ro la Ley de Jurisdiccién Voluntaria aumen-
ta mucho las competencias notariales tanto
en el &mbito familiar y contractual como,
sobre todo, en el sucesorio, y también en
materia mercantil. Un proceso similar se ha
producido en el Registro Mercantil para atri-
buirles algunos expedientes a registradores
mercantiles, al igual que en Propiedad.

P e En este ambito, el del Registro Ci-
e vil, se han vuelto a abrir contactos
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con los distintos operadores juridicos.
¢{En qué punto nos encontramos ahora?
¢Cual cree que debe ser la contribuciony
el papel de los notarios en este proyecto?

R e Enestecaso,laatribucion fundamen-
e tal era el Registro Civil, pero, al final,
el propio colectivo afectado no ha querido.
Se ha pospuesto la decision en esta cuestion
ante la falta de acuerdo social y de todos los
interlocutores, los grupos parlamentarios y
el propio colectivo afectado. Por lo tanto, la
otra pata del Registro Civil, que también, en
cierta medida, es seguridad juridica preven-
tiva, ha quedado pospuesta dos afos con la
finalidad de llegar a un acuerdo con todos
los grupos parlamentarios y sectores afec-
tados. Siempre se ha pretendido mantener
los puestos de los funcionarios; lo Unico que
cambiaba era la filosofia de que el encarga-
do, ya desde 2011, no fueran los jueces. Se
acordé la desjudicializacion. Por tanto, el eje
de la desjudicializacion ya se ha acordado,
y ahora corresponde determinar el modelo.
Yo no renuncio a que tengan participaciéon
especialistas en Derecho Privado como no-
tarios y registradores.

P. ¢Esta descartado que se atribuya
e a los registradores, como estaba
previsto inicialmente?

R. Lo que si se suprime definitivamente,
® porque va en la ley que ahora entra
en vigor, es la atribucién a una corporacion
de registradores mercantiles, como preveia
un Real Decreto Ley de 2014. Por tanto, el

modelo de atribucién a una corporacion
especifica de registradores mercantiles si es
efectivo y si se toma la decision. ;Qué mode-
lo se adoptara en el futuro? Eso lo tienen que
decir los distintos grupos parlamentarios,
con el consenso social que el propio Minis-
tro de Justicia reclama para esta materia. Lo
cierto es que es necesaria una reforma desde
el punto de vista de la Administracion.

En los juzgados del Registro Civil ahora
estan citando expedientes para el afno 2019.
Por lo tanto, los registros civiles no funcio-
nan como si funcionan las notarias, los re-
gistros de la propiedad y los mercantiles, la
Agencia Tributaria o cualquier otro modelo
auténomo de la Administracién, y eso hay
que solucionarlo. El modelo que aqui se
perseguia, de atribucién a los registradores,
era una filosofia intermedia entre la atribu-
cién a una corporacion especifica, pero que
implicaba, a su vez, una licitacién a empre-
sas privadas, y en eso no estoy de acuerdo,
como tampoco estoy de acuerdo en que se
atribuya a los registradores con percepcion
de aranceles en los actos inscribibles, por-
que eso era de alguna forma abandonar la
linea de la gratuidad para el ciudadano. Lo
que si buscdbamos era la nacionalidad por
residencia como fuente de financiacioén. Es
decir, que los que adquiriesen la naciona-
lidad porque no son espafoles pagasen y
con eso se financiara la plataforma tecno-
I6gica. Pero eso se ha superado y el propio
Colegio de Registradores pidié el aplaza-
miento del proyecto; por lo tanto, mientras
no haya un consenso de todos los sectores

afectados, no habré una decision al respec-
to. La nacionalidad si se ha decidido que se
lleve directamente por la DGRN.

e De todos modos, algunas medidas
e en torno al Registro Civil se lleva-
ran a cabo de forma mas inmediata...

R. Si, aunque el modelo se pospone
® porque tenemos que tomar una
decisiéon conjunta de eficiencia para la Ad-
ministracién, ante la gran avalancha de
procedimientos de expedientes que hay
en el Registro Civil, si va a haber medidas
puntuales en materia de Registro Civil. Por
ejemplo (y esa si es una medida al margen
totalmente de los registradores), que los
nacimientos se inscriban desde los hospi-
tales. En la Direccion General, estamos tra-
bajando en comisiones mixtas con todos
los sectores afectados (Sanidad, el Instituto
Nacional de Estadistica, la Agencia Tributa-
ria, la Direccién de Nuevas Tecnologias, el
Registro Civil, hospitales, etc.) en un pro-
yecto de comunicacion telemdtica de na-
cimientos desde los hospitales, y ello para
facilitar a los progenitores la inscripcion de
los nacimientos en el Registro Civil. Pero lo
hacemos dentro del modelo actual, y con
medios tecnoldgicos del propio Ministerio.

P. ¢Y en qué consiste el Proyecto de
o Leyde Sefardies?

R. En materia de adquisicién de nacio-
e nalidad por los sefardies, que no de-
ja de ser Registro Civil también, si se van a
utilizar medios tecnolégicos de los notarios.
Se van a producir cientos de miles de soli-
citudes (no podemos cuantificarlas exacta-
mente, pero se habla en torno a 200.000 o
300.000 expedientes de sefardies que van a
pedir la nacionalidad espafola, recuperan-
do la que tuvieron sus ancestros en el siglo
XV). Va a ser basicamente un procedimien-
to de la Direccion General, pero con inter-
vencién notarial, ya que levantaran acta de
notoriedad de la condicién de sefardiy de
su vinculacion con Espafia. Dicho procedi-
miento ya se hace dentro de la Direccion
General, y el Consejo General del Notariado
ha ofrecido su plataforma electrénica, por lo
que el Ministerio de Justicia lo acepta agra-
decido. Con lo cual ahi va a haber también
una intervencién notarial importante no
solo levantando acta de la condicion de se-
fardies de quienes lo soliciten, sino también
en su tramitacién electrénica.
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P e Elreconocimiento legal del control
e de legalidad es una de las cuestio-
nes reclamadas desde el Notariado. ;Es-
ta previsto avanzar legislativamente en
este sentido?

e Nosotros ya hemos hecho mucho

® en materia de seguridad juridica
preventiva, como son todas las medidas
que hemos comentado, pero también se
estd trabajando a medio y a largo plazo,
en trabajos internos de la propia Direccién
General, en lo que pudiera ser una Ley de
Seguridad Juridica Preventiva que pudiera
conducir a un planteamiento mas amplio.
Pero se ha hecho mucho respecto al papel
del Notario en materia especifica de control
de legalidad, una funcion que ya le atribu-
yen determinadas leyes con claridad.

Notarios y registradores tienen que
tener un papel mas activo en la
denegacién de cldusulas abusivas
|

Yo creo que estd aceptada y defendida,
en cierta medida, por la propia doctrina de
la Direccién General. Es decir, el Notario,
I6gicamente, no solo realiza una funcion
de dacién de fe de la intervenciéon de los
otorgantes y su fecha, sino que adecua la
voluntad de las partes al ordenamiento ju-
ridico y, por tanto, esta haciendo una labor
interpretativa del Derecho y debe, a través
de advertencias legales, pero también de su
abstencion, rechazar aquello que sea ilegal.

He hecho un esfuerzo importante para
que se reconozca en el control de la abu-
sividad en los préstamos hipotecarios y de
la transparencia, y no solo en la doctrina
de la Direccién General, donde ya esta re-
conocida, sino también en otros ambitos
mas especificos, como pudiera ser el Texto
Refundido de los Consumidores y Usuarios.
Creo que notarios y registradores tienen
que tener un papel mas activo en la dene-
gacién de aquellas clausulas abusivas, no
transparentes, contrarias a normas impera-
tivas y prohibitivas.

P. ¢Otorgarles el control legal de las
e clausulas abusivas puede ser la so-
lucién?

e Control para no autorizarlas, claro.
@ Un control de legalidad en el sentido
de que el Notario debe abstenerse de au-
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torizar contratos, préstamos hipotecarios o
articular en materia de financiacion hipote-
caria donde se incluyan cldusulas que ya se
hayan declarado nulas por la jurisprudencia,
por mucho que lo pretenda en su minuta un
Banco. Ahi el Notario tiene que tener un pa-
pel importante de rechazo. No solo se trata
de invocar una competencia que me parece
muy importante, sino también de ejercitarla
en la practica y, por tanto, yo creo que se
tiene que hacer un mayor esfuerzo en di-
cho control de los préstamos hipotecarios.
Y, por supuesto, dentro de normas claras,
imperativas y de la doctrina jurisprudencial.
Por tanto, siempre corresponderd al Juez la
determinacién de lo que es abusividad en
sentido general, en funcién de otros facto-
res, pero hay una serie de clausulas que son
claramente abusivas, como la prohibicién al
deudor para que enajene la finca, por poner
un ejemplo, o bien comisiones que superan
los limites legales, o la sumision a fuero dis-
tinto del consumidor... Hay cldusulas que
estan claramente determinadas y cldusulas
nulas que no se deben utilizar nunca.

Por tanto, a nivel general, mi posicién es
defender un papel activo de los notarios en
el control de legalidad, como ya tienenenla
practicay se estd reconociendo por la Direc-
cion General, junto con la calificacion regis-
tral (insisto en que es un sistema conjunto).
Pero no solo se trata del reconocimiento,
sino que también hay que aplicar la practi-
ca, porque, de lo contrario, luego se pierde
la importancia del instrumento publico. Si
no hay un control previo, los efectos del ins-
trumento publico, al final, necesariamente
se devaluan. Para que haya un buen instru-
mento publico, de gran eficacia, tiene que
haber un control previo de depuraciéon de lo
que no se adecua al ordenamiento juridico.

Estamos trabajando en una
instruccién para que los notarios
tengan un acceso depurado a las

bases de datos de los libros del
Registro
|

e Una de las apuestas del Ministerio

e para conseguir una Justicia mas
agil es conseguir una Justicia sin pape-
les. En este sentido, centrandonos en el
ambito notarial, el acceso notarial a los
libros del Registro, aun aprobado por ley
anos atras, es una asignatura pendiente.

iSe contempla alguna medida al respec-
to en los préoximos meses?

R. En la Direccién General también esta-
® mos trabajando en una instruccion de
acceso, por parte de los notarios, a las bases
de datos. Ya he hablado con ambos colecti-
vos, ya que querria hacerlo con el consenso
de notarios y registradores. Me parece muy
importante que haya una rapidez por parte
del Notario en el acceso, pero debe ser un
acceso depurado. En la practica, al Notario
no le interesa que le trasladen literalmente
los folios, sino que lo que quiere es disponer,
con rapidez y de forma permanentemente
actualizada, de una informacion sobre la ti-
tularidad y las cargas del inmueble.

P. Para finalizar, ;como debe ser la
e Justicia del siglo XXI? ;Qué papel
estd llamado a llevar a cabo el Notariado
en los préximos ainos?

R. La Justicia, como reza ya el Derecho
® romano, ha de ser siempre la misma:
dar a cada uno lo suyo. A mi juicio, una de
las grandes reformas que hay que hacer
es la modernizacion de la Justicia, y, por lo
tanto, el uso de las nuevas tecnologias por
parte del Ministerio. Queremos una Justicia
digital, electrénica y 4gil. Y, en este senti-
do, las nuevas tecnologias en el ambito del
Notariado son fundamentales, insisto, no
para sustituirle, sino para ayudarle en su co-
metido imparcial de asesoramiento y ade-
cuacion de la voluntad de los otorgantes al
ordenamiento juridico.

El papel del Notario, en la medida en
que tiene una formacién amplisima en los
ambitos del Derecho Mercantil, Civil, Pro-
cesal, en materia urbanistica, etc., esta lla-
mado a cumplir un papel crecientemente
importante, siempre que se adecle a esos
nuevos retos tecnoldgicos, que sepa pres-
tar bien su funcion y potenciar los efectos
del instrumento publico. Pero también me-
diante un incremento del papel previo de
depuracion de los titulos que va a autorizar.
Ahi tiene un papel importante.

En definitiva, si se adecua a las nuevas
exigencias tecnoldgicas, a las demandas de
la sociedad, al rechazo de las cldusulas abu-
sivas, velando suficientemente por el pre-
disponente informe de riesgos del contrato
y con transparencia, si cumple ese papel ac-
tivo, creo que el Notariado en Espafia tiene
un gran futuro ya no en beneficio propio,
sino de la sociedad, que lo necesita.
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La Ley 14/2013, de 27 de septiembre,
de apoyo a los emprendedores y su inter-
nacionalizacién, incorporé a la Ley Concur-
sal —LC—, mediante un nuevo Titulo X, la
figura del Acuerdo Extrajudicial de Pagos
—AEP—, como una pieza mas dentro del
elenco de mecanismos preconcursales dis-
ponibles, junto con el Acuerdo de Refinan-

LA NOTARIA | GG | 172015



El Notario en el Acuerdo Extrajudicial de Pagos

ciacion —AR— del entonces art. 71.6 LCy
su variante homologada judicialmente de
la DA 4.2 LC. Configurado desde el inicio
como un auténtico procedimiento, y ade-
mas bastante rigido, descansa en dos pro-
tagonistas. De un lado, la figura central es
la del Mediador Concursal —MC—, a quien
corresponde gestionar en sentido estricto el
acuerdo del deudor con la mayoria de sus
acreedores. De otro lado, esta el sujeto a
quien la ley encarga las cuestiones relacio-
nadas estrictamente con la tramitacion del
expediente. En la regulacién inicial, este di-
rector tenia que ser un Registrador Mercan-
til —RM— o un Notario. Tras el RDL 1/2015,
de 27 de febrero, la solicitud también puede
dirigirse a las camaras oficiales de comercio,
industria, servicios y navegacién, cuando
hayan asumido funciones de mediacién de
conformidad con su normativa especifica, y
a la Camara Oficial de Comercio, Industria,
Servicios y Navegacion de Espafia —en ade-
lante, para ambos supuestos, COC— (art.
232.3.I LCy la DA 1.2RDL 1/2015; llama la
atencién que no se establezca alguna regla
de competencia territorial; aunque el servi-
cio de mediacion se presta en régimen de
libre competencia —art. 5.3 Ley 4/2014, de
1 de abril—, parece que ha de existir una
vinculacion entre el domicilio del deudor
y el &mbito territorial de la COC, situacion
que puede provocar el solapamiento de
varias cdmaras, ya que su dmbito puede ser
autonoémico, provincial y local, sin perjuicio
del estatal de la COC de Espafia —art. 6 Ley
4/2014—; en este caso, el deudor podrd es-
coger una de ellas, siempre que haya asu-
mido funciones de mediacién), al tiempo
que se crea una variante especial de AEP
de competencia notarial exclusiva, donde
es posible prescindir del nombramiento
especifico de un MC (art. 242.bis LC). El pre-
sente trabajo se centra en las cuestiones
relacionadas con la intervencion del Nota-
rio en la tramitacion del expediente, tanto
en el supuesto general como en el especial
indicado, sin perjuicio de que la mayoria de
las conclusiones valgan para cualquier mo-
dalidad de AEP.

I. COMPETENCIA FUNCIONAL

El art. 232.3.1 LC mantiene la mencién
a los empresarios inscribibles en relacién
con el RM, y como el empresario indivi-
dual es de inscripcién voluntaria (salvo
naviero y Emprendedor de Responsabili-
dad Limitada —ERL—), de entender que
estos empresarios inscribibles, cuando
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no estén inscritos, son competencia del
RM, la del Notario apenas quedaria limi-
tada en este ambito a los profesionales,
artesanos, ganaderos, agricultores y, en
general, a todos los que impropiamente
puedan considerarse empresarios civiles.
Esta interpretacion pulverizaria el cardcter
voluntario de la inscripcién del empresa-
rio mercantil cuando quiera negociar un
AEP, y ha quedado sin fundamento desde
el momento en que un sujeto inscribible
(incluso inscrito) en el RM puede acudir
para la tramitacién del expediente a la
COC, evidenciando que no es necesaria
la inscripcion previa para la publicidad
del expediente, pues ya existen meca-
nismos suficientes para ello. Por eso han
de corresponder al RM (o COC) todas las
personas juridicas inscribibles, aunque lo
sean en un registro publico distinto del
RM, y al Notario (o COC, pues en este dm-
bito se solapan) todas las naturales, quiza
con la excepcién de aquellos empresarios
que ya figuren inscritos en el RM, bien con
caracter necesario (ERL), bien por haberse
inscrito voluntariamente con anterioridad,
o por solicitud en ese mismo momento.
Aunque se podria plantear también que
el Notario es competente para tramitar el
expediente de una persona juridica que
no resulte inscribible en registro alguno
(sociedad civil), voy a limitar este analisis
al expediente de una persona natural, por
ser el ambito casi exclusivo de actuacién
del Notario, pero sin limitarme al empre-
sario civil por la razén expuesta.

Il. COMPETENCIA TERRITORIAL

Ha de tratarse de un Notario del domici-
lio del deudor, con la posibilidad de escoger
entre los varios notarios del domicilio, o, en
su caso, del distrito notarial, cuando en la
poblacién no haya Notaria demarcada (arts.
116 y 117 RN). El dato del domicilio puede
resultar del documento de identidad (arg.
ex art. 209.bis RN) o de un certificado de em-
padronamiento (pensemos en un extranje-
ro con residencia en Espafa). Puede surgir
un problema cuando de la documentacién
aportada (o la propia declaracion del deu-
dor) resulte que el domicilio de la persona
fisica no coincide exactamente con el cen-
tro de sus intereses principales, que es el
criterio determinante de la competencia del
JM para conocer de un eventual concurso,
con la posibilidad de elegir (por el acreedor
solicitante) cuando ambas sedes concurran
en Espana (art. 10.1 LC). La circunstancia no
es irrelevante para el Notario, ya que ha de
comunicar el expediente al JM competen-
te para la declaracién de concurso, JM que
también sera el competente para conocer
de la impugnacioén (art. 239 LC) o de otras
incidencias (p. €j., resolver sobre el caracter
necesario del bien en la paralizacién de eje-
cuciones, art. 5.bis.4.1l LC). El Notario puede
aplicar el mismo criterio que funda su com-
petencia y atender solo al domicilio del deu-
dor, aunque considere que el centro de los
intereses del deudor es otro, o bien hacer la
comunicacién solo en funcién de este ulti-
mo dato como determinante de la compe-
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tencia concursal, si realmente lo tiene muy
claro. La opcién de comunicar a los dos, ha-
ciendo constar el motivo de la duplicidad,
puede generar un problema de competen-
cias; de ahi que sea preferible optar por uno,
aunque al otro se le comunique, solo para
impedir que un acreedor inste a través del
mismo el concurso necesario, y asi se haga
constar en la comunicacion. Si ha de plan-
tearse una discusion sobre la competencia,
que lo sea ya en el concurso.

I1l. INICIO DEL EXPEDIENTE
a) Legitimacidn del solicitante

Como se trata de persona natural, nor-
malmente la solicitud se hara por el propio
interesado, pero no se ha de excluir la ac-
tuacion por medio de apoderado, siempre
que esta facultad se haya conferido de ma-
nera especifica (en este momento, basta
con la representacion legal, sin perjuicio
de que después sean necesarios requisitos
especiales por razén del contenido del AEP
—p. ej., dacién en pago de un inmueble—).
Adviértase que se trataria de la facultad
de instar el nombramiento de MC para la
puesta en marcha del expediente, hacer
las oportunas declaraciones y suscribir los
documentos pertinentes. Pero, a lo largo de
la tramitacién del expediente, hay otros ac-
tos que el deudor debe consentir, consen-
timiento que también podria prestar por
medio de apoderado (p. €], aceptar la pro-
puesta de acuerdo que el MC debe remitir a
los acreedores, art. 236.1 LC). En este caso,
corresponde al MC valorar la suficiencia del
poder, sin perjuicio de que la competencia
vuelva al Notario para la eventual elevacion
a escritura publica, cuando sea necesaria la
intervencién del deudor. No es necesario
Abogado/Procurador y no se disfruta de los
beneficios de la Justicia gratuita.

b) Cardcter individual del expediente

El expediente de AEP necesariamente es
individual, uno por cada deudor solicitante,
como ocurre también con el concurso de
acreedores. Sin embargo, en este segundo
son posibles los concursos conexos, ya sea
por la declaracidon conjunta de concurso de
varios deudores (art. 25 LC) o por la acumula-
cion de concursos (art. 25.bis LC), con la posi-
bilidad excepcional de consolidar inventarios
y listas de acreedores (art. 25.ter LC, y en todo
caso coordinados), nombrar una misma Ad-
ministracion Concursal —AC— (art. 27.5 LQ)

o condicionar reciprocamente las propuestas
de convenio concursal (art. 101.2 LC). Pero
ahora nos interesan, sobre todo, los concur-
sos conexos de los conyuges o de las personas
que sean pareja de hecho inscrita (art. 25 LC).
Pues bien, a pesar de esta conexién en el con-
curso posterior, en el AEP no hay vinculacion
entre expedientes, y ni siquiera sera posible
la designacion de un mismo MC para ambos
conyuges/pareja, pues el nombramiento estd
sometido a su propia designacion secuencial
y cada MC debe llevar la negociacién que co-
rresponda a su deudor. Solo serd posible la co-
incidencia en el MC en aquellos supuestos en
que el director del expediente asuma simulta-
neamente las tareas de negociacién (COCy el
Notario, en el art. 242.bis LC). Por consiguien-
te, se habra de estar al caracter mancomuna-
do o solidario de una deuda con pluralidad de
deudores, o de los bienes en situacién de co-
munidad (gananciales), con la posibilidad de
que un mismo bien o deuda aparezca en el
inventario o en la lista de ambos solicitantes.
En cambio, no habria inconveniente en que
la propuesta de AEP de uno se condicionara
expresamente por el deudor a la aceptacion
de la propuesta del otro y asi se comunique a
los acreedores.

El expediente de Acuerdo
Extrajudicial de Pagos
necesariamente es individual, uno
por cada deudor solicitante, como
ocurre también con el concurso de
acreedores. Sin embargo, en este
segundo son posibles los concursos
conexos

¢) Una especialidad en el caso de los
casados

No obstante, el art. 232.2.V LC incorpora
una curiosa regla para el caso de ser los con-
yuges (no menciona la pareja de hecho ins-
crita, a pesar del relieve concursal de la figu-
ra; asi, art. 25.3 LC) propietarios de la vivienda
familiar que pueda verse afectada por el AEP,
pues la solicitud deberd realizarse necesaria-
mente por ambos cényuges, o por uno con
el consentimiento del otro (art. 232.2.V LC).
No creo que esta simple mencién a la sus-
cripcién conjunta de la solicitud por ambos
conyuges pueda verse como una excepcion
a la regla del caracter individual del expe-
diente, que no tendria mucho sentido solo

por razén de la vivienda familiar, sin perjui-
cio de que en los casos indicados de posible
coincidencia entre el director del expediente
y el MC realmente se pueda presentar la ins-
tancia por ambos y recaer el nombramiento
en un mismo MC o equivalente. Pero, incluso
en estos casos, el MC debera presentar dos
propuestas de AEP, una para cada deudor,
aunque coordine su tramitacion. En mi opi-
nion, la norma tiene en cuenta una posible
cesion en pago o para pago de la vivienda
habitual (o el gravamen de la misma), en
cuyo caso la cldusula tiene pleno sentido
cuando la vivienda fuera propiedad de uno
solo de los conyuges, pues, siendo comun,
los dos habran de formalizar necesariamente
la cesion, salvo que se pretenda la cesion de
una cuota. La regla vendria a ser una trasla-
cién al procedimiento del art. 1320 CC, para
evitar que la ejecucion del acuerdo mediante
la cesidn del bien no fuera posible por faltar
el consentimiento del conyuge no propieta-
rio. De este modo queda comprometido su
asentimiento y colaboracion en lo que fuere
menester. Pero, de ser asi, debera aplicarse
por analogia cuando la norma civil exija un
consentimiento analogo de la pareja esta-
ble (p. ej, art. 234-3 CCCat). Pero, en este
momento inicial, el solicitante no hace una
propuesta de acuerdo, cuya confeccion co-
rresponde al MC; de ahi que la intervencién
del otro conyuge (o pareja, segun lo dicho)
solo revela una disposicién a la cesion. De to-
dos modos, al constituir un indicio de posible
tramitacion conjunta del expediente, no ex-
cluyo que en la practica se utilice para forzar
el nombramiento de un mismo MC para los
dos cényuges, aunque no dejaria de resultar
curioso que los conyuges que vivan de alqui-
ler ya queden fuera de esta posibilidad (en
realidad, es un defecto de técnica legislativa
el no haber regulado los acuerdos conexos,
y superarlo entra en el terreno de la interpre-
tacion correctora, o desarrollo del Derecho
superador de la ley, que siempre debe aco-
meterse con extrema cautela, aunque en los
ultimos afos ya nos hemos acostumbrado a
ver casi de todo).

d) Elpresupuesto objetivo

Aunque considerado un expediente pre-
concursal, la anticipacion del AEP no se refiere
propiamente al presupuesto objetivo del con-
curso, ya que se hace coincidir con la insolven-
cia. No creo que tengan mayor importancia
algunas diferencias semanticas aparentes
entre la persona fisica y la juridica en el art.
231 LC, como hablar solo de cumplimiento
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de regular, sin alusién a la puntualidad en el
pago. En particular, el hecho de hablar solo de
insolvencia para la persona juridica no ha de
excluir para esta la insolvencia inminente. El
supuesto ha de ser comun para ambas clases
de sujetos, y ninguna razén hay para apartarse
del tipificado con ese nomen en la LC, en sus
dos modalidades (art. 2.3 LC). Incluso que no
se prevea como riesgo inmediato, sin que se
pueda hablar técnicamente adn de insolven-
cia «<inminente» en el sentido del concurso,
€N Cuyo caso se presenta realmente como un
estadio preconcursal (en un Anteproyecto de
marzo de 2013 de la que después seria la Ley
14/2013 se incluia, respecto de cualquier per-
sona natural, también la situacién de sobreen-
deudamiento, por encontrarse en un estado
duradero de desequilibrio entre las obligacio-
nes asumidas y el activo que posea). Por ello,
un deudor en situacion de insolvencia actual
también puede solicitar el AEP, con la espe-
ranza de que una mera reorganizacién del pa-
sivo, y la posibilidad de pagar algunas de sus
deudas mediante una cesion de bienes, per-
mita la recuperacion de la solvencia. Pero, a la
inversa, en una situacion de insolvencia inmi-
nente, también en el sentido algo mas amplio
indicado, aparece un nuevo sujeto que puede
instar el concurso, sin contar con el deudor,
que en realidad ya ha manifestado estar en
insolvencia. Cuando concurra el presupuesto
objetivo del concurso, la funcion del AEP no
seria entonces preventiva de la insolvencia,
sino buscar realmente su remocién. La pre-
concursalidad puede operar asi en un sentido
estrictamente procedimental, solo porque
el deudor consigue bloquear durante algin
tiempo la declaracion de concurso, aunque se
encuentre ya en situacién de insolvencia ac-
tual. Aunque el art. 232.3.lll LC remite ahora de
forma genérica a los requisitos previstos en el
art. 231 LC, no corresponde al Notario consta-
tar por la documentacion aportada la existen-
cia de una situacion de insolvencia (que bien
podria ser solo inminente), a diferencia del JM
en el concurso voluntario (art. 14 LC). Habra
de bastar con la declaracion del solicitante,
sin que el Notario deba comprobar la concu-
rrencia efectiva de esta situacion mediante el
examen de la documentacién aportada. Tam-
poco debe deducir consecuencia alguna de
un eventual incumplimiento de la obligacién
de declarar el concurso cuando resulte de di-
cha documentacién que ya han trascurrido
mas de dos meses desde que el deudor habia
conocido su situacién de insolvencia (art. 5
LQ). Al tratarse de persona natural, tampoco
le corresponde al Notario verificar la disponi-
bilidad de activos suficientes (ya no exige la
ley que sean liquidos) para satisfacer los gas-
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tos propios del AEP, en este momento solo
aproximados (art. 231.2.c LC).

El Notario ha de comprobar que

la estimacion inicial del pasivo no
supere los cinco millones de euros;
en esta estimacion deben incluirse
todas las deudas, también las que
no se ven afectadas por el Acuerdo
Extrajudicial de Pagos (créditos de
derecho publico)
|

e) Deudor excluido por razén del pasi-
vo estimado

Lo que si ha de comprobar el Notario
por la documentacién aportada (normal-
mente, la lista de acreedores, pero, en su ca-
so, también el balance) es que la estimacion
inicial del pasivo no supere los cinco millo-
nes de euros; en esta estimacion deben
incluirse todas las deudas, también las que
no se ven afectadas por el AEP (créditos de
derecho publico). El hecho de que después
el MC tenga conocimiento por cualquier
otro medio de un pasivo superior no ha de
suponer la interrupcién del expediente, sin
perjuicio de que el JM lo pueda considerar
relevante en la impugnacién (aunque no
entra en los supuestos tasados del art. 239
LC) o en un concurso futuro para negar el
caracter de concurso consecutivo.

) Las prohibiciones legales

Dentro de la comprobacién genérica
de los requisitos del art. 231 LC por parte
del Notario, también estd que el deudor
no incurra en alguna de las prohibiciones
legales que en dicho precepto se detallan.
Estas son:

— Que el deudor no haya sido condenado
por determinados delitos (contra el pa-
trimonio, contra el orden socioeconé-
mico, de falsedad documental, contra
la Hacienda Publica, contra la Seguridad
Social o contra los derechos de los tra-
bajadores), aunque fija un limite tem-
poral de diez afios que antes no existia.
Sin embargo, en un clamoroso error de
redaccion, alude a los diez afos «ante-
riores a la declaracién de concurso», que
claramente no es el caso. Parece que la
fecha de referencia ha de ser la de solici-

tud de inicio del AEP, y contar hacia atras
los diez afos, para comprobar si la fecha
de la firmeza cae dentro de ese plazo. En
el supuesto de que haya condena, pero
aun no sea firme, el expediente se pue-
de tramitar, pues esperar hasta la firme-
za haria inutil el expediente (cfr. art. 178.
bis.3.2.° LC), sin que proceda la interrup-
cién del mismo por una firmeza posterior
a su inicio. Para concretar los delitos que
impiden acudir al AEP, se han de tener en
cuenta los delitos detallados en el titulo
correspondiente del Cédigo Penal en
cada una de las rubricas indicadas (que
incluyen, p. €j., la simple defraudacion de
fluido eléctrico). Sin perjuicio de la mani-
festacion del solicitante, como elemental
medida de prudencia, el Notario deberd
exigir un certificado de antecedentes
penales, aunque este tampoco constitu-
ye una garantia plena, pues han podido
cancelarse los antecedentes penales an-
tes del trascurso de los diez afos (art. 136
CPyart. 19 RD 95/2009, de 6 de febrero).
Aunque esa cancelacién de anteceden-
tes sea relevante en otros ambitos (para
la agravante de reincidencia, art. 22.8.2.lI
CP), ahora solo interesa el dato objetivo
de la condena en dicho plazo; por eso,
aunque el certificado se presente limpio,
si el Notario tiene conocimiento de la
condena dentro de ese plazo, debera re-
husar el expediente (un deudor muy ho-
nesto quiza se lo haga saber al Notario,
pero es posible también que un acreedor
le informe después; para el caso, v. infra).

Que dentro de los cinco anos (antes,
tres) anteriores, el mismo deudor hu-
biera alcanzado otro AEP, un AR (no-
vedad del RDL 1/2015, que incluye los
dos supuestos del art. 71.bis LC), obte-
nido la homologacioén judicial de un AR
(de la DA 4.2 LC) o hubiera sido decla-
rado en concurso. Es irrelevante que
el AEP/AR hubiera sido cumplido, o el
concurso concluido por cumplimiento
del convenio o satisfacciéon de todos
los acreedores (en estos casos, no pro-
cederia su reapertura —art. 179 LC—,
pero la prohibicion se aplica igual). De
nuevo, se trata de un plazo de cuenta
atrds, desde la fecha de solicitud hasta
la misma fecha anterior en cinco afos.
Aparentemente, la prohibicién se activa
si dentro de ese plazo ha tenido lugar
la publicaciéon en el Registro Publico
Concursal —RPC— de la aceptacion
del AEP, de la resolucién judicial que
homologue el AR o del auto de decla-
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racién del concurso, aunque la fecha
del AEP, de la resolucién o del auto sea
anterior, lo cual mucho sentido no tie-
ne, pues perjudica al deudor un retraso
que no le es imputable. Ademas, el RPC
indica la fecha de estos ultimos actos,
no propiamente la de publicacién; de
ahi que la norma deba interpretarse en
el sentido de que la publicaciéon es ne-
cesaria, pero la fecha relevante es la del
acto en cuestién, que se hace publica a
través del RPC. El Notario debera hacer
la oportuna comprobaciéon mediante
consulta directa del RPC. No obstante,
surge un problema con las dos modali-
dades de AR del art. 71.bis LC, que han
de constar en instrumento publico pe-
ro no se publican en el RPC. Habra que
conformarse entonces con la manifesta-
cién negativa del interesado y, en caso
contrario, pedir la copia del instrumento
publico para verificar su fecha. Por ulti-
mo, se ha de tener en cuenta que este
requisito no sera exigible durante el afio
siguiente a la entrada en vigor del RDL
1/2015 (29 de febrero de 2015, DT 1.2.5).
Transcurrido este plazo, obviamente
el ano de suspensién computa para la
aplicacion futura de la prohibicion.

No podra acceder al AEP quien se en-
cuentre negociando con sus acreedores
un AR (de cualquier clase, las dos del art.
71.bisy la DA 4.2 LC), o cuya solicitud de
concurso hubiera sido admitida a tramite
(noiincluye las adhesiones a una propues-
ta anticipada de convenio, siempre que
no se haya solicitado el concurso). Como
se publica el auto de declaracién de con-
curso, no la mera admision, resulta impo-
sible que el Notario compruebe la simple
admisiéon mediante consulta al RPC, y por
eso habra de bastar entonces con la ma-
nifestacion del deudor para cubrir ese in-
tervalo (respecto del concurso necesario,
el deudor manifestara no tener noticia de
que alguien haya solicitado su concurso).
El problema surgird cuando el concurso
se declare después por una solicitud pre-
sentada antes (durante el expediente de
AEP opera el bloqueo de tres meses del
art. 15.3 LC), en cuyo caso el Notario debe
interrumpir de oficio el procedimiento (v.
infra). Respecto del AR, la publicidad en el
RPC vuelve a ser tardia, pues tiene lugar
una vez se admite a trdmite la solicitud de
homologacién (DA 4.2.5.11I LC), aunque el
RM puede tener constancia de la solici-
tud de nombramiento de experto, pero
solo cuando asi se hubiera solicitado (art.

71.bis.4 LC; debera hacerse entonces la
oportuna consulta al RM por el Notario).
Sin embargo, cuando el deudor hubiera
hecho uso de la posibilidad de poner en
conocimiento del JM que ha iniciado ne-
gociaciones para alcanzar un AR de los
previstos en el art. 71.bis.1 y en la DA 42
LC, también se podra tener conocimien-
to de esa negociacion por la publicacion
en el RPC que ha de ordenar el Secretario
Judicial —SJ—, salvo que el deudor ha-
ya solicitado el caracter reservado (art.
5.bis.3 LC). Si consta esa comunicacion,
la Unica forma de obviarla para aceptar
el AEP seria la propia manifestacion del
deudor de haber puesto fin sin resultado
a la negociacion del AR, y que por eso
da inicio al AEP (aunque no se incluya,
también respecto de una propuesta an-
ticipada de convenio, cuando conste esa
comunicacion, pero solo como indicio
de un posible concurso). Ningun incon-
veniente hay para ello, y el Gnico proble-
ma se plantea con el efecto suspensivo
del deber de solicitar el concurso por la
prohibicién legal expresa de formular
una nueva comunicacién en el plazo de
un ano (art. 5.bis.6 LC), pero ha de enten-
derse limitada a la comunicacion por el
mismo deudor, que no es el caso cuando
se trata de AEP. Fuera de estos casos que
permiten algun tipo de comprobacién a
través del RM o del RPC, habra de bastar
con la manifestacién del deudor (pense-
mos en el AR del art. 71.bis.2 LC, donde
solo se podria obtener un indicio del RM
por la designacion de experto indepen-
diente, pero no hay comunicacion ex art.
5.bis LC). Por supuesto, cuando el deudor
tiene la posibilidad de elegir entre varios
directores del expediente (p. ej., varios
notarios de la poblacién), una vez que
empieza con uno, no puede pasar a otro,
salvo que desista de primer expediente
(v. supra). Aunque la iniciacién anterior
no es obstativa de un nuevo intento (solo
el AEP aceptado), es necesario concluiren
forma el primero (normalmente, se podra
detectar esa simultaneidad cuando ya
conste en el RPC el inicio del primero).

Es importante destacar que el RDL
1/2015 ha suprimido la exigencia de
estar inscrito en el RM cuando se tra-
ta de sujetos a inscripcién obligatoria;
también la prohibicién vinculada a la
falta de llevanza de la contabilidad o de
depdsito de las cuentas, y la muy poco
comprensible prohibicion motivada

porque algun acreedor del solicitante
hubiera sido declarado en concurso.

La documentacion basica esta
formada por la solicitud de
nombramiento de un mediador por
formulario normalizado suscrito
por el deudor (excepcionalmente,
también por su conyuge), que
incluird un inventario y al que se
acompanara también una lista de
acreedores

IV. DOCUMENTACION BASICA

En esencia, la peticion que el deudor ha-
ce al Notario solo es para el nombramiento
de un MG; por eso el inicio del expediente
también se podria haber limitado a esa sim-
ple demanda, dejando para un momento
posterior el aporte al MC ya designado de
la informacion necesaria sobre la situacién
econdémica del deudor. Pero esto habria
permitido iniciar el expediente, con algu-
nos efectos vinculados al mero arranque
del mismo (art. 235 LC), sin asegurarse de la
seriedad del propésito del deudor; falta de
seriedad que puede evidenciarse después
en cierta pereza por su parte en entregar al
MC la documentacidn precisa, en un expe-
diente donde los breves plazos corren de
manera inexorable. Por ello, como prueba
del compromiso real del deudor, y para ha-
cer viable la rdpida tramitacion prevista, la
documentacion necesaria debe entregarse
desde el comienzo al Notario, y sin ella no
es posible empezar el expediente (salvo el
trdmite subsanatorio que después se indi-
ca). El Notario se la habra de ceder después
al MC, verdadero y ultimo destinatario de
la misma, sin perjuicio de que el propio
Notario también la deba examinar somera-
mente para comprobar alguno de los presu-
puestos del expediente (los cinco millones
de pasivo estimado). Esta documentacién
basica y esencial esta formada por la soli-
citud de nombramiento de un MC median-
te formulario normalizado suscrito por el
deudor (excepcionalmente, también por
su cényuge), que incluird un inventario y
al que se acompanara también una lista de
acreedores, cuyo contenido se determinard
mediante Orden del Ministerio de Justicia.
Una vez se aprueben los formularios norma-
lizados, tendremos mas claro el contenido
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de esta documentacién bésica. En tanto no
se aprueben, légicamente, la obligacién
de ajustarse a ellos no existe (DT 1.2.2 RDL
1/2015), pero del art. 232 LC se puede dedu-
cir la informacion basica que debe resultar
de esa triada solicitud/inventario/lista:

a) ldentificacion del deudor

Se aplican las reglas generales (art. 156
RN), pero se ha de tener en cuenta que el NIF
es imprescindible (constituye un dato nece-
sario para comunicaciones oficiales), pues
no cabe aceptar la peticion con una mera
advertencia (salvo subsanacién en plazo), y
también sera necesario indicar la profesién
por razén de competencia objetiva y de la
especialidad que después se indica; por lo
antes manifestado, estimo necesario des-
tacar (y hacer la oportuna comprobacion el
Notario) que el empresario mercantil indivi-
dual no estad inscrito en el RM. Si el domicilio
del deudor, que determina la competencia
del Notario, no coincide con el centro de sus
principales intereses, convendria reflejar am-
bos por separado. También parece conve-
niente que indique una direccién de correo
electronico, por la preferencia que muestra
la ley por la comunicacion electrénica. Cuan-
do el deudor sea persona casada, habra de
indicar el nombre del conyuge y el régimen
matrimonial, salvo casado en separacién de
bienes (por tanto, también en participacion
en ganancias, aunque no pueda hablarse de
comunidad). La mera solicitud de AEP, aun-
que el conyuge reconozca la insolvencia pro-
pia, no constituye causa de disolucién de la
sociedad de gananciales a los efectos del art.
1391 CC (cfr. con el concurso, art. 77.2 LC). Se
ha de tener en cuenta lo antes dicho sobre la
necesidad de que el cényuge también sus-
criba la solicitud, o simplemente preste su
consentimiento, cuando exista vivienda fa-
miliar que pueda verse afectada por el AEP.
Para hacer posible la comunicacion al Regis-
tro Civil —RC—, convendrd indicar el lugar y
la fecha de nacimiento, asi como el nombre
de los padres (en ocasiones, algun RC no lo
considera suficiente y exige la indicaciéon de
los datos de inscripcion).

b) Presupuesto y prohibiciones

El deudor debe indicar si se encuentra
en situacion de insolvencia actual o si la
prevé como inminente; asimismo, tendra
que declarary, en su caso, acreditar que no
incurre en alguna de las prohibiciones an-
tes resefadas (certificado de antecedentes

LANOTARIA | GG | 1/2015

penales). Como ya se ha sefialado, hay com-
probaciones que el Notario debe hacer por
si mismo, con independencia de la declara-
cién del deudor (consultas al RPC y al RM).

¢) Informacién econémica real

Como prueba de la seriedad de su pro-
posito, y para hacer posible el inicio inme-
diato del encargo del MC, el deudor debe
entregar en ese momento una informacion
clara sobre su situacién econdmico-finan-
ciera. En particular:

— El inventario debe indicar el efectivo y
los activos liquidos de que dispone, ca-
tegoria que se puede identificar con los
dos primeros nimeros del art. 592.2 LEC
(dinero o cuentas corrientes de cualquier
clase; créditos o derechos realizables en
el acto o a corto plazo; valores u otros
instrumentos financieros admitidos a
negociacion en un mercado secundario
oficial de valores); respecto de las cuen-
tas indistintas, no cabe aplicar la regla del
art. 79 LC, y por eso el deudor debe con-
cretar su cuota de titularidad especifica.

— Bienes y derechos de los que sea titular
(por su especialidad, también un arren-
damiento financiero, que se contabiliza
como un activo del arrendatario, Plan
General de Contabilidad —PGC—, 2.2
parte, norma 8), aunque el inventario
no debe ser exhaustivo, pues se han de
excluir aquellos que resultan inembar-
gables (mobiliario, menaje de casa, ropa,
etc,; v. art. 606 LEC); respecto de los bie-
nes inscritos, debe indicar los datos de
registro para hacer posible la comunica-
cion posterior al Registro de Bienes —RB.

En el supuesto de casado en gananciales
(u otro régimen de comunidad), debe in-
cluir todos los bienes gananciales, aun-
que solo sea por presuncion (art. 1361
CC). También debera destacar si se trata
de la vivienda familiar o de bienes nece-
sarios para la continuacién de su activi-
dad profesional o empresarial.

— Lalista de acreedores debera especificar

la identidad de cada uno, domicilio y di-
recciéon de correo electrénico (si la tuvie-
re y la conoce el deudor, y sin perjuicio
de que el acreedor facilite después al MC
—no al Notario— una direccién de co-
rreo electrénico de conformidad con el
art. 235.2.c LG no obstante, tras el RDL
1/2015, la direccién que proporciona uni-
lateralmente el deudor al Notario puede
servir después a todos los efectos, inclu-
so postergadores del art. 237.1 LC, para
las comunicaciones del MC —art. 234.2.11
LC—), con expresion de la cuantia y el
vencimiento de los respectivos créditos.
En el supuesto de casado en gananciales,
entiendo que no se aplica la actual regla
concursal del art. 49.2 LC, que integra en
la masa pasiva los créditos contra el cén-
yuge del concursado que sean, ademas,
créditos de responsabilidad de la socie-
dad o comunidad conyugal; se ha de es-
tar al régimen civil, donde las deudas son
de uno o de otro cényuge (o de ambos,
en aplicacidn de las reglas generales), e
incluir en el pasivo del AEP solo los crédi-
tos que correspondan al solicitante, nun-
ca los de su conyuge, aunque sean a car-
go de la sociedad conyugal (es decir, la
regla concursal del art. 84.1 LC, anterior a
laLey 38/2011, de 10 de octubre). Han de
incluirse todos los créditos (personales o
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por razén de la actividad econdémica),
también los préstamos o créditos con
garantia real o de derecho publico, sin
perjuicio de que no se vean afectados
por el AEP. También los que presenten
alguna especialidad, como estar sujetos
a condicion resolutoria/suspensiva, o los
litigiosos, aunque se debe mencionar es-
te caracter. Si hay créditos expresados en
otra moneda, habran de computarse en
euros segun el tipo de cambio oficial en
la fecha de la solicitud, y los que tuvieran
por objeto prestaciones no dinerarias se
computaran por el valor de las mismas
en esa fecha.

— Lallista debe incorporar una relaciéon de
contratos vigentes, de todos los contra-
tos, tanto si van a representar un pago
como un ingreso para el deudor.

d) Informacién hipotética

Junto con la informacion real destacada,
la ley también exige una informacion mera-
mente hipotética por parte del deudor, cuya
probabilidad y fundamento el Notario no de-
be comprobar (dificilmente podria hacerlo);
en concreto, debe indicar en el inventario los
ingresos regulares previstos, y en la lista de
acreedores, una relacién de gastos mensua-
les previstos. No procede en el expediente
de persona natural que el Notario formule
un juicio hipotético sobre la disposicién de
activos suficientes para satisfacer los gastos
propios del expediente (cfr. 231.2.c LC).

Hay situaciones especiales en las que
resulta conveniente que el deudor
se anticipe con la valoracién de los

bienesy la aporte, pues después
puede provocar una demora
importante en el procedimiento, que
tiene unos plazos de tramitacién
cortos y una cobertura temporal
muy estricta

e) Valoracién de los bienes

No es necesaria, pues no se trata de li-
quidar el patrimonio del deudor, sino de
negociar un arreglo para su situacion de in-
solvencia; por eso la ley se conforma con la
identificacion de los activos, sin entrar en su
valor. Pero hay dos situaciones especiales en

las que resulta conveniente que el deudor se
anticipe con la valoracion de los bienes y la
aporte ya en este momento, pues después
puede provocar una demora importante en
el procedimiento, y no debemos olvidar que
este tiene unos plazos de tramitacién cortos
y una cobertura temporal muy estricta (el es-
cudo protector frente a las ejecuciones y la
declaracion de concurso solo dura tres me-
ses —arts. 5.bis.5,15.3.1ly 235.2.a LC—, o dos
meses, en el supuesto especial del art. 242.
bis.8.2 LC). Estos supuestos son:

— Bien o derecho objeto de una garantia
real: para concretar en qué medida estos
acreedores quedan vinculados en el AEP
solo por las mayorias generales (art. 238.1
LC), antes es necesario determinar el va-
lor de la garantia con arreglo a la norma
concursal del art. 94.5 LC (al que remite
el art. 232.2.lll LC). Este precepto ha sido
reformado por el RDL 1/2015 para facilitar
el empleo de informes de fecha anterior
al concurso, evitando el coste y el retardo
de tener que emitir otros nuevos, en tér-
minos a los que después me refiero. Pero,
ademas, en su nueva redaccion, el art. 94.5
LC ha resuelto otra cuestion importante
en relacién con quién debe aportar los in-
formes necesarios para la fijacién del valor
de la garantia. La reforma parece encargar
esa tarea en el concurso ala AC, que dispo-
ne de toda la informacién, no solo de las
valoraciones (también hay que conocer las
deudas pendientes sobre el mismo bien
por orden de preferencia). En concreto,
sefnala que el coste de los informes o valo-
raciones sera liquidado con cargo a la ma-
sa y deducido de la retribucion de la AC,
salvo que el acreedor afectado solicitase
un informe de valoracién contradictorio,
que debera emitirse a su costa. También
se emitird a costa del acreedor el informe
cuando se invoque por el acreedor afec-
tado la concurrencia de circunstancias
que hagan necesaria una nueva valora-
cion. Aplicando la misma regla al AEP, en
este expediente no le corresponderia al
solicitante hacer la valoracién singular de
cada garantia real, y mucho menos a los
acreedores afectados, que nada han de
comunicar, sino al MC. El problema es que
el MC apenas dispone de tiempo para ello,
pues solo tiene diez dias para comprobar
el pasivo y hacer ya en ese plazo la con-
vocatoria de la reunion para dentro de
los dos meses siguientes (art. 234.1 LC).
Aunque no esté prevista, parece necesaria
una comunicacion individual a cada acree-
dor garantizado del valor de su garantia,

segun resulte de la valoracién encargada
por el MCy del descuento pertinente por
las cargas preferentes, y hacerlo con tiem-
po suficiente para dar al acreedor discre-
pante la oportunidad de instar, a su costa,
una nueva valoracion, tramite que habria
de estar concluido antes de una reunién
que ya esta convocada (piénsese que en
el posterior concurso consecutivo, cuando
lo solicite el MC'y le corresponda el cargo
de AC, por la brevedad de los plazos —art.
242.2.1.2L.C—, parece que se arrastrara esa
valoracion en el informe del art. 75 LC que
el MC debe presentar ya con la solicitud
de concurso —sujeto a rectificacion en
el plazo de comunicacién de créditos; de
ahi que se demore su publicidad, ex art.
95 LC—, aunque los informes empleados
en el AEP no cumplan los plazos en rela-
cién con la declaracion de concurso; esto
obligara al acreedor a tener que instar, a
su costa, una nueva valoracién). Por eso
resulta conveniente que un deudor previ-
sor (y bien aconsejado) disponga de esos
informes ya antes de la solicitud para su
presentacion con ella, al objeto de facilitar
el trabajo del MC, y siempre sujeto a com-
probacion por parte del MC, no del Nota-
rio. El problema puede de ser de gastos, ya
que el deudor los habré tenido que pagar
de su bolsillo, mientras que si los pide el
MC van a cargo de sus honorarios, salvo
que los honorarios puedan incrementarse
por esta razén, en cuyo caso daria lo mis-
mo (v. infra).

Bien que pueda ser objeto de una ce-
sion en pago: en este caso, es necesario
determinar el valor razonable del bien/
derecho cedido, segun las mismas re-
glas que el valor de la garantia (por error,
el art. 236.1.11 LC remite al art. 94.2 LC,
cuando ha de ser su apartado 5; para los
bienes afectos a garantia, la remision al
art. 155.4 LC nada aporta en el caso de
dacién en pago, que realmente ha de
hacerse por el valor razonable del bien
fijado con arreglo al art. 94.5 LC, con la
singularidad que después indico para
el caso de abonar una diferencia). Es
evidente que, en esta fase, el deudor
desconoce si los acreedores finalmente
aceptaran una cesiéon en pago, pero si
hay disposicion por su parte a ofrecerla,
nada impide que el deudor se adelante
y haga la pertinente valoracién del bien/
derecho antes de presentar la solicitud,
siempre que no resulte necesario para la
continuacién de la actividad profesional
o empresarial. En otro caso, de nuevo de-
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berd instarse por el MC, pero surge la du-
da de si esa informacion necesariamente
ha de ser previa a la reunién donde se
vote el AEP o puede obtenerse después,
como un trdmite de cumplimiento del
AEP. No veo inconveniente en que asi
se haga, y que se encargue de ello el MC
dentro de su obligacion de supervisar el
cumplimiento del AEP (art. 241.1 LC).

El empresario mercantil ha

de entregar al Notario una
documentacién complementaria
muy especifica: el balance y las
cuentas anuales correspondientes a
los tres ultimos ejercicios

— Requisitos que deben cumplir los infor-
mes: remito al art. 94.5 LC, que detalla la
forma de determinar el valor razonable
de los bienes/derechos, segun su natu-
raleza de valor mobiliario, bien inmueble
u otros. La fecha de referencia ha de ser
la de solicitud de inicio del expediente.
La reforma por el RDL 1/2015 ha am-
pliado los supuestos en los que no sera
necesario recabar un informe especifico,
en particular, para los bienes inmuebles,
cuando se disponga de un informe an-
terior emitido por una sociedad de tasa-
ciéon homologada e inscrita en el registro
especial del Banco de Espaia dentro de
los doce meses anteriores a la fecha de
declaracion de concurso o, para bienes
distintos de los inmuebles, por experto
independiente, dentro de los seis meses
anteriores (este experto no ha de ser de-
signado por el RM). Cuando se trate de
viviendas terminadas, podré sustituirse
por una valoracién actualizada, siempre
que entre la fecha de la ultima valoracion
disponible y la fecha de la valoracion
actualizada no hayan trascurrido mas
de seis afos. La valoracion actualizada
se obtendra como resultado de aplicar
al ultimo valor de tasacion disponible,
realizado por una sociedad de tasacion
homologada e inscrita, la variacion acu-
mulada observada en el valor razonable
de los inmuebles situados en la misma
zona y con similares caracteristicas des-
de la emisién de la ultima tasacion a la
fecha de valoracion. De no disponer de
informacién sobre la variacién del valor
razonable proporcionado por una socie-
dad de tasacién o si no se considerase
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representativa, podra actualizarse el
ultimo valor disponible con la variacién
acumulada del precio de la vivienda es-
tablecido por el INE para la Comunidad
Autoénoma en la que se sitle el inmueble,
diferenciando entre si es vivienda nueva
o de segunda mano y siempre que no
hayan trascurrido mas de tres afios.

V. DOCUMENTACION COMPLE-
MENTARIA

a) Empresario mercantil

De acuerdo con la posibilidad antes
apuntada de que un empresario mercantil
no inscrito en el RM pueda instar el expe-
diente ante un Notario, se ha de tener en
cuenta que este empresario estd obligado
a llevar contabilidad, con independencia de
su inscripcion (art. 25.1 CCom.); esto supone
que ha de entregar al Notario una docu-
mentacién complementaria muy especifica:
el correspondiente balance (art. 231.1.1 LG;
normalmente, se tratard del balance trimes-
tral de comprobacién de sumas y saldos del
art. 28.1 CCom.); ademas, las cuentas anua-
les correspondientes a los tres ultimos ejer-
cicios (art. 232.2.IV LC). Sin embargo, tras el
RDL 1/2015, ha desaparecido la prohibicion
de formular la solicitud para alcanzar un AEP
que antes soportaban las personas que en
los tres ejercicios inmediatamente anterio-
res a la solicitud, estando obligadas a ello, no
hubieran llevado contabilidad o hubieran
incumplido en alguno de dichos ejercicios
la obligacidn del depésito de las cuentas
anuales. Esta modificacién necesariamente
se deja sentir en el acceso al procedimiento
y en las consiguientes obligaciones formales
que se han de verificar, pues el empresario
incumplidor de sus obligaciones contables
no tiene vedado el acceso al expediente, por
mas que resulte poco fiable ante los acree-
dores con los que ha de negociar el AEP y
que un futuro concurso termine calificado
como culpable. Por tanto, el Notario habra
de aceptar la solicitud, aunque el deudor
no aporte estos documentos, ni el balance,
ni las cuentas anuales. De todos modos, de
la documentacién contable presentada no
resultard informacién sobre el patrimonio
personal ajeno a la actividad econémica, ni
consiguientemente de las deudas de ese ca-
racter, que solo apareceran recogidas en la
lista de acreedores, aunque se ha de tener en
cuenta toda la informacién sobre el pasivo, y
no solo la que resulte del balance, entre otros
extremos para comprobar el limite de los cin-
co millones de euros.

b) Empresario civil y profesional

No estd obligado a llevar contabilidad,
conforme al CCom., y ninguin tipo de sopor-
te contable ha de presentar, ni balance, ni
cuentas anuales, y todo se limita a lo que
declare el deudor en la solicitud/inventa-
rio/lista. En particular, no ha de aportar los
libros-registros a los que estuviere obligado
por la normativa fiscal (art. 68 RIRPF). Todo
ello puede dejar un poco en el aire la infor-
macioén suministrada, pues el MC no tendra
modo de comprobar su autenticidad, y tam-
poco se ha establecido propiamente un tra-
mite de reconocimiento de créditos.

¢) Persona natural no empresaria

Ninguna documentaciéon complemen-
taria ha de presentar.

VI. INICIO DEL EXPEDIENTE Y POSI-
BILIDAD DE SUBSANACION

a) Comprobacion de requisitos y admi-
sién de la solicitud

Si los requisitos examinados previamen-
te se han cumplido, el Notario debera admi-
tir la solicitud de nombramiento de un MC
en la forma que después se indica. Téngase
en cuenta que el mero hecho de presentar
la solicitud ya produce algunos efectos; asi,
p. €j., desde dicha presentacion el deudor
se abstendra de realizar ciertos actos (art.
235.1 LC), o se contara desde esa fecha el
plazo de dos afos para la determinacion de
los actos rescindibles en el concurso conse-
cutivo (art. 242.2.4.2 LC). Puede ocurrir, no
obstante, que la solicitud y la admisién no
sean simultaneas. Como regla, el procedi-
miento notarial no contempla una presen-
tacion con una fecha determinada (como
el asiento de presentacion en el RM) y una
resolucion de admision en fecha posterior
con efectos que se puedan retrotraer a la
primera. El Notario ha de aceptar sobre la
marcha, o mejor que la fecha de presenta-
ciény la de admision coincidan formalmen-
te, sin perjuicio de que el propio Notario se
tome de hecho un tiempo para examinar la
documentacion. Pero ese intervalo no esté
cubierto por un documento notarial espe-
cifico, sin perjuicio de que el Notario pueda
entregar un recibo de la documentacion
presentada para la constancia posterior de
esa fecha, una vez se formalice la admision.
Es aconsejable, no obstante, que la distantia
temporis sea la menor posible.
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b) Denegacién de la solicitud

Puede ocurrir que a la vista de la docu-
mentacion presentada el Notario considere
que no se cumplen los requisitos del art. 231
LCy rechace hacerse cargo del expediente,
sin posibilidad de subsanacién (p. ej., si ve-
rifica en el RPC una declaracién de concurso
en los cinco afos anteriores). Si el interesado
considera que el asunto no esta claro, siem-
pre tiene la posibilidad de acudir a otro Nota-
rio, silos hay con competencia territorial, o al
RM (empresario inscribible) o a la COC. El art.
232.3.II LC establece que este intento fallido
no le impide presentar una nueva solicitud
(ante el mismo Notario, se entiende, pues
ante otro no cabe duda), cuando concurrie-
sen o pudiera acreditarse la concurrencia de
dichos requisitos. Mas complejo es el tema
de un recurso contra su decision. El Notario
debera dejar por escrito constancia de su ne-
gativa (fundada), y contra esta decision ca-
bria utilizar un recurso ante la DGRN similar
al del art. 18.3 Ley 2/2009, de 31 de marzo, al
haberse declarado la nulidad del art. 145 RN
en su redaccion de 2007. Obviamente, una
solicitud inadmitida no es un AEP intentado
de cara a una posible exoneracion futura de
pasivo en el concurso (art. 178.bis.3.4.° LC).

¢) Subsanacion de defectos

Distinto sera que la solicitud o la docu-
mentacion adjunta adolezcan de algun defec-
to, ajuicio del Notario, o que este la considere
insuficiente para acreditar el cumplimiento de
los requisitos legales para el inicio del expe-
diente. La reforma por el RDL 1/2015 ha mejo-
rado la anterior regulacion al sefialar un Unico
plazo de subsanacién de posibles defectos de
cinco dias, como maximo, lo que significa que

el Notario puede sefalar uno menor. Por la
propia naturaleza del plazo, que se refiere a
la posibilidad de subsanar ante el Notario re-
querido, considero que el plazo ha de ser de
dias habiles (arg. ex arts. 198.1.7.°, 204.1I, 209.
bis.3.2.1ll, 249.1, 250.11 y 303 RN). Si el defecto
se subsana en plazo, ha de entenderse que la
fecha de inicio es la de la primera admisién, no
la de la subsanacién. Por eso, aunque aun no
dé un numero de protocolo como tal, conven-
drd iniciar un expediente con numeracién es-
pecifica donde se recoja la solicitud inicial y la
documentacién presentada, y a continuacién
la decision negativa del Notario, con indica-
cion de la posible subsanacion y el plazo, que
permita contar, una vez practicada, desde la
primera fecha. En cambio, si pasa el plazo se-
falado sin haber subsanado, la solicitud se en-
tenderd inadmitida en los términos anteriores.

No esta muy claro cémo ha de
articularse el instrumento que recoja
toda la tramitacion a cargo del
Notario. Se puede entender que es
un acta, con sucesivas diligencias
para cada trdmite

VIl. FORMALIZACION DEL EXPE-
DIENTE

a) Naturaleza del instrumento

No esta muy claro cémo ha de articular-
se el instrumento que recoja toda la tramita-
cién a cargo del Notario. Se puede entender
que es un acta (asf la califica el art. 13.1 RD
892/2013, de 15 de noviembre), con suce-

sivas diligencias para cada tramite, salvo la
elevacién a publico del AEP, que integra un
numero independiente. También se puede
actuar como en las ventas extrajudiciales,
incorporando el expediente al final del mis-
mo mediante un acta, diferente de la escri-
tura. Por ultimo, podria optarse por un siste-
ma similar al de las actas de notoriedad, con
un requerimiento inicial para la solicitud y
admision, y la posterior apertura de un ex-
pediente donde se recojan todos los trami-
tes posteriores, hasta la elevacion a publico
del AEP o el acta del MC de conclusién sin
resultado. La cuestién es que el expediente
ha de recoger mucha documentacién y no
todos los documentos deben incorporarse
necesariamente al protocolo (pensemos
en las cuentas de los tres ultimos afios). En
mi opinién, creo que lo mas sencillo es re-
coger el requerimiento inicial, su admision,
el nombramiento/aceptaciéon del MCy las
comunicaciones oficiales en un acta inde-
pendiente con sucesivas diligencias, cuyo
requerimiento inicial debera firmar el deu-
dor (en su caso, también el conyuge), en la
cual se haga remision a un expediente con
numero propio donde se recopilen todos
los documentos aportados, entre ellos, el
formulario de la solicitud (de algunos solo
quedard una copia en el expediente, pues
el inventario/lista/balance/cuentas se de-
be entregar al MC). Cuando la admisién no
sea automatica, por haber sido necesaria
una subsanacion, el nimero de expediente
sera de una fecha anterior, y asi se debera
reflejar en el acta. La cuestion es que las
actuaciones notariales posteriores, algunas
de ellas solo voluntarias (comunicaciones,
actas de cumplimiento/incumplimiento/
interrupcion, escritura publica del AEP), son
instrumentos distintos, con su correspon-
diente nimero de protocolo, en ocasiones
a instancia del MC, pero una copia de cada
uno se habrd de incorporar al expediente.
En este sentido, se debe recordar que, con-
seguido el AEP, el expediente estd a dispo-
sicion de los acreedores interesados en la
Notaria para la publicidad de su contenido,
debiendo publicar a través del RPC el nime-
ro de ese expediente (art. 238.2 LC).

b) Advertencias especificas

En el acta de inicio, ademas del requeri-
miento inicial y suadmisién, convendra que
el Notario advierta al deudor sobre determi-
nados extremos. En particular:

— De cara a un hipotético concurso con-
secutivo, que la inexactitud grave en
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cualquiera de los tres documentos de
inicio (aunque el art. 232.2.1 LC solo ha-
ble de la «solicitud», también el inven-
tario/lista) dard lugar a la calificacion
culpable del concurso (remision al art.
164.2.2.°LC).

— Que debe abstenerse de realizar cual-
quier acto de administracién y disposi-
cién que exceda los actos u operaciones
propias del giro o trafico de su actividad
(art. 235.1 LC), cuando el deudor des-
empene una actividad econémica por
cuenta propia.

¢) Honorarios

La regla que después examinamos del
art. 242.bis.4.° LC obliga a concebir el expe-
diente notarial de AEP como un procedi-
miento articulado en distintas actuaciones
con cierta autonomia, también para su mi-
nutacién separada, aunque formal y mate-
rialmente se presenten engarzadas todas
ellas en un mismo expediente de AEP. La
primera fase esta integrada por el conjunto
de actuaciones notariales que resultan del
art. 233 LC, y consisten basicamente en la
comprobacion de la solicitud/documenta-
cién, el nombramiento/aceptaciéon del MC
y las comunicaciones oficiales. Como he se-
nalado antes, creo que debe documentarse
en un acta independiente con nimero de
protocolo propio y sucesivas diligencias,
siendo la ultima la referida a las comuni-
caciones. Esta acta se minutara (o no, en el
caso del art. 242.bis LC) como documento
sin cuantia, pues, aunque exprese importes,
no constituyen el objeto inmediato del acto
juridico (norma 3.2 anexo Il RD 1426/1989,
de 17 de noviembre). En paralelo, se abrird
un expediente para el depésito de toda la
documentacion presentada, al que se ira
incorporando una copia del acta y de los
sucesivos instrumentos que se autoricen
en relacién con el expediente (quiza no por
el mismo Notario). Estos instrumentos, a los
que me iré refiriendo a continuacioén, seran
objeto de minutacién independiente por
cada uno de ellos. Por el primer instrumen-
to, la obligacién de pago corresponde al
deudor, y aunque el Notario no puede exi-
gir anticipadamente provision de fondos, si
que podra hacerlo para los pagos a terceros
(en particular, honorarios de registro por la
anotacién preventiva; regla 8.2 anexo Il RD
1426/1989).
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ViIl. NOMBRAMIENTO Y ACEPTA-
CION DEL MEDIADOR CON-
CURSAL

a) Nombramiento

Fuera del supuesto especial del art. 242.
bis LC, la designacion del MC por parte del
Notario no ofrece margen de discreciona-
lidad, ya que habra de recaer en la persona
natural o juridica a la que de forma secuen-
cial corresponda entre las que figuren en
la lista oficial que se publicara en el portal
correspondiente del BOE (art. 233.1.1 LC). Si
el designado no aceptase el cargo, volve-
ra el Notario a realizar una nueva peticion
expresando esta circunstancia (art. 19.3.1l
RD 980/2013, de 13 de diciembre). Surgen
dudas sobre la posibilidad de recusacion
por aplicaciéon del régimen del experto, que
practicamente obligaria a dejar abierta esa
posibilidad hasta el limite mismo del acuer-
do (art. 342 RRM), lo que resulta poco com-
patible con los plazos marcados. En cuanto
a la exigencia del seguro de responsabilidad
civil, se ha de entender que ya resulta cum-
plida por la mera inclusién de su nombre
en el portal del Registro de Mediadores. La
distincién que ahora establece el art. 233.1.1
LC entre las condiciones para ser MC y pa-
ra actuar como AC (se supone, en un futuro
concurso consecutivo —art. 242.2.2.2| LC—,
situacion que puede no darse), como si fuera
posible escoger un MC que después no pue-
da actuar de AC, no ha de ser tenida en cuen-
ta por el Notario, que simplemente requerira
del portal el suministro de los datos del MC
que de forma secuencial corresponda (el art.
18.1 RD 980/2013 poco aclara, pues remite al
art. 233.1 LC, ahora reformado).

b) Aceptacion

Una vez comunicada al Notario la de-
signacion, este debera ponerse en contacto
con el MC para solicitar su aceptacién, que
una vez realizada también ha de comunicar
al portal (puede entenderse cinco dias para
aceptar, art. 344.2 RRM). Se supone que al
aceptar una persona juridica comunica la
identidad de la persona natural que haya de
representarla en el ejercicio de su cargo (en
otro caso, no se debe considerar aceptado).
Al aceptar el nombramiento, el MC debera
facilitar al Notario una direccion de correo
electrénico que cumpla con las condiciones
establecidas en el art. 29.6 LC, en la que los
acreedores podran realizar cualquier co-
municacién o notificacién (art. 233.2 LC).
No parece que el Notario deba verificar las

caracteristicas técnicas de la direccién de
correo electrénico, y sera responsabilidad
del MC su cumplimiento (puede crear una
direccién especifica para cada mediacion).
Se plantea la cuestion de si esa aceptaciéon
ha de ser presencial por comparecencia del
MC ante el Notario (lo que puede ser un pro-
blema, si tenemos en cuenta que el primer
ambito territorial para la designacion ya es
la provincia, art. 19.3 RD 980/2013) o si bas-
ta con la comunicada por correo electréni-
co. Del art. 233.1.1l LC parece desprenderse
la necesidad de un acta de nombramiento
(puede ser una diligencia en el instrumen-
to antes indicado), que constituye propia-
mente la apertura del expediente (art. 12.1
RD 892/2013), y por eso la comparecencia
deberia ser personal. En ese momento, ade-
mas, el Notario deberd entregarle la docu-
mentacion recibida del deudor, sin perjuicio
de conservar copia en el expediente.

¢) Honorarios

El art. 233.1.1l LC sefala que en el acta
de nombramiento del MC se debera fijar su
retribucion; el problema es quién la deter-
mina, en particular, si esa tarea corresponde
al Notario, de forma anéloga a lo que ocurre
con el JM respecto del AC (art. 34.3 LC, con
la posibilidad de su impugnacién), o por la
remision al régimen de los expertos inde-
pendientes y el RM, que permite fijar solo
los criterios para su célculo (art. 340.3 RRM;
en ocasiones, mediante la simple reproduc-
cién de la norma del RRM, v. SAP Girona [1]
de 24 de marzo de 2011, rec. 568/2010). Sin
perjuicio de que el desarrollo reglamentario
previsto permita una aclaracion definitiva,
creo que el Notario debe controlar solo en
lineas generales la aplicacion del arancel
por parte del MC, que de momento se ha de
regir por la DA 2.2RDL 1/2015, que estable-
ce una importante reduccion en las bases
previstas para el AC en el RD 1860/2004, de
6 de septiembre. De acuerdo con esas ba-
ses, el MC ya se entenderd con el deudor,
sin que el Notario deba resolver las diferen-
cias que surjan entre ellos. En el expediente
no hay fases que se puedan diferenciar, ni
intervencidn/suspension de las facultades
del deudor, pero si una posible revision del
pasivo (y consiguiente base) cuando el MC
tenga conocimiento por cualquier otro me-
dio de la existencia de méas deudas. Respec-
to de los informes, parece que ha de pagar-
los el MC con cargo a sus honorarios cuando
sea él quien los encargue, pues la regla de
exclusividad impide percibir otras cantida-



Doctrina

des, salvo los gastos de desplazamiento.
Una vez fijadas esas reglas de célculo en al
acta de nombramiento, la duda es si el MC
puede exigir una provisién de fondos para
seguir con el encargo, con la consiguiente
demora (no es aplicable la garantia aran-
celaria del AC, art. 34.2.c LC). Es razonable
que el MC pueda exigir el pago previo de
sus honorarios, pues no basta con asegurar
su caracter de crédito contra la masa en un
eventual concurso (art. 242.2.3.2 LC, donde
han de ser tratados como costas del concur-
so; art. 178.bis.2 LC; por remision, art. 348.2
RRM, para el experto independiente), y tam-
bién podria aplicarse la regla del art. 8 RD
1860/2004 para el abono de un 50 % dentro
de los cinco dias siguientes a la aceptacién
y el 50 % restante, dentro de los cinco dias
siguientes a la terminacién del expediente
por acta o por elevacion a escritura publica
del AEP. No estd claro qué puede cobrar el
MC por la supervision del cumplimiento del
AEP (v. art. 9.1 RD 1860/2004). Recordemos
que en el concurso consecutivo posterior,
cuando el MC sea nombrado AC, no podra
percibir por este concepto mas retribucion
que la que le hubiera sido fijada en el expe-
diente de AEP (art. 242.2.2.2.| LC), habiendo
suprimido la salvedad de la redaccién an-
terior que conferia al JM la posibilidad de
acordar otra cosa, «atendidas circunstancias
excepcionales». No obstante, la salvedad
inicial de la «justa causa» quizé se pueda
entender referida tanto al nombramiento
como a la retribucién (aunque es argumen-
to de peso en contra la supresion del inci-
so indicado). Téngase en cuenta que, en la
nueva regulacién del concurso consecutivo,
este ya no se abre necesaria y simultdnea-
mente por la fase de liquidacion cuando lo
insta el MC, sino que es posible presentar
una propuesta anticipada de convenio. Por
otro lado, en el expediente de AEP no hay
fase de liquidacion; de ahi que no haya po-
dido fijarse antes la remuneracién para esa
fase. Entiendo, por ello, que la existencia de
una fase especifica de convenio, o el simple
hecho de tener que desempefar una acti-
vidad relevante propia de la liquidacién,
constituye justa causa para fijar una retri-
bucién como AC, que ya viene rebajada, si
se entiende que la retribucién percibida en
el AEP equivale a estos efectos al parametro
de la retribucién propia de la fase comun
(art. 9.2 RD 1860/2004).

IX. COMUNICACIONES OFICIALES A
CARGO DEL NOTARIO

a) Contenido de la comunicacion

No corresponde al MC hacer las co-
municaciones que podriamos considerar
oficiales por inicio del expediente, pues
son competencia del Notario. Estas comu-
nicaciones han de hacerse por el Notario
tan pronto se extienda el acta de nombra-
miento del MC. Segun el texto del art. 233.3
LC, la comunicacién se hara mediante cer-
tificacion o copia, pero no creo que deba
ser de todo el expediente, que incorpora
abundante documentacion (p. ej., las cuen-
tas anuales de los tres ultimos ejercicios) e
informacion (lista de acreedores, ingresos
previstos). Por eso creo que se debe extrac-
tar la informacién a comunicar y limitarla a
los datos que recoge el art. 13 RD 892/2013
para el RPC, es decir: identidad del deudor,
incluido su NIF; fecha de presentacién de la
solicitud; fecha de admision de la apertura
del procedimiento; fecha de aceptacion del
MC; identidad del MC, incluido su NIF y la
direccién de correo electrénico en la que los
acreedores podran realizar cualquier comu-
nicacién o notificacion. Y parece convenien-
te anadir el nimero de expediente o de ac-
ta. A continuacién se indican los diferentes
destinatarios de la comunicacién.

No corresponde al Mediador
Concursal hacer las comunicaciones
que podriamos considerar oficiales
por inicio del expediente, pues son
competencia del Notario. Estas
comunicaciones han de hacerse por
el Notario tan pronto se extienda el
acta de nombramiento del mediador

b) Registros de bienes

Se tratard del Registro de la Propiedad
—RP—, pero también del Registro de Bie-
nes Muebles o de buques/aeronavesy de la
Oficina Espanola de Patentes y Marcas, todo
ello segun la informacion que haya suminis-
trado el propio deudor. No ha de proceder
el Notario a una comprobacién adicional en
los indices registrales sobre otros posibles
bienes inscritos. Por otro lado, solo se trata
de registros publicos, es decir, no se comu-
nica a la sociedad para registro de socios o
de acciones nominativas, ni a la sociedad

encargada del registro de valores anotados
en cuenta. La anotacién preventiva puede
devengar los oportunos honorarios, que ha-
bra de abonar (en su caso, anticipar) el deu-
dor. Aunque subsiste laincomprensible dis-
crepancia entre los arts. 5.bis.4 y 235.2 LC,
de manera que en el primero la suspension
de ejecuciones solo afecta a los bienes ne-
cesarios para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial, mientras que en
el segundo la suspension beneficia a todo
el patrimonio del deudor, y que, en mi opi-
nién, debe resolverse en favor de la segun-
da como regla especial, la revelacion por el
propio deudor en la misma solicitud del ca-
racter necesario del bien o de su condiciéon
de vivienda habitual también es importante
en el AEP. En este sentido, la suspension de
ejecuciones no afecta a los acreedores con
garantia real, salvo que se trate de esos bie-
nes, y por eso, cuando sean bienes inscritos,
el Notario debera destacar esa circunstancia
en la comunicacién. La eventual discrepan-
cia debe resolverse por el JM competente
para conocer del concurso.

¢) Registro Civil

En caso de persona fisica. Cuando se tra-
te de un extranjero, serd necesario practicar
previamente una anotacién del nacimiento
que sirva de soporte a la marginal y que se-
ra cancelada cuando desaparezca la situa-
cion que la motivd (RDGRN de 15 de abril
de 2013). El art. 238.2 LC solo ha previsto la
comunicacion del cierre del expediente al
RB, sin mencionar el RC, pero parece conve-
niente hacerlo (analogia art. 177 LC).

d) Juzgado Mercantil

Ha de comunicar al JM competente para
la declaracion del concurso, y para su iden-
tificacion el Notario ha de aplicar el criterio
del domicilio determinante de su propia
competencia o atender al centro de los in-
tereses principales del deudor. Queda a cri-
terio del Notario hacer una doble comuni-
cacién en los términos antes indicados, ante
el riesgo de que un acreedor pueda optar
durante el periodo de tres meses por dirigir-
se al otro. Cuando sean varios los JJMM de
una misma poblacién, ha de comunicar al
Juez decano para su reparto (art. 167 LOPJ
y arts. 68 y ss. LEC). De prosperar la reforma
de la LOPJ, actualmente en trdmite en el
Congreso de los Diputados, la competencia
para el concurso de persona natural que no
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sea empresaria corresponderd al Juzgado
de Primera Instancia —JPI.

e) Registro Publico Concursal

De acuerdo con el art. 233.3LC, ha de ser
el Notario quien ordene su publicaciéon en
el mismo (también, art. 13.1 RD 892/2013),
pero el art. 5.bis.3 LC parece insinuar que es
el SJ quien ordena la publicacion en este
registro del extracto de la resolucién por
la que se deje constancia de la comunica-
cién recibida del Notario. En mi opinién, el
Notario debe comunicar al RPC, con inde-
pendencia de lo que ordene después el SJ,
y siempre a la espera del desarrollo regla-
mentario prometido en el art. 5.bis.3.I LC.

) Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria/Tesoreria General de la Se-
guridad Social

Asimismo, el Notario dirigird una comu-
nicacién por medios electrénicos a estos or-
ganismos a través de los medios que habi-
liten en sus respectivas sedes electrdnicas,
conste o no su condicién de acreedoras, en
la que deberd hacer constar la identificaciéon
del deudor, con su nombre y NIF; la del me-
diador, con sunombre, NIF y direccién elec-
trénica, asi como la fecha de aceptacion del
cargo por este (art. 233.4 LC; cfr. art. 21.4.1
LC). Para el tratamiento de los créditos de
derecho publico en el AEP, se ha de estar a
lo previsto en la DA 7.2 LC, que encomienda
al deudor la solicitud de aplazamiento/frac-
cionamiento.

g) Representacion de los trabajadores

Solo si la hubiere (dato que habrd de
suministrar el deudor, aunque no se desta-
que en la informacion que entrega segun el
art. 232.2 LC), haciéndoles saber su derecho
a personarse en el procedimiento. Llama
la atencién esta referencia a una persona-
cién, que no se contempla como tal para los
acreedores y que se inspira en el art. 21.4.11
LC, donde se habla de su personacién «co-
mo parte». Pero en el concurso hay partes
(art. 184 LC), cosa que no ocurre en el AEP,
donde solo estdn deudor y acreedores, que
no son «parte» de un procedimiento, sino
participantes en el mismo en orden a la ob-
tencién del AEP, sin perjuicio de constituirse
como parte en una eventual impugnacién
futura. No alcanzo a comprender qué supe-
rior presencia ha de tener la representacion
de los trabajadores en el expediente frente
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al Notario o el MC, fuera estrictamente de la
posibilidad de obtener informacién directa
sobre el estado del mismo. Cuestién distin-
ta es la obligacion de informacién y con-
sulta del empresario de conformidad con
la normativa laboral; incluso la necesidad
de solicitar informe previo a la ejecucion,
cuando el Plan de Viabilidad previera algu-
na incidencia sobre el empleo, pero no son
requisitos del procedimiento como tal, sino
obligaciones del empresario.

h) Juez Civil

No hay comunicacién al JPl, aunque cons-
te por la informacion del deudor que algun
acreedor hubiera reclamado judicialmente el
pago, con identificacion del procedimiento y
el estado de las actuaciones. Cuestion distinta
es que el propio deudor haga constar en ese
procedimiento la existencia del expediente
para la paralizaciéon temporal.

i) Otros registros ptblicos

Cuando se trate de empresarios inscri-
bibles pero no inscritos en el RM, considero
improcedente comunicacién alguna al RM,
precisamente por la falta de inscripcion
previa y la no necesidad de obtenerla para
tramitar el expediente.

X. INTERRUPCION Y FINALIZACION
ANTICIPADA DEL EXPEDIENTE

a) El papel del Notario una vez el Me-
diador Concursal comienza su tarea

Con caracter previo, conviene reparar
en la separacion de funciones entre el MCy
el Notario. El verdadero protagonista del ex-
pediente es el MC, y el Notario solo cumple
un limitado papel director, especialmente
al comienzo del mismo. Es el Notario quien
valora la idoneidad del deudor para acce-
der al AEP, quien debe realizar el tramite de
nombramiento de MC y hacer las comuni-
caciones oficiales del comienzo. A partir de
ese momento su intervencién queda muy
limitada. Como regla, no le corresponde
controlar ni supervisar la actuacién del MC,
y solo vuelve a intervenir (entiéndase obli-
gatoriamente) en ocasiones muy precisas.
Es el MC quien se encarga de gestionar el
logro de un AEP, y para ello no solo ha de re-
dactar una propuesta, sino que también ha
de acometer bajo su responsabilidad otras
tareas complementarias, como comprobar
los datos y la documentacién aportados por

el deudor (cuyo complemento, subsanacion
0 correccion podra solicitar, art. 234.1.1 LC),
completar la lista de acreedores presentada
por el deudor (art. 234.1.11 LC) y establecer
el valor real de las garantias, para lo cual de-
bera obtener los oportunos informes (arts.
94.5y 232.2.1l1 LC). EI MC no ha de dar cuen-
ta de estas actuaciones al Notario durante
el curso de las negociaciones, sin perjuicio
de resenarlas en la escritura final del AEP y
de entregar la nueva documentacion al No-
tario para su incorporacion al expediente y
darle asi publicidad. A diferencia del media-
dor comun, no ha de haber una sesién in-
formativa previa (art. 17 Ley 5/2012, de 6 de
julio), ni una sesion propiamente constituti-
va de inicio del procedimiento (art. 19 Ley
5/2012). La Unica reunién prevista es la de
aprobacién del AEP (art. 237 LC). Esto no im-
pide, l6gicamente, que el MC despliegue su
actividad en la forma que considere opor-
tuna, con las reuniones e intercambios que
precise, que no han de estar supervisados ni
hacerse a través del Notario. Tampoco esta
previsto un deber de colaboracién e infor-
macién del deudor similar al del concurso
(art. 42 LG, salvo el requerimiento de subsa-
nacioén antes indicado, para el que no se ha
dispuesto relevancia alguna en una ulterior
calificacion culpable del concurso —art.
165.2.° LC—), ni un tramite de comunica-
cién y reconocimiento de los créditos que
permita a los acreedores dirigirse al MC o al
Notario para la rectificacion de la lista, salvo
lo antes indicado sobre el valor de las garan-
tias. Aunque las posibilidades de actuacion
del MC en este punto son limitadas y su de-
pendencia de la informaciéon suministrada
por el deudor es excesiva, el AEP tiene efec-
tos expansivos a todos los acreedores, aun-
que se hayan omitido en la lista (siempre
podria impugnar el AEP, art. 239 LC). Tam-
poco son obligatorias mas comunicaciones
a los acreedores que las previstas en la LC,
centradas en la convocatoria de la reunién
para aprobar el AEP (art. 234.1.11 LC), la co-
municacion de la propuesta de acuerdo y,
en su caso, de la contrapropuesta acepta-
da por el acreedor (art. 236 LC; solo la con-
vocatoria a la reunion determina el efecto
postergador del art. 237.1 LC). No obstante,
segun se ha indicado, también sera necesa-
rio comunicar a los acreedores con garantia
real el valor de su garantia.

b) Interrupcion de oficio por el Notario

A la vista de lo anterior, resulta muy
dificil que el Notario pueda interrumpir la
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tramitacion del expediente. Con caracter
general, y para todos los requisitos exigidos,
no se ha previsto un tramite de oposicion
posterior a la admisién, ni siquiera la posibi-
lidad para un acreedor de personarse ante
el Notario y acreditar que falta alguno de
aquellos. Una vez admitida la solicitud, ya
no cabe marcha atrds por parte del Notario,
salvo algun supuesto excepcional de cons-
tancia indubitada de la infraccion de alguna
prohibicién, como seria el haber admitido
a tramite con anterioridad una solicitud de
concurso, aunque se desestime después de
la peticién de AEP, o la existencia de una
condena penal firme inadvertida por ausen-
cia o error en el certificado de penales. En
estos casos, el Notario debe interrumpir de
oficio el expediente, aunque ya se hubiera
nombrado MC, sin que el concurso poste-
rior sea consecutivo ni se pueda considerar
«intentado» el AEP de cara a la exoneracion
del pasivo insatisfecho. También debera
comunicar su decision al RPC para el cierre
de la seccién y al JM. De todos modos, aun-
que el expediente continuara, no constituye
motivo de impugnacion del acuerdo y solo
podria invocarse en la declaracion posterior
de concurso para evitar el concurso conse-
cutivo o la calificacion de AEP «intentado».

Resulta muy dificil que el Notario
pueda interrumpir la tramitacion del
expediente. Con caracter general, y
para todos los requisitos exigidos,
no se ha previsto un tramite de
oposicién posterior a la admision,

ni siquiera la posibilidad para un
acreedor de personarse ante el
Notario y acreditar que falta alguno
de aquellos

¢) Interrupcion a instancia del Media-
dor Concursal y supuestos de finali-
zacioén anticipada

No corresponde al MC instar la inte-
rrupcion del expediente por haber descu-
bierto la concurrencia de alguna prohibi-
cién no tenida en cuenta por el Notario, y
mucho menos declarar la interrupcion por
su cuenta. Es responsabilidad del Notario
haber aceptado la puesta en marcha del ex-
pediente en esas condiciones, sin perjuicio
de que el MC le comunique esa incidencia
al Notario para que actue en la forma pre-

venida en el apartado anterior. Cuestion
distinta es la posibilidad de una finalizacion
anticipada del expediente. La finalizacion
normal del expediente, a reserva de la pos-
terior fase de cumplimiento del AEP, tendra
lugar con la elevacién a escritura publica
del AEP o con la constatacion mediante ac-
ta del rechazo de la propuesta en la reunion
de acreedores. En ambos casos, el AEP se
habria «intentado» de cara a un concurso
posterior (por incumplimiento del AEP, en
el primero); en el segundo, el MC debe so-
licitar inmediatamente del JM competente
la declaracién de concurso consecutivo (en
su caso, también conclusion ex art. 176.bis
LC), que el JM acordara también de forma
inmediata, siempre que el deudor conti-
nuara incurso en insolvencia (art. 238.3 LG;
aunque el concurso es necesario, creo que
el JM ha de valorar la insolvencia como si
fuera voluntario —art. 14 LC—, y de ahi la
inmediatez). No obstante, es posible una
finalizacion anticipada del expediente, es
decir, antes de la reunién de los acreedores,
en los siguientes casos:

— Cuando el MC, antes de trascurrido el
plazo de diez dias naturales posteriores
al envio de la propuesta de acuerdo (art.
236.3 LC), tenga constancia de que han
decidido no continuar con las negocia-
ciones los acreedores que representa-
sen al menos la mayoria del pasivo que
pueda verse afectado por el AEP (art.
236.4 LG; pero los acreedores convoca-
dos —que estan obligados a asistir a la
reunion— pueden manifestar su apro-
bacién u oposicion dentro de los diez
dias naturales anteriores a la reunion,
art. 237.1 LC; como puede verse, ambos
preceptos no estan bien coordinados, ya
que establecen plazos distintos y conse-
cutivos, pues la antelacién minima es de
veinte dias —art. 236.1 LC—; por eso,
la cuestion es que el MC ya sepa antes
de la reunién que la mayoria no es posi-
ble, con independencia de cuando se lo
hayan comunicado, mayoria que ha de
calcular en funcién de la propuesta de
acuerdo —o contrapropuesta aceptada
por el deudor—, segun el art. 238.1 LC).
En este caso, el MC no ha de esperar a
la reuniéon y levantara la correspondien-
te acta, considerdndose «intentado» el
AEP. Sin embargo, cuando el MC entien-
da que el deudor se encuentra en situa-
cién de insolvencia actual o inminente
(art. 236.4 LC en su actual redaccion, ya
que, en la anterior, no mencionaba la
insolvencia), debera instar el concurso

consecutivo (aunque la ley no insista en
su declaracion «inmediata», creo que se
aplica la regla de antes).

No estd previsto en la ley, pero es posible
que el MC agote el plazo del art. 236.1 LC
sin haber obtenido el consentimiento
del deudor a ninguna de las propuestas
de acuerdo que le haya presentado, en
cuyo caso no tiene sentido convocar la
reunion y seguir con el expediente. Asi lo
hara constar en acta y no se podra consi-
derar «intentado» el AEP. Tampoco ten-
go muy claro que el MC esté legitimado
en este caso para instar el concurso, pues
no se trataria de concurso consecutivo,
sino ordinario (laimposibilidad de alcan-
zar el AEP del art. 242.1 LC ha de estar
del lado de los acreedores, no porque el
deudor impida de hecho la presentacion
de una propuesta).

Muy excepcionalmente, puede ocurrir
que el MC detecte la existencia de gra-
ves irregularidades en la documentacion
presentada por el deudor que no le per-
mitan con fiabilidad determinar el pasivo
total y, con ello, las bases de calculo de la
mayoria, sin que el deudor proceda a la
subsanacién en un plazo razonable para
continuar con el expediente. Entiendo
que el MC debe suscribir entonces un ac-
ta definalizacion, con los mismos efectos
del supuesto anterior.

Aunque estas actas no estén previs-
tas entre las que debe extender el MC
(arts. 236.4, 238.3 y 241 LC, en relacion
con los arts. 13.2 —aunque no se en-
tiende mucho la remisién al art. 235.6
LC, que ahora es el apartado 5—y 14
RD 892/2013), la regla general en la
mediacién es que el acta final debe re-
flejar la finalizacién por cualquier causa
(art. 22.2 Ley 5/2012). También parece
aconsejable que todas estas actas de
finalizacion anticipada tengan caracter
notarial. En todo caso, una copia de las
mismas se ha de archivar en el expe-
diente de la Notaria. En ningun caso el
Notario ha de cuestionar la decision del
MCy deberd proceder a la oportuna co-
municacién ulterior al RPC. En este sen-
tido, el art. 14.5 RD 892/2013 parte de la
idea erronea de que todo supuesto de
imposibilidad de alcanzar un AEP deter-
mina el concurso consecutivo (distinto
el incumplimiento del AEP, art. 241.3
LC), pero es posible que el acuerdo no
se consiga y el expediente termine sin
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haber declarado el concurso, ya sea
porque el MC considere que no existe
realmente una situaciéon de insolven-
cia o porque el MC no esté legitimado
para instar un concurso que habria de
ser ordinario (no consecutivo), pero
en estos casos también se debe pro-
ceder al cierre de la seccion tercera en
el RPC. Aunque no esté previsto, creo
que el Notario, en todos los supuestos
de finalizacién normal o anticipada del
expediente, debe hacer la oportuna co-
municacién al RPCy al JM, salvo que el
MC declare que procederd a instar in-
mediatamente el concurso.

d) Desistimiento

Por ultimo, hay que plantearse si el
deudor puede desistir del expediente en
marcha por haber admitido el Notario la so-
licitud, l6gicamente, antes de haber logra-
do el AEP, esté o no elevado a escritura pu-
blica (si el deudor desiste justo después del
acuerdo, en realidad estaria manifestando
su voluntad de incumplir, y el MC deberia
obrar en consecuencia, art. 241.3 LC). Como
regla, el deudor siempre puede interrumpir
el expediente mediante la peticidon de con-
curso voluntario (no seria consecutivo, ni
AEP intentado), pues no le afecta el plazo
de tres meses (art. 15.3 LC), pero ahora inte-
resa determinar si también puede hacerlo
sin necesidad de buscar la declaracion de
su propio concurso. Cuando auin no se haya
producido la aceptacidon del nombramien-
to, es obvio que si, pero exigird por parte
del Notario una comunicacién inmediata
al MC para evitar que dicha aceptacion se
produzca. El problema surge cuando el MC
ya ha dado inicio a su labor, pues el deudor
pierde parte de su soberania para instar el
concurso, especialmente cuando la insol-
vencia se reconoce como inminente, pues,
segun hemos visto antes, el MC esta legiti-
mado y tiene la obligacién de hacerlo. Por
tal motivo, el deudor solo podria desistir del
expediente por comparecencia directa ante
el Notario, sin necesidad de recabar su pro-
pia declaracién de concurso y sin que el MC
esté legitimado para pedirlo, antes de la re-
union que deba aprobar el acuerdo (y que,
I6gicamente, se habria de desconvocar por
el MQ), pero también antes de que el MC ha-
ya constatado que el acuerdo no es posible
porque la mayoria de los acreedores ha de-
cidido no continuar con las negociaciones,
pues podria interferir ese desistimiento en
la obligacién del MC de instar el concurso
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consecutivo. Por eso, para aceptarlo, el No-
tario deberia consultar antes al MC cudl es
el estado de la tramitacion. En todo caso, el
acta de finalizacion (notarial, estimo) del ex-
pediente ha de corresponder al MC, donde
debera indicar que no le corresponde ins-
tar la declaracién de concurso del deudor,
por no concurrir alguno de los supuestos
legales ni tratarse de concurso consecutivo.
Sobre la base del acta, el Notario habra de
comunicar el cierre del expediente tanto al
JM que habria de tramitar el concurso como
al RB, para la cancelacién de las anotaciones
practicadas (sin perjuicio de su caducidad,
v.infra), asi como al RPC, para el cierre de la
seccion. En un eventual concurso futuro, no
se podria considerar «intentado» el AEP de
haber mediado este desistimiento.

El Mediador Concursal redactara

la convocatoria y proporcionara

al Notario la lista definitiva de
destinatarios. No le corresponde

al Notario verificar si el contenido
es el correcto, ni cotejar con la
documentacion del deudor para
comprobar si estan todos los
acreedores y por la cifra correcta. El
eventual control de regularidad es
judicial

I

XI. OTRAS POSIBLES COMUNICA-

CIONES POR CONDUCTO NOTA-
RIAL

A lo largo de la exposicion ya se han
indicado otras comunicaciones que deben
hacerse en el expediente, pero por el MC.
Asi, dentro de los diez dias siguientes a la
aceptacion del cargo, convocara al deudor
y a los acreedores a una reunién que se ce-

lebrara dentro de los dos meses siguientes a
la aceptacién en la localidad donde el deu-
dor tenga su domicilio (art. 234.1 LC). Solo
se excluye de la convocatoria a los acree-
dores de derecho publico. Esta convocato-
ria no incorpora la propuesta de acuerdo,
que se ha de remitir después, con una an-
telacion minima de veinte dias naturales a
la fecha prevista para la celebracion de la
reunion (art. 236.1 LG, o su version definiti-
va, art. 236.3 LC). También, aunque no esté
prevista en la ley, esta la comunicacion a
los acreedores garantizados del valor de su
garantia. En todos estos casos, se trata de
una comunicacién privada a cargo del MC,
que podra hacerse por conducto notarial o
por cualquier medio de comunicacion, in-
dividual y escrito, que asegure la recepcion
(disyuntiva que afiade el RDL 1/2015), y si
constare la direccién de correo electrénico
de los acreedores por haberla aportado el
deudor o facilitado aquellos al MC, debera
realizarse a la citada direccion electrénica
(art. 234.2 LC). De optar por el conducto
notarial, lo normal es que corresponda al
mismo Notario que dirige el expediente,
pero tampoco es una imposicién, ya que es
distinta de las otras comunicaciones «ofi-
ciales», y por eso devenga honorarios por
si misma, honorarios de los que habria de
hacerse cargo el MC. Vale por eso cualquier
Notario que escoja el MC. No creo que se
trate de un acta de notificacion (art. 202 y
ss. RN), sino que basta con un acta de remi-
sion de documento por cualquier medio de
comunicacion, individual y escrito, sin dere-
cho a contestar; distincién importante, por-
que evita acudir al exhorto notarial, con el
consiguiente incremento del coste (art. 201
RN). Ni por parte del Notario que haga el en-
vio, ni del que dirige el expediente, se ha de
revisar la actuacion del MC en este punto. Es
decir, el MC redacta la convocatoria de con-
formidad con el art. 234.3 LC y serd el MC
quien proporcione al Notario la lista defini-
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tiva de destinatarios. No le corresponde al
Notario verificar si el contenido es el correc-
to, fuera de la minima comprobacién de los
datos del art. 234.3 LC, ni cotejar con la do-
cumentacion del deudor para comprobar
si estdn todos los acreedores y por la cifra
correcta. El eventual control de regularidad
es judicial (art. 239 LC). Cuando el MC opte
por otra via, tampoco tiene que dar cuenta
inmediata al Notario competente de haber
realizado la convocatoria, pues de todo esto
se dejard constancia en la escritura del AEP,
si finalmente se consigue.

XIl. LA REUNION DE LOS ACREEDO-
RES

El acta de la reunién ha de ser privada 'y
debera redactarse por el MC, sin perjuicio de
que se firme por los asistentes. En ella se dara
cuenta de las manifestaciones previas a fa-
vor o en contra de la propuesta a efectos del
escrutinio final. Nada impide que se levante
un acta notarial, que seria de presencia, no
de junta, al no tratarse de la reunién de un
organo. El requerimiento habria de hacerse
por el MC, en su caso, conjuntamente con el
deudor, y nuevamente su minutacién sera
independiente, a cargo del MC.

Xlll. LA ELEVACION A ESCRITURA
PUBLICA DEL ACUERDO

a) Notario autorizante de la escritura

Resulta extrafa la posibilidad de que el
AEP se eleve a escritura publica por un No-
tario distinto al del expediente, pero no es
una opcién que deba excluirse. De hecho,
esa disociacién es connatural al expedien-
te tramitado por el RM/COC (art. 238.2 LQ).
En tal caso, el Notario autorizante deberia
comunicar el otorgamiento al otro Notario
responsable del expediente para hacer las
comunicaciones posteriores por cierre del
mismo. Pero, ademas, el MC tendra que
entregar a este Ultimo una copia autorizada
de la escritura para su incorporacion al ex-
pediente, ya que la publicidad del mismo se
articula desde la Notaria responsable de su
tramitacion, no por la que autoriza la escri-
tura, cuando ambas no coincidan.

b) Otorgantes de la escritura

La escritura se otorga por el deudor y el
MG, sin que sea necesaria la comparecencia
de todos los acreedores adheridos, aunque
esto suponga apartarse del criterio propio

de la mediacién, donde son las partes las
que elevan el acuerdo a escritura publica,
sin que sea necesaria la presencia del me-
diador (art. 25.1 Ley 5/2012). Es evidente
que no se puede exigir la presencia de to-
dos los afectados, y también, por tanto, de
los acreedores disidentes, exigencia que en
la practica haria imposible el otorgamiento,
si uno decide no colaborar, pero tampoco
de los favorables al AEP, requisito poco
compatible con la posibilidad reconocida a
los acreedores de hacer manifestaciones de
aprobacién/oposicién a distanciay antes de
la reunion (art. 237.1 LC). En la mediacion
concursal prevalecen los aspectos procedi-
mentales de un acuerdo adoptado por ma-
yoria sobre la voluntariedad propia del arre-
glo negociado, aunque sea con la mediacion
de un tercero. La intervencion del deudor
garantiza asi su consentimiento al plan fi-
nalmente aprobado, ya que en la reunién
pueden introducirse modificaciones sobre
el texto aceptado antes (art. 237.2 LC). En
cambio, la de los acreedores viene suplida
por haberse gestado el AEP con arreglo a los
requisitos legales y por la intervencién del
MC. La presencia de este ultimo marca una
diferencia esencial con el AR, donde no hay
alternativa al otorgamiento del instrumento
publico por todos los interesados, pero no
debemos olvidar que en el AR prepondera
la consideracion como negocio voluntario,
al menos hasta que se inicia el procedimien-
to para conseguir su homologacién judicial,
que es la que permite fundar la extension
de los efectos a los no adheridos, mientras
que el AEP constituye un procedimiento
con eficacia expansiva desde el principio.
Por eso el AEP no se formaliza directamen-
te en escritura (cfr. AR art. 71.bis.1.b.3.2 LC),
sino que se eleva a escritura publica el AEP
previamente adoptado por la mayoria de
los interesados, con el asenso del deudor.
Consecuentemente, aunque el art. 242.2.5.2
LC aluda a los acreedores firmantes, no ha
de entenderse en el sentido de «firman-
tes» de la escritura, ni siquiera del acta de
la reunidn, sino como adheridos al acuerdo
(quizd antes de la reunidn). No obstante,
excepcionalmente, puede ser necesario el
consentimiento expreso de algunos acree-
dores, fuera de los actos de ejecucion sin-
gular que después se indican. En concreto,
el art. 236.1.1Il LC, después de sefnalar que
el AEP no puede consistir en la liquidacion
global del patrimonio del deudor ni podra
alterar el orden de prelacion de créditos
legalmente establecido, deja a salvo esta
ultima opciodn, siempre que los acreedores
postergados consientan expresamente. En

este caso, parece conveniente que estos
acreedores también firmen la escritura.

Fundamentales son las medidas
convenidas entre la mayoria de los
acreedores y el deudor para superar
la situacién de insolvencia de este
ultimo y que habran de especificarse
con el necesario detalle, segun el
catalogo de propuestas del art.
236.1.1LC

¢) Contenido de la escritura

El punto fundamental es el contenido
del AEP, es decir, las medidas convenidas
entre la mayoria de los acreedores y el deu-
dor para superar la situacion de insolvencia
de este ultimo, que habran de especificarse
con el necesario detalle, segun el catdlogo
de propuestas del art. 236.1.1 LC (catdlogo
no exhaustivo, segun indico infra). El plan de
pagos adjunto a la propuesta también habra
de unirse a la escritura (art. 236.2 LC); en di-
cho plan se detallaran los recursos previstos
para su cumplimiento, en su caso, los proce-
dentes de la enajenacion de determinados
bienes o derechos del deudor. Aunque la exi-
gencia de un plan de viabilidad parece gene-
ral, creo que estd limitada a los casos en que
el deudor ejerza una actividad profesional o
empresarial y se cuente con los ingresos de
la misma para atender el cumplimiento (por
eso coincide con el plan de continuacién de
la actividad, art. 236.2 LC). En este plan se es-
pecificaran los recursos necesarios, los me-
dios y condiciones de su obtencién y, en su
caso, los compromisos de su prestacion por
terceros. También recogerd una propuesta
de cumplimiento regular de las nuevas obli-
gaciones, incluyendo, en su caso, la fijacion
de una cantidad en concepto de alimentos
para el deudor y su familia (su trascendencia
es relativa; poco importa que el deudor des-
pués gaste mas en concepto de alimentos,
si el AEP se cumple integramente; en caso
contrario, no hay una presuncién de culpabi-
lidad equiparable ala del art. 164.2.3.°LC, pe-
ro siempre podria entrar por la causa general
del art. 164.1 LC, al haber agravado su insol-
vencia con un gasto que se puede reputar
excesivo, segun el mismo AEP). En su caso,
también se puede incorporar una copia del
acuerdo o solicitud de aplazamiento de los
créditos de derecho publico o, al menos, de
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las fechas de pago de los mismos, si no van
a satisfacerse en sus plazos de vencimiento.
No estd permitido alterar las condiciones de
pago de los acreedores que, por haber ma-
nifestado su aprobacion dentro de los diez
dias naturales anteriores, no hayan asistido
ala reunion (art. 237.2 LC). De donde se des-
prende que los asistentes podrian pactar pa-
ra ellos otras condiciones distintas, haciendo
que el AEP tuviera un contenido desigual.

Pero no solo interesan esas medidas y
los planes y previsiones complementarios.
Desde la aceptacion del MC, el procedi-
miento se ha seguido al margen del ex-
pediente en poder del Notario, y se hace
necesario completar la informacién de ese
expediente de cara a su publicidad integra.
En tal sentido, corresponde al MC la narra-
cién en la escritura de todos los hitos del
proceso que son de su incumbencia, desde
la convocatoria de la reunién, pasando por
la comunicacion de la propuesta, las even-
tuales propuestas alternativas/modificacion
de los acreedores recibidas y la remision de
la propuesta final, asi como el detalle de la
aprobacion. Esto ultimo exigira la identifica-
cién individual de cada acreedor convoca-
do (otra vez, pensemos en la posible pos-
tergacién en el concurso consecutivo —art.
237.1 LC—, con la excepcion genérica de
los acreedores con garantia real, parece que
también por la parte que exceda del valor
de la garantia), de todos los acreedores que
se hayan manifestado con anterioridad a la
reunién y de la lista de asistentes completa,
con la indicacién del voto de cada acreedor
y el resultado del escrutinio final. En particu-
lar, deberdn estar identificados los titulares
de créditos con garantia real y el valor de
sus garantias. Corresponde al MC determi-
nar con esa informacion la base de célculo
y el porcentaje que representan los votos
favorables y las adhesiones previas, en su
caso, sobre la base separada del valor total
de las garantias otorgadas, y en funcién de
esos porcentajes, fijar el contenido del AEP
vinculante (arts. 238 y 238.bis LC). No es ne-
cesario incorporar a la escritura toda la do-
cumentacién que acredite estos extremos;
bastara con dejarla unida al expediente (cfr.
art. 72.6.3.2 LC, ya que en AR no hay propia-
mente un expediente en poder de un terce-
ro —ahora, Notario— que conserve toda la
documentacion relevante).

d) Actos de ejecucion del acuerdo

La mera aprobacion del AEP, aun antes
de su formalizacion publica y sin esperar al
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resultado de una eventual impugnacion,
tiene un efecto paralizante de cualquier re-
clamacioén de los acreedores afectados (los
anteriores a la comunicacién de la apertu-
ra del expediente, art. 240.1 LC), en orden
principalmente a su aplazamiento, rebaja
o extincién. Para recuperar la posibilidad
de reclamar por dichos créditos, antes se-
rd necesario declarar el incumplimiento
del AEP, pero esta declaracion supondra
la inmediata declaracion de concurso con-
secutivo a instancia del MC, con la consi-
guiente paralizacién (hay excepciones, art.
56 LC) de ejecuciones (v. infra). Pero esto no
significa que el AEP sea autoejecutivo, sin
mas trdmite que su formalizacion publica.
Hay efectos especificos cuya consumacion
exige una determinada actuacion posterior
del deudor, en su caso, conjunta con algun
acreedor. Actuacion que, en ocasiones, qui-
z& demande sus propios requisitos docu-
mentales, que no quedan satisfechos con la
simple elevacién a escritura publica del AEP.
En concreto, se pueden sefalar:

— Aunque no corresponde al AEP que
puede tramitar el Notario, el ejemplo
mas claro es la conversién de deuda
en acciones o participaciones, que hara
necesario el correspondiente aumento
del capital en la sociedad deudora, res-
pecto del cual se ha previsto la rebaja
de las mayorias (DA 4.2.3.3.0.ji LC), y mas
recientemente la presion indirecta so-
bre la socios por la posible calificacién
culpable en el concurso posterior (art.
165.2.1 LC, que ahora si alude al AEP).
Este aumento del capital habra de se-
guir el régimen general societario, entre
otros requisitos, con la correspondiente
escritura de aumento del capital, y su
fracaso supondria un incumplimiento
del AEP.

— También se puede imponer al acreedor
la cesidon en pago de un bien, con la
consiguiente extincién total/parcial de
la deuda, solo cuando el bien no sea ne-
cesario para la continuacion de la activi-
dad (si, por tanto, la vivienda habitual)
y cuando su valor razonable calculado
conforme al art. 94.5 LC (por error se ci-
ta el apartado 2) sea igual o inferior al
crédito que se extingue (el informe de
valoracién puede ser posterior al AEP).
Si fuese superior, la diferencia se debe-
rd integrar en el patrimonio del deudor.
En estos casos, no creo que la cesién
se pueda hacer contra la voluntad del
cesionario, al que se estaria obligando

a pagar la diferencia (en otras palabras,
a comprar). En los otros si que es posi-
ble la imposicion, aunque con mayorias
muy reforzadas (75 % y 80 %). Cuando
se trata de bienes afectos a garantia, se-
ra de aplicacién lo dispuesto por el art.
155.4 LC, que tampoco aclara mucho
para la cesion «dentro» del convenio,
como no sea para permitir la cesion
a la persona que designe el acreedor.
Aungque por la simple eficacia del AEP
el acreedor cesionario ya no estaria en
condiciones de reclamar el pago del
crédito asi extinguido, eso no excluye
que sea necesario un posterior titulo
de adquisicion que demande su cola-
boracion, como puede ser una escritu-
ra de cesidn, cuando se trate de bienes
inscritos, que habra de otorgarse por el
deudor y el acreedor, sin intervencion
del MC (esta escritura si que habra de
incorporar el informe de valoracion).

— También es posible la cesion para pago
en que se transmite al acreedor, que en
realidad actua por encargo, la posesién
del bien y la facultad de proceder a su
realizacién, con mayor o menor ampli-
tud de facultades, pero con la obliga-
cion de aplicar el importe obtenido en
la enajenacion al pago de la deuda con-
traida con el cedente, sin extincién del
crédito en su totalidad, pues el deudor
sigue siéndolo del adjudicatario en la
parte del crédito que no hubiese alcan-
zado el importe liquido del bien cedido.
No parece facil llevar a cabo esta cesién
sin la colaboracién del acreedor, y re-
querira actos de ejecucion especificos
no solo la futura transmisién, sino tam-
bién el otorgamiento de los poderes ne-
cesarios para proceder a la liquidacion.

— Pero el contenido del AEP no se limita a
las medidas del art. 236.1.I LC. Este es el
contenido que se puede imponer a los
acreedores, y por eso guarda cierto pa-
ralelismo con la DA 4.2.3 LC. Pero, igual
que el AR del art. 71.bis.1 LC, el conte-
nido del AEP puede ser mas amplio, sin
perjuicio de que esas otras medidas no
sean susceptibles de extensidn subjeti-
va por la homologacién posterior y solo
puedan basarse en la adhesién indivi-
dual del acreedor afectado. En particu-
lar, el AEP puede recoger el compromiso
de algun acreedor de ampliar el crédito
del deudor, en su caso, con la consti-
tucion de garantias complementarias.
Estas medidas pueden exigir un nuevo
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contrato que el deudor y el acreedor
afectado habran de celebrar al margen
de la escritura del AEP, pero constituye
un acto de ejecucién del mismo. La ma-
tizacion es importante para quedar al
amparo de la rescisoria concursal en un
eventual concurso posterior (art. 238.4
LC), aunque el acreedor no disfruta en el
concurso de las ventajas previstas para
el fresh money en el AR (arts. 84.2.11.0y
91.6.° LC, que no citan el AEP, y tampo-
co esta claro que un crédito concedido
en el «kmarco» de un AEP se pueda equi-
parar al crédito «generado» durante la
tramitacion del expediente extrajudicial
para ser considerado crédito contra la
masa —art. 242.2.3.2 LC—, ventaja que,
ademas, estaria limitada al 50 %, pues
nada dice del privilegio general).

— Lo que no parece posible es el estableci-
miento de medidas prohibitivas o limi-
tativas del ejercicio de las facultades de
administracién y disposicion del deudor
(cfr. convenio concursal, art. 137.1 LC),
y mucho menos pretender que estas
medidas se inscriban en algun registro
publico. Distinto serd que en el plan de
pagos o viabilidad el deudor contem-
ple la venta de algunos bienes o que se
obligue a suministrar periédicamente
cierta informacion al MC.

) El control por parte del Notario

Surge la duda sobre el papel controla-
dor del Notario en todas estas actuaciones
del MC, en particular, cuando tuviera dudas
sobre la existencia y cuantia de algunos
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créditos, sobre el correcto intercambio de
comunicaciones con los acreedores o en
relaciéon con el computo final de las mayo-
rias (para la mediacion en general, art. 25.2
Ley 5/2012). Personalmente, no creo que el
Notario pueda rechazar la formalizacién del
AEP porque considere que se han cometi-
do infracciones de forma o de fondo, fuera
de una manifiesta infraccion de la mayo-
ria necesaria en funcion del contenido del
AEP. Todo lo que no sea esto queda fuera
del control del Notario autorizante de la es-
critura.

g) Honorarios

No es aplicable la DA 5.2 LC, por estar
referida exclusivamente a la escritura publi-
ca de formalizacién de un AR. No obstante,
estimo que se trata de un documento sin
cuantia, pero no sujeto a limitacion por el
numero de folios. Los actos de ejecucion
del AEP que den lugar a escrituras indepen-
dientes se minutaran seguin su naturaleza y
cuantia propia.

XIV. COMUNICACIONES POSTERIO-
RES A LA ESCRITURA PUBLICA

Con la escritura tiene lugar el cierre del
expediente, hecho que ha de comunicarse
por el Notario al JM que hubiera de trami-
tar el concurso (en realidad, al que se co-
municé antes la iniciacion; en su caso, a los
dos). Igualmente se dard cuenta del hecho
por copia remitida al RB competente para
la cancelaciéon de las anotaciones practica-
das, aunque no creo necesario expedir una
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copia de la escritura para cada registro, y
mucho menos autorizada, pues el AEP no
se inscribe, solo se cancela la anotacion
preventiva (que, en realidad, deberia con-
siderarse caducada por el mero transcurso
del plazo de tres meses, pues no hay razén
para distinguir entre la medida sustantiva
—paralizacién temporal de ejecuciones—y
la propia vigencia temporal de la anotacion;
cfr. RDGRN de 6 de mayo de 2014). Bastara,
por eso, con una comunicacion suscrita y
sellada por el Notario (en su caso, telema-
tica), similar a la que provocé la anotacioén,
que identifique el expediente y dé cuenta
de su finalizacion, con los datos de la escri-
tura. Asimismo, publicara la existencia del
acuerdo en el RPC por medio de un anuncio
que contendra: los datos que identifiquen
al deudor, incluyendo su NIF; el Notario
competente; el nUmero de expediente de
nombramiento del MC; el nombre del MC,
incluyendo su NIF, y la indicacién de que el
expediente estd a disposiciéon de los acree-
dores interesados en la Notaria correspon-
diente para la publicidad de su contenido
(art. 238.2 LC). EI RDL 1/2015 ha eliminado
la necesidad de publicar la existencia del
AEP en el BOE, pero ha olvidado concordar
la norma con la DA 7.2 LC, que sigue pen-
diente de una (inexistente) publicacién en
el BOE del AEP (si para la declaracién de
concurso, art. 23.1.11 LC).

XV. INCIDENCIAS POSTERIORES AL
ACUERDO, DOCUMENTACION
Y PUBLICACION

a) Anulacién del acuerdo

En caso de anulacion por sentencia del
AEP, solo se ha previsto su publicaciéon en el
RPC (art. 239.4 LQ), y para ello serd remitida
desde los Sistemas de Gestién Procesal por
el personal del JM, bajo la direccion del SJ
(art. 14.2 RD 892/2013). No se contempla
indicacion alguna en el expediente (cerra-
do) en poder del Notario, y se procederd a
la declaracién del concurso como consecu-
tivo (art. 239.6 LC, aparentemente sin mas
tramite, en particular, de comprobacion de
la insolvencia).

b) Cumplimiento del acuerdo

El MC hara constar el cumplimiento in-
tegro del AEP en acta notarial (art. 241.2 LC).
El Notario no ha de ser necesariamente el
mismo que tramité el expediente, pero, de
ser distinto, deberd aportarse una copia del
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expediente al Notario que lo tenga. La co-
municacion al RPC corresponde al Notario
que levante el acta (art. 14.3 RD 892/2013).
Adviértase que no hay procedimiento para
esta declaracion, ni posibilidad de oponer-
se. Actua solo el MC, que ha de entenderse
permanece en el cargo, permanencia que
se prolonga durante mucho tiempo, pues
el AEP quedara cumplido cuando todos los
acreedores afectados hayan cobrado en los
términos del AEP, y esto puede suponer
unos cuantos afos (recordemos que las
esperas tienen un limite de diez afios, art.
236.1.1.a LC, pero son esperas sobre el plazo
inicial que se alarga). Es de suponer que el
deudor se dirigird al MC para hacerle saber
esta circunstancia, y sobre la base de esa in-
formacién el MC hara la oportuna compro-
bacién y el posterior requerimiento al No-
tario, solo para recoger su declaracion. De
todos modos, aunque se ha previsto incluso
la publicidad de este hecho, tampoco pre-
senta mucha trascendencia. A diferencia del
cumplimiento del convenio en el concurso,
cuya declaracién es necesaria para la poste-
rior conclusién del concurso que continda
abierto (art. 141 LC), el expediente de AEP
realmente se cerré con la escritura publica
y no hay un procedimiento abierto que se
deba cerrar. La situacién no es muy distinta
a la del AR, donde solo importa la declara-
cién de incumplimiento, mientras que la de
cumplimiento es por completo irrelevante.
Los acreedores habran cobrado y estaran
felices, poco mas. Es un trdmite (y un gasto)
del que se podia haber prescindido.

|
El Mediador Concursal hara constar
el cumplimiento integro del acuerdo
en acta notarial. El Notario no ha de
ser necesariamente el mismo que
tramito el expediente, pero, de ser
distinto, debera aportarse una copia
del expediente al Notario que lo
tenga
|

¢) Incumplimiento del acuerdo

También se hara constar en acta por el
MC. Aunque el art. 241.2 LC solo alude al
acta notarial en caso de cumplimiento in-
tegro, mientras que habla de acta en este
caso (art. 14.4 RD 892/2013), la relevancia
de la declaracién es semejante (realmente,
ahora bastante mayor); de ahi que deba
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exigirse idéntico requisito formal con la
intervencién del Notario. En todo caso, la
comunicacién al RPC si que corresponde
al Notario (necesariamente, el del expe-
diente, de admitir el acta privada). Mientras
no se declare ese incumplimiento, parece
que los acreedores afectados no pueden
instar la declaracién de concurso de acree-
dores o iniciar ejecuciones singulares, lo
que realmente les pone en una situacion
muy comprometida, ya que no existe un
procedimiento al que puedan acudir para
liberarse del AEP mediante una declaracion
de incumplimiento que estén en condicio-
nes de provocar (cfr. DA 4.2.11 LC; de todos
modos, los acreedores con garantia real,
en la parte que no excede del valor real de
la garantia, y siempre que no haya tenido
lugar la extension de efectos prevista en el
art. 238.bis LC, pueden ejecutar su garantia
en cualquier momento, pero con sujecién a
ese limite). Solo pueden dirigirse al MC para
que asi lo declare después de haber com-
probado el incumplimiento, pero entonces
el MC debe instar el concurso consecutivo,
sin comprobar el estado de insolvencia (se-
gun el art. 241.3 LC, se considera que esta
en estado de insolvencia por razén de dicho
incumplimiento). Téngase en cuenta que el
AEP se incumple solo con el impago de un
acreedor (no se necesita mas, pues el cum-
plimiento, o es total, o no es cumplimien-
to), en el plazo y condiciones previstas en
el AEP, aunque su crédito sea insignificante
y todos los demas estén pagados. Incluso
el MC puede tener la conviccién de que el
deudor no estd realmente en situacién de
insolvencia, pero la ley no le deja margen
para evitar la solicitud de concurso. En todo
caso, que decida el JM.

En cuanto a los efectos del incumpli-
miento, parece que la resolucion del AEP
tendria que haberse pactado expresamen-
te (arg. ex DA 4.2.11 LG; cfr. para el conve-
nio art. 140.4 LC). Y de no ser asi, la quita
mantiene sus efectos en el concurso (salvo
garantias reales, en cuyo caso debe apli-
carse la regla de la DA 4.2.11.1ll LC; un pro-
blema puede surgir cuando la ejecucién se
hubiera iniciado antes por la parte no sujeta
al AEP, y con la ejecucién en curso tiene lu-
gar la resolucion). Los pagos realizados con
anterioridad al concurso consecutivo en los
términos del AEP se deben presumir legi-
timos, salvo prueba del fraude, contraven-
cién al AEP o alteracion de la igualdad de
trato a los acreedores (arg. ex art. 162.1 LC).

El art. 14 RD 892/2013 parece diferen-
ciar, en sus apartados 4y 5, entre el incum-
plimiento del AEP y el incumplimiento del
plan de pagos, como si fueran cosas distin-
tas, y hasta sefiala para las mismas un dife-
rente régimen de comunicacién (solo en el
primer caso se comunicara por el Notario
al RPC). No veo tal diferencia. Supongamos
un AEP que solo estableciera una quita
generalizada para todos los créditos, sin
espera alguna. Un acuerdo de este tipo im-
plicitamente incorpora el compromiso del
deudor de pagar todos los créditos en las
mismas fechas previstas antes del AEP, con
independencia de que asi se haya detallado
(0 no) en el plan de pagos. Si el deudor no
paga a su vencimiento las cantidades reba-
jadas que correspondan, realmente estara
incumpliendo el AEP, y no hay otro incum-
plimiento relevante.

d) Finalizacion sin acuerdo

Si la propuesta no fuera aceptada en la
reunion y el deudor continuara incurso en
insolvencia, el MC solicitard inmediatamen-
te la declaracién de concurso y, en su caso,
instara la conclusién del mismo por insufi-
ciencia de masa activa, en los términos del
art. 176.bis LC (art. 238.3 LC). Entiendo que
el MC ha de hacer constar esta finalizacién
(normal, no anticipada) en un acta notarial,
donde se habrd de dar cuenta de la tramita-
cién seguida, en particular, de los acreedores
que fueron convocados y de los que asistie-
ron a la reunién, o los que manifestaron an-
tes su aprobacién/oposicién, por ser un dato
fundamental en el posterior concurso con-
secutivo para la subordinacién de algunos
créditos (art. 237.1 LC). Deberd comunicarse
el cierre al RPC (art. 13.2.1l RD 892/2013). No
se ha previsto la comunicacion de esta cir-
cunstancia al RB, lo que me reafirma en que
la caducidad de la anotacién preventiva es
automatica pasados los tres meses.

e) ¢Finalizacién por el mero transcurso
del plazo?

Los plazos en el expediente se han
calculado para hacer posible su tramitacion
dentro del general de tres meses. Ahora
bien, este plazo es de duracién de los es-
cudos protectores, centrados en la desac-
tivacién temporal del deber de solicitar el
concurso voluntario y la legitimacion de los
acreedores para instar necesario (el deudor
todavia dispone de un mes para hacerlo
con preferencia, arts. 5.bis.5y 153 LC), y en
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la prohibicién de iniciar o continuar ejecu-
ciones (art. 238.1 LC). Aunque resulte po-
co probable que el MC se arriesgue a ello,
quiza no se deba excluir la posibilidad de
que se produzca un pequeno retraso en la
tramitacion del expediente, por el cual la re-
union de los acreedores tenga lugar supera-
do ese limite (como la convocatoria se ha de
hacer con mucha antelacién —art. 234.1.lI
LC—, el retraso presupone un aplazamiento
de la reunién convocada, debidamente co-
municado a los acreedores). La cuestion es
si un AEP demorado serd vélido y, sobre to-
do, vinculante para los disidentes. Quiza la
respuesta deba ser afirmativa, a la vista de la
norma del art. 242.bis.9.° LC, que no hay ra-
zon para considerar excepcional (salvo que
su justificacion se busque exclusivamente
en el recorte del plazo a dos meses), siem-
pre que el MC considere posible alcanzar un
acuerdo (entiendo que de forma inmedia-
ta). Aun asi, el riesgo es muy alto, pues cual-
quier acreedor podria iniciar una ejecucién
(y, probablemente, quedar entonces fuera
del AEP) o instar el concurso. Por eso es una
opcion que solo parece viable cuando el MC
cuente con la posibilidad de obtener el con-
sentimiento de todos los acreedores.

XVI. INTERVENCION DE UN NOTA-
RIO CUANDO EL EXPEDIENTE
NO ES NOTARIAL

Aunque el expediente esté a cargo del
RM/COC, el Notario también tiene inter-
vencion en el mismo. Puede ser a instancia
del MC en todos los actos de intervencién
voluntaria, especialmente en las comuni-
caciones a los interesados, o con el acta de
la reunion. Como ya se ha senalado, no son
propiamente tramites del expediente, sino
actuaciones notariales ordinarias, solo que
en relaciéon con un expediente de AEP, y por
eso una copia de cada instrumento autori-
zado debera aportarse al RM/COC para su
incorporacion al expediente. En cambio, la
intervencion del Notario es necesaria para
la escritura de elevacién a publico del AEP
y en las actas que dan cuenta de la finaliza-
cion del expediente (sin duda, en la del art.
241.2 LQ).

XVIl. CONTROL EXTERNO

a) Control durante la tramitacion del
expediente

En primer lugar, hay que plantearse la
posibilidad de un control de la competen-

cia funcional/territorial del Notario por el
destinatario de las comunicaciones oficia-
les. Puede ocurrir que algun RB quiera apli-
car a sumodo el art. 100 RH en cuanto a la
competencia y la congruencia del procedi-
miento y ponga en cuestion la decision del
Notario de aceptar la solicitud. No creo que
pueda hacerlo, y mucho menos controlar
otros requisitos, aunque alguno se le hubie-
ra escapado al Notario. Tampoco respecto
del JM procede revisar la competencia terri-
torial, pues el SJ solo debe dejar constancia
de la comunicacion recibida y ordenar la
publicacién en el RPC.

La novedad que supone haber
abierto el Acuerdo Extrajudicial

de Pagos a las personas naturales
no empresarias se combina con

la incorporacién de algunas
especialidades al procedimiento
general. Aunque no se trata de un
procedimiento distinto, si que estas
especialidades obligan a discriminar
los supuestos con claridad

b) Control posterior de los presupues-
tos

No corresponde al JM en la impugna-
cion del acuerdo, ya que esta limitada a la
falta de concurrencia de las mayorias, a la
superacion de los limites establecidos en el
art.236.1 LC o a la desproporcion de las me-
didas acordadas. No obstante, se podria co-
lar por esta ultima cuando la desproporcion
resulte de una situacién financiera del deu-
dor no tan negativa. En cambio, si que ha
de ser posible por parte del JM con ocasion
de la declaracién del concurso consecuti-
VO, pues este puede revisar la concurrencia
efectiva de todos los presupuestos, cuando
algun acreedor se oponga (nunca el deu-
dor contra sus propios actos), para ordenar
que se tramite como CO. Esta circunstancia
puede incidir en la naturaleza del concurso
(que no sea consecutivo, con la necesidad
de nombrar un AC y nuevos honorarios),
en la legitimacion para instarlo (la pierde
el MCQ), en la concurrencia del presupuesto
objetivo (de considerar el JM que no de-
bi6 abrirse el expediente de AEP, habra de
aplicarse el régimen general para constatar
presupuesto objetivo en un CO) y hasta en
la calificacion de algunos créditos (poster-

gacion de algunos, créditos contra la masa
otros), o en el plazo de rescisiéon concursal
(mejorala situacién de los actos anteriores a
la solicitud, por no aplicarse el art. 242.2.3.2
LC). Més discutible es que los pagos, actos
0 negocios realizados en ejecucion del AEP
puedan ser objeto de rescision concursal,
pues la regla del art. 238.4 LC no esta con-
dicionada expresamente a que el concurso
posterior sea consecutivo.

XVIll. ESPECIALIDADES DEL ACUER-
DO DE PERSONA NATURAL

NO EMPRESARIA
a) Ambito de aplicacién

La novedad que supone haber abierto
el AEP a las personas naturales no empre-
sarias se combina con la incorporacién de
algunas especialidades al procedimiento
general de AEP en el art. 242.bis LC. Aunque
no se trata de un procedimiento distinto, si
que estas especialidades obligan a discrimi-
nar los supuestos con claridad, pues el AEP
de la persona natural no empresaria ha de
discurrir forzosamente segun este sistema,
y en los otros casos debe aplicarse el gene-
ral, sin especialidades. No hay posibilidad
de escoger. Por eso se ha de tener en cuenta
que el concepto de empresario es muy am-
plio, a efectos del AEP, y que basta con te-
ner la condicion de empresario a los efectos
delaSS, o con ser trabajador auténomo, pa-
ra quedar fuera del especial (art. 231.1.11 LC).
Siendo asi, un particular, por el mero hecho
de tener una empleada de hogar, quedaria
fuera de este Ultimo, aunque no desempene
actividad econémica alguna (tiene la condi-
cién de empresario, art. 10.1.7.2RD 84/1996,
de 26 de enero, y art. 1.3 RD 1620/2011, de
14 de noviembre). Otro tanto ocurre con el
familiar de un trabajador auténomo, pues
también entra en la categoria cuando reali-
ce trabajos para el mismo de forma habitual
y no tenga la condicién de trabajador por
cuenta ajena (art. 1.1 Ley 20/2007, de 11 de
julio). Bastara con que concurra alguna de
estas circunstancias para que el Notario no
pueda aceptar su tramitacion especial (y si-
métricamente, en su caso, la pueda aceptar
el RM/COCQ), con independencia de que la
mayor parte del pasivo no guarde relacion
con la actividad o esta ni siquiera exista
(empleador en el servicio doméstico). La
cuestion puede ser relevante cuando se
pretenda una tramitacion paralela de dos
procedimientos por un mismo mediador
(p. €j., los dos cédnyuges); como veremos se-
guidamente, es posible en el especial, pues
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respecto del empresario en este sentido
amplio (en ocasiones, impropio) se debera
acudir a la designacién de forma secuencial
(salvo COC). Asi como en el pasado la aplica-
cién extensiva de aquella nocién servia para
dar entrada en el AEP a un mayor nimero
de personas, quizé convendria con la nueva
regulacidon una cierta flexibilidad, pero en
sentido contrario, al objeto de permitir una
tramitacion del AEP mas acorde con la ver-
dadera situacion personal del instante. De
ser asi, deberdn incluirse todas las deudas,
pues no hay separacién entre las personales
y las generadas por razén de la actividad. De
todos modos, tampoco tengo tan claro que
este procedimiento especial siempre sea
para el deudor mas beneficioso que el ge-
neraly, en caso de duda, quizd sea el propio
deudor el que quiera escabullirse de él.

b) Cardcter notarial del expediente

El procedimiento es exclusivamente
notarial y no se puede acudir al RM/COC; la
competencia notarial se determina por las
reglas generales ya examinadas.

¢) ;Asume el Notario la condicion de
Mediador Concursal y con qué al-
cance?

El Notario impulsara las negociaciones
entre el deudor y sus acreedores, salvo que
designe, si lo estimase conveniente, un MC.
Por tanto, el Notario ha de actuar de forma
analoga al MC, pero la equivalencia no es
completa. El Notario no es un MC, solo lo
parece, y esa restriccién se deja sentir en el
expediente. Del mismo modo, aunque im-
pulse la negociacion, tampoco deja de ac-
tuar como Notario. Hay que diferenciar asi
entre las actuaciones correspondientes co-
mo Notario, que son las ya examinadas en
el supuesto general, y las de impulso de las
negociaciones, que coinciden con las pro-
pias del MC, pero alli donde el MC «impulsa»
la negociacién, nada mas. Por eso no hay
solapamiento de funciones, pues el alcance
del control no es el mismo en unoy en otro
papel. Asi ocurre con la documentacién
aportada al comienzo, que como Notario
verifica someramente para comprobar los
presupuestos del expediente, pero como
remedo del MC ha de comprobar después
la existencia y la cuantia de los créditos. No
solo eso: en el caso de créditos con garan-
tia real, habrd de verificar el valor de dichas
garantias en la forma antes indicada, que
puede hacer necesaria la obtencién (a su
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costa) de informes de valoracion. Del mis-
mo modo, habra de remitir a los acreedo-
res, con el consentimiento del deudor, la
correspondiente propuesta de AEP (que le
toca redactar), y deberd encargarse de to-
das las comunicaciones, asi como de dirigir
la reunion con los acreedores.

La duda esta en si la intervencién del
Notario como impulsor del expediente
concluye con la formalizacion en escritura
publica del AEP y las oportunas comunica-
ciones o le correspondera también supervi-
sar el cumplimiento del acuerdo y levantar
las actas que, en su caso, correspondan, de-
biendo instar el concurso consecutivo del
deudor también en ese momento poste-
rior. En mi opinioén, termina con la escritura,
pues en esta faceta el Notario solo impulsa
la negociacion. El alcance de su funcion
«impulsora» hay que rastrearlo en la nor-
ma especial del art. 242.bis LC, que marca
los limites de su intervencion, no en la tras-
lacion sin més de todo el régimen del MC
segun el supuesto general (en esto hay una
diferencia clara con la COC, que si asume las
funciones de mediacién en sentido estricto,
art. 233.3 LC). Una vez acotado ese alcance,
hay que seleccionar del régimen general las
reglas que correspondan, pero no todo lo
que puede (o debe) hacer el MC se traslada
sin mas al Notario. Por eso su cometido en
este papel acaba con la escritura publica,
que solo habra de otorgar el deudor y en la
que debera dar cuenta del procedimiento
seguido, y después, como Notario, solo le
corresponde hacer las comunicaciones ya
vistas. Esto supondra que en el expedien-
te nadie se haga cargo de esa supervision
posterior. La situacion no resulta demasiado
grave en los casos de cumplimiento del AEP,
pues se trata de una declaracién bastante
irrelevante (v. supra). Pero cambia en los de
incumplimiento, pues, sin una declaracién
en tal sentido, los acreedores afectados no
pueden instar la declaracién de concurso
o iniciar las ejecuciones singulares. Parece
necesaria entonces una declaracién en acta
a cargo del Notario, normalmente a instan-
cia de un acreedor, y habra de bastar con
un incumplimiento parcial, que solo afecte
a uno de los acreedores. Asimismo, deberd
comunicarlo al RPC. Cuestion distinta es si
ha de instar el concurso.

Respecto de la legitimacion para instar
el concurso, el art. 242.bis.1.9.2 LC obliga al
Notario a instar el concurso del deudor (no
dice concurso consecutivo, pero ha de serlo,
salvo los supuestos excepcionales vistos

supra, aungue no le corresponde al Notario
calificarlo) solo cuando se supere el plazo
de dos meses y no sea posible alcanzar un
acuerdo, sin referencia alguna a la insolven-
cia (norma especial que desplaza la general
del art. 238.3 LC). De aqui no se desprende
que el Notario esté legitimado para hacerlo
en otro caso, pues la ley se refiere a él como
un impulsor de la negociacién, no como un
MC en sentido estricto. Por eso tampoco
puede dar por finalizado anticipadamente
el expediente e instar el concurso en los
términos del art. 236.4 LC, y por la misma
razén tampoco debera instar el concurso en
los casos de incumplimiento del AEP.

Aunque el Notario inste el concurso (so-
lo) por el motivo antes indicado, tampoco
le corresponden los cometidos asignados
en la ley al MC, pues no tiene ese caracter.
En particular, no ha de presentar un plan de
liquidacién, el informe del art. 75 LC o su
valoracion sobre la posible exoneracién del
pasivo insatisfecho o sobre la apertura de
la secciéon de calificacién, actuaciones que
la ley no vincula al nombramiento del MC
como AC, sino al mero hecho de que sea el
MC quien solicite el concurso consecutivo
(art. 242.2 LC, aunque parece que el informe
presentado con la solicitud después serd in-
servible, si el AC es otro). Tampoco puede
instar la conclusion del concurso por insu-
ficiencia de masa activa (art. 238.3 LC). Lo
Unico que ha de hacer el Notario que insta
el concurso es presentar al JM un informe
razonado con sus conclusiones, pero res-
tringido al desarrollo (y fracaso) de la nego-
ciacion, sin ponerse a valorar la procedencia
del beneficio de la exoneracion o de la cali-
ficacion como culpable del concurso (p. €j.,
destacando que no fue posible presentar
una propuesta de acuerdo porque ninguna
fue aceptada por el deudor).

La intervencién del Notario en el papel
de mediador quiza no sea la mejor solucién
para el deudor no solo por esas restriccio-
nes operativas, sino también porque en el
concurso consecutivo posterior no operaria
la limitacién de honorarios que el MC sopor-
ta después como AC (art. 242.2.2.2| LC). De
todos modos, como reglamentariamente se
determinard el régimen de responsabilidad
de los notarios que intervengan en los AEP
de las personas naturales no empresarias
(no es menor la cuestion del seguro, aunque
se puede entender incluido en el seguro de
responsabilidad civil como Notario), por es-
ta via se acabard aclarando el alcance de la
intervencion del Notario en el expediente.



Doctrina

d) El nombramiento de un Mediador
Concursal

La alternativa es que se designe un MC
de acuerdo con el régimen general. La de-
cision compete en exclusiva al Notario, sin
que el solicitante le pueda exigir una (impul-
sar la negociacioén) u otra (nombrar un MC),
aspecto que me parece criticable, pues este
deudor no tiene la posibilidad de acudir a
otro sistema, y ya hemos visto que no son
equivalentes. En este caso, el nombramien-
to del MC debera realizarse en los cinco dias
siguientes a la recepcién por el Notario de
la solicitud del deudor (en su caso, desde la
subsanacién), debiendo el mediador acep-
tar el cargo en un plazo de cinco dias (es
curioso que en el procedimiento ordinario
no se fijen plazos en la LC, aunque resulten
del régimen del experto independiente). La
designacion no es libre por el Notario, sino
que deberd hacerse por consulta en el por-
tal oficial y de forma secuencial.

e) Tramitaciéon coordinada de varios
expedientes

Cuando el Notario asume el impulso de
las negociaciones, dos conyuges (o pareja)
pueden conseguir la tramitacién en para-
lelo (que no conjunta, pues cada acuerdo
es separado) de dos expedientes por un
mismo negociador, circunstancia que en
el procedimiento ordinario no es posible,
salvo que se trate de la COC (a la que estos
deudores no podrian acudir). La situacién
resultard algo delicada cuando el Notario
rechace hacerse cargo de las negociaciones,
pues esta negativa pulveriza el deseo de los
conyuges de actuar con un mismo MC, ya
que serd necesario nombrar uno distinto
para cada expediente (salvo la interpreta-
cién correctora antes indicada).

f)  Comprobacion inicial y formaliza-
Cion del expediente

Estrictamente, como Notario, deberd
hacer las comprobaciones iniciales propias
del supuesto general, aunque en este caso
también ha de cerciorarse de que el solici-
tante no tiene la condicién de empresario
(civil o mercantil) ni de profesional (quiza
por la ultima declaraciéon del IRPF, para
comprobar que no hay ingresos por esas
actividades). La formalizacion del requeri-
miento y de los trdmites iniciales no ha de
separarse asi de las reglas generales ya exa-
minadas (sin advertencia por razén de giro

o trafico, aunque se podria forzar la inter-
pretacion para entender que la obligacién
del art. 235.1 LC estd referida entonces a los
activos mas valiosos del patrimonio perso-
nal del deudor, pero lo dudo). El problema
surge a continuacién, pues la intervencion
del Notario en esas fases posteriores, salvo
el acto final de la escritura publica, no es
obligatoria y responde a una decisién vo-
luntaria del MC, con el consiguiente coste
adicional, en correspondencia con el ingre-
so para el Notario, y por eso debe evitarse.
Ciertamente, el Notario es Notario en todas
sus actuaciones, pero, sin necesidad de caer
en la esquizofrenia, unas veces actlia como
tal, con reflejo en su protocolo ordinario,
y otras como impulsor de la negociacién,
con plasmacién en el expediente. Dicho de
otro modo, aunque la convocatoria de la re-
unién se hace por un Notario, no lo sera por
conducto notarial en la forma de un acta de
envio de carta con numero de protocolo,
sino de una comunicacion directa de la que
ha de guardar el correspondiente justifican-
te. Del mismo modo, el acta de la reunién
tampoco serd un acta notarial de presencia,
sino un acta ordinaria de cuya redaccién se
encargara el Notario como gestor de la ne-
gociacion.

El Notario, una vez constatada la
suficiencia de la documentacion
aportaday la procedencia de

la negociacion del Acuerdo
Extrajudicial de Pagos, debera, de
oficio, comunicar la apertura de las
negociaciones al Juez de lo Mercantil
competente para la declaracion del
concurso

g) Plazos y comunicaciones durante el
expediente

El Notario, una vez constatada la sufi-
ciencia de la documentacién aportada y la
procedencia de la negociacion del AEP, de-
ber4, de oficio, comunicar la apertura de las
negociaciones al JM competente para la de-
claracioén del concurso. La razén por la cual
esta comunicacion se hace depender de la
mera admisién de la solicitud por el Notario,
y no de la aceptacion del cargo de MC (regla
general del art. 233.3 LC), responde a la po-
sible asuncion del encargo negociador por
parte del mismo Notario, que hace innece-

saria una designacién formal como tramite
posterior. Pero no siempre ha de ser asi. A
pesar de eso, cuando se deba nombrar un
MC por no asumir el encargo el Notario,
también deberd comunicar al JM con la me-
ra admision de la solicitud, aunque no haya
aun MC, anticipando de este modo el efec-
to paralizante de las ejecuciones. En la co-
municacién debe destacar que se trata del
procedimiento especial de persona natural
no empresaria, pues el plazo de paralizacién
es distinto.

La duda surge por el resto de comunica-
ciones que menciona el art. 233.3 LC: ;jbasta
la comunicacién al JM?, jes necesaria al RC?,
¢y al RB? Pareceria bastante coherente con
la mayor simplicidad de este procedimiento
que no fueran necesarias otras comunica-
ciones ni la anotacion en el RB, pero la re-
ferencia posterior a los aranceles registrales
obliga a la opinidn contraria, es decir, que
se han de hacer todas las previstas en aquel
precepto, pero una vez que el MC acepte el
cargo (que sera al admitir la solicitud cuan-
do el Notario se haga cargo de la negocia-
cion). En estas comunicaciones también
hay que destacar que se trata del supuesto
especial del art. 242.bis LC.

El plazo para la comprobacién de la
existencia y cuantia de los créditos y para
realizar la convocatoria de la reunién entre
deudor y acreedores sera de quince dias
desde la notificacion al Notario de la soli-
citud (no desde la aceptacion, y en medio
puede haber una subsanacion), o de diez
dias desde la aceptacion del cargo por el
MG, si se hubiese designado MC. La reunién
deberd celebrarse en un plazo de treinta
dias desde su convocatoria. Adviértase que
en estos plazos tan recortados serd preciso
fijar el valor de las garantias reales, y esto
puede hacer necesaria una valoracién o in-
forme especifico que quiza se demore un
tiempo, complicando toda la tramitacion.

La propuesta de acuerdo se remitird
con una antelacion minima de quince dias
naturales a la fecha prevista para la celebra-
cién de lareunién, pudiendo los acreedores
remitir propuestas alternativas o de modifi-
cacién dentro de los diez dias naturales pos-
teriores a la recepcién de aquel. Se supone
que, trascurrido este plazo, el Notario o MC
remitird a los acreedores la propuesta final-
mente aceptada por el deudor. Obsérvese
que, dentro de los diez dias naturales ante-
riores a la reunioén, los acreedores pueden
manifestar su aprobacién u oposicion a la
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primera propuesta presentada, y esto les
exime del deber de asistencia de cara a la
postergacion en el concurso consecutivo,
aunque después se acabe remitiendo una
propuesta final diferente.

h) Honorarios notariales y registrales

Las actuaciones notariales o registrales
descritas en el art. 233 LC no devengaran
retribucion arancelaria alguna. Respecto
de las notariales, estas se limitan a la com-
probacion de la solicitud, la designacion del
MC (cuando no asuma el Notario la negocia-
cion) y las comunicaciones oficiales a JM, RC
y RB. Otras actuaciones notariales previstas
en otros preceptos, como la convocatoria a
la reunidn (u otras comunicaciones dirigidas
alos acreedores), el acta notarial de cumpli-
miento (u otras, de acuerdo con el art. 13.2
RD 892/2013) o la elevacion a escritura pu-
blica del AEP, se someteran al régimen de
retribucién ordinario del arancel notarial en
la forma antes indicada. Cuestién distinta,
cuando el Notario también intervenga co-
mo MC, es que alguna de esas actuaciones
(comunicaciones, reunién) las deba docu-
mentar como tal MC, y no propiamente co-
mo Notario. Respecto de las registrales, la
Unica actuacién prevista en aquel precepto
es la anotacion preventiva en los registros
de bienes, que no devengara honorarios,
aunque parece que si lo haria su cancela-
Cion, pues se menciona en otro precepto.

Distinta sera la retribucién que pueda
corresponder al Notario por impulsar las
negociaciones entre el deudor y sus acree-
dores. Su retribucion serd entonces la pre-
vista para el MC, que podrd acumularse a la
correspondiente por el concepto anterior
(en esencia, la escritura del AEP o el acta de
finalizacion).

También serd distinta la retribucion
que corresponda a los actos de ejecucion
del AEP, como pueda ser una escritura de
dacién en pago, que se cobrara segun el
régimen general (de hecho, puede tratarse
de otro Notario, pero, de ser el mismo, la si-
tuacién tampoco cambia).

i) Contenido de la propuesta de acuerdo

La propuesta de acuerdo Unicamente
podrd contener las medidas previstas en las
letras a), b) y ¢) del art. 236.1 LC (espera, qui-
ta, cesion en/para pago). Esta limitacion es-
tricta del contenido, razonable (y casi obvia)
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por tratarse de una persona natural, al for-
mularse en esos términos también deja fue-
ra aquellas otras medidas, no mencionadas
en el art. 236.1 LC, que pueden incluirse en
el AEP segun lo dicho supra, como, p. ej., la
concesion de nuevo crédito al deudor, qui-
za con nuevas garantia. Obviamente, nada
impide una negociacién separada con ese
acreedor para concederlo, pero no formara
parte del AEP, y por eso tampoco quedard a
cubierto de la rescisoria concursal.

j)  Duracién yfinalizacién del expediente

El plazo de suspension de las ejecucio-
nes previsto en el art. 235 LC sera de dos
meses (en lugar de tres) desde la comuni-
cacion de la apertura de las negociaciones
al JM, salvo que con anterioridad se adop-
tase o rechazase el AEP o tuviese lugar la
declaracion de concurso. Esta declaracion
de concurso habré de ser a instancia del MC
o del deudor (los acreedores no pueden,
en ese tiempo), segun las reglas expues-
tas al tratar del supuesto general, pero no
del Notario cuando actie como impulsor
de las negociaciones. Esta posibilidad esta
circunscrita al caso concreto que a conti-
nuacién se indica, por ser el Unico donde
expresamente se le legitima.

Si al término del plazo de dos meses
el Notario o, en su caso, el Mediador
Concursal considera que no es
posible alcanzar un acuerdo, instara
el concurso del deudor en los diez
dias siguientes, remitiendo al Juez
de lo Mercantil un informe razonado
con sus conclusiones

Si al término del plazo de dos meses el
Notario o, en su caso, el MC considera que
no es posible alcanzar un acuerdo, insta-
ré el concurso del deudor en los diez dias
siguientes, remitiendo al JM un informe
razonado con sus conclusiones. Como dije
antes, el trascurso del plazo de dos meses
no significa necesariamente que haya fra-
casado el expediente, siempre que se trate
de una simple demora en su tramitacién
(en su caso, justificada) que lleve la reunién
con los acreedores mas alld de esa fecha.
Correspondera al Notario o al MC valorar si
todavia es posible conseguir el AEP (y, en
tal caso, esperar el tiempo necesario hasta
el AEP) o su fracaso, que habra de reflejar-

se en la correspondiente acta y contar los
diez dias desde entonces. Esta regla espe-
cial legitima al Notario y al MC para instar
el concurso consecutivo sin necesidad de
comprobar la situacién de insolvencia, y
con idéntico criterio serd posible instar el
concurso consecutivo sin necesidad de
esperar a que trascurra ese plazo, cuando
ya se hubiera celebrado la reunién con re-
sultado negativo (cfr. regla general del art.
238.3 LC). En cambio, la solicitud de concur-
so por finalizacién anticipada sin esperar a
la reunién esta reservada al MC, y, ahora si,
con comprobacion por su parte del estado
de insolvencia (art. 236.4 LC).

Para el renacimiento del deber de solici-
tar el concursoy la consiguiente posibilidad
de que lo inste un acreedor, el plazo sigue
siendo de tres meses (art. 5.bis.5 LC), lo que
puede ser de interés cuando simplemente
se haya producido una demoray el AEP se
consiga después de los dos meses.

k)  Concurso posterior

El concurso consecutivo se abrira direc-
tamente en la fase de liquidacién, sin posi-
bilidad de convenio. Como ya he sefialado,
no le corresponde al Notario, cuando haya
actuado como impulsor de las negociacio-
nes, presentar un informe con el contenido
del art. 75 LG; la ley solo pide que remita al
JM un informe razonado con sus conclusio-
nes, en el que deberd dar cuenta de todas
las actuaciones realizadas y de los motivos
por los cuales la negociacion ha fracasado
(no solo la negativa de los acreedores, sino
quiza del deudor a aceptar alguna propues-
ta o presentar al Notario la informacion
requerida). Pero en este informe no ha de
valorar la procedencia del beneficio de la
exoneracion o de la calificacion como cul-
pable del concurso (la apertura de la sec-
cién de calificacion tiene lugar siempre, ya
que el concurso consecutivo se abre en la
fase de liquidacion —art. 167.1 LC—; de ahi
que el informe del art. 242.2.1.2Il.b LC esté
referido a la posible calificacion culpable,
que es también la relevante de cara a la exo-
neracion), lo que obligaria a tener en cuenta
la conducta del deudor, incluso anterior a la
solicitud, en términos que no le correspon-
de apreciar al Notario (ademas, choca con
el principio de confidencialidad propio de
la mediacion —art. 9 Ley 5/2012—, al que
también estaria sujeto el Notario que ac-
tue como negociador; solo se ha previsto
la exoneracién para el MC que sigue como
AC, art. 242.2.22| LC).
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I. APRECIACIONES SOBRE LA CRE-
CIENTE DESIGUALDAD

En los ultimos tiempos, hay numerosos
testimonios de que la clase media en los
paises mas ricos tiene sus retribuciones es-
tancadas: los ingresos de las familias de ese
estrato social en EE. UU., Japén y en toda
Europa han venido cayendo desde la crisis
financiera desencadenada en 2008,

Ante esa evidencia, muchos econo-
mistas temen que tal estancamiento en las
rentas personales pueda actuar como freno
de la recuperacion global. Mas aun, la OC-
DE advirtio, en septiembre de 2014, que los
recortes en los salarios reales, al tiempo que
sigue creciendo la productividad, «<impiden
o limitan la recuperacion del consumo»?. Y
si esas tendencias persisten, la predicciéon
de John Maynard Keynes en 1930 sobre la
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economia de nuestros nietos quedaria muy
deteriorada®, al alejarse el momento en
que en las sociedades mas ricas tendrian
que trabajar menos, obteniendo, al tiempo,
mayores ingresos y mas tiempo disponible
para el ocio.

A la vista del declinante escenario es-
bozado, los economistas mas a la izquierda,
encabezados por el Nobel Joseph Stiglitz, de
la Universidad de Columbia, exigen estimu-
los fiscales para aumentar la demanda, asi
como salarios minimos mas generosos. Lo
que plantea, a su vez, significa la necesidad
de nuevos instrumentos para mejorar la po-
sicién negociadora de los trabajadores®.

Por otro lado, hay conciencia general
de las crecientes diferencias en la percep-
cién de rentas, que rompen las previsiones
hechas tiempo atras. Y, en ese sentido, el
economista Zygmunt Bauman ha destaca-
do cédmo en el Renacimiento y la llustracién
(cuando vivian relevantes pensadores como
Francis Bacon y Descartes, o Kanty Hegel) el
nivel de vida en los paises europeos, en las
regiones mas ricas, nunca duplicaba el de
las mas pobres. En cambio, actualmente, el
pais mas opulento del mundo, Qatar, alar-
dea de tener una renta per capita 428 ve-
ces mayor que la del mas pobre, Zimbabue.
Ademas, no cabe olvidar que la distribu-
cién interna de la renta dentro de cada pais
presenta una fuerte dispersion en torno a
la media, muy a favor de los ricos. Lo cual,
a la hora de la comparacién entre prome-
dios, hace recordar la trampa estadistica de
los pollos: si mi vecino se come dos pollos y
yo uno a la semana, el promedio numérico
diria que cada uno de nosotros despacha-
mos pollo y medio, cuando en realidad uno
consume el doble que el otro®.

En el contexto que vamos examinando,
una de las expresiones morales mas citadas
por los defensores del libre mercado hasta
hace bien poco esté viéndose cada vez mas
refutada: la persecucién del beneficio indi-
vidual ya no constituye (merced a la mano
invisible de Adam Smith) el mejor mecanis-
mo para el bien comun, y, en el caso que nos
ocupa, para una distribucion mas equilibra-
da. Porque, segun las ultimas tendencias,
una parte creciente de los beneficios del
progreso econémico acaba en manos de un
reducido numero de personas, quedando el
resto de la poblacion en situaciones de es-
tancamiento o incluso de pérdida de rentas.

Todo el problema descrito surge por el
efecto de lo que sucede en los mercados,
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e igualmente por las decisiones de inver-
sion. Y sucede que en los primeros hay un
dominio manifiesto de las empresas mas
poderosas, en tanto que en las segundas
son los grupos mas fuertes los que deciden.
Con la particularidad de que esta dejando
de tener validez el argumento de que los de
arriba contribuyen decisivamente al avance
econdmico por ser «creadores de empleo».

Una parte creciente de los beneficios
del progreso econémico acaba en
manos de un reducido nimero

de personas, quedando el resto

de la poblacién en situaciones de
estancamiento o incluso de pérdida
de rentas

Todo eso ha dejado de ser verdad, por
lo menos, desde el comienzo de la gran re-
cesion iniciada en 2008: no solo los de arriba
no favorecen la mejor distribucién de ren-
tas, sino que, ademds de haber desarrollado
una gestion financiera de lo mas temeraria
y de consecuencias penosas en el sistema
financiero mundial, con toda clase de en-
gafos y pérdidas para los accionistas y los
clientes de los bancos, se autoindemnizan
con grandes asignaciones, a pesar de que
se vinieron abajo sus productos financieros
mas prometedores, como los paquetes de
hipotecas subprime, las titulaciones de deu-
da, las cédulas emitidas en proporciones
desmesuradas, etc.

De hecho, esos proceres podrian ser
denominados hoy mdnager ladrones, en
analogia a lo que sucedié a finales del siglo
XIX con los robber barons® de la economia
estadounidense. Porque no se ha contri-
buido a crear nuevos empleos estables,
sino que con la crisis se incrementaron los
contingentes de trabajadores redundantes,
que es como se conoce en muchos casos en
EE. UU. a los desempleados forzosos (redun-
dant workers).

Sobre el cambio de escenario a que es-
tamos refiriéndonos, en su libro El precio de
la desigualdad?, Stiglitz advirtié que EE. UU.
esta convirtiéndose en un pais «donde los ri-
cos viven en comunidades cerradas, mandan
a sus hijos a escuelas caras y tienen atencion
sanitaria de primera calidad. Mientras tanto,
el resto vive en un mundo marcado por la in-
seguridad, la educacion mediocre en el mejor
de los casos y una atencion sanitaria muchas
veces restringida o inexistente»®.

En otras palabras, el patrimonio de los
estadounidenses crecié con rapidez desde
el final de la ultima crisis, sobre todo, para
los poseedores de los mayores activos fi-
nancieros, en tanto que para los que viven
de su trabajo con un sueldo fijo la recupe-
racion se ve estancada. En ese sentido, lo
habitual era que la riqueza personal fuera
cuatro o cinco veces superior a los ingresos,
pero ahora esa proporcién se sitla en 6,5.
Solo en tres ocasiones en el Ultimo siglo se
superaron los seis puntos, como indica Cre-
dit Suisse en un informe publicado en octu-
bre de 2014. El 1 % que estd en lo mas alto



controla actualmente el 48 % de la riqueza
global. Y el mismo banco calcula que todo
el patrimonio mundial crecié hasta los 263
billones de délares en 2013, més del doble
de los 117 billones de 2000“.

Il. LA GRANRECESIONY EL DEBATE
SOBRE SU ORIGEN

Conectamos ahora con Tyler Cowen, Eco-
nomista atipico, que lee cuentos del argen-
tino Julio Cortézar y que es un gastronomo
reconocido, aparte de que escribe uno de los
blogs de economia mas leidos del mundo,
Marginal Revolution.Y disfruta de la vida en su
casa de Fairfax, un pueblo de urbanizaciones
rodeadas de bosques, cerca de la Universidad
George Mason, donde ensefa, a media hora
en coche de Washington DC1",

Desde alli, el Profesor, a sus 52 afnos de
edad, observa la economia de EE. UU. y el
retrato que hace de ella no es de lo mas
amable: menos ingresos para las clases
medias, més desigualdades entre los ciuda-
danos en su acceso a la educacién de cali-
dad y una creciente discriminacion entre la
generalidad de los trabajadores y las élites
mas que bien remuneradas de los que fue-
ron a Harvard, Yale, al MIT, etc. En suma, una
economia que no crece lo suficiente como
para elevar el nivel de vida de la inmensa
mayoria. Asi las cosas:

Los niimeros revelan que en los tltimos
15 anos el nivel medio de vida de un hogar
estadounidense ha caido entre el 5 % y el
10 %. Algo bastante malo de por si, y atin
peor si, como parece, ese nivel bajara
otro 5% o 10 % mds en los proximos diez

o quince anos [y, al respecto, Cowen ha-
ce una precisién]. No estoy diciendo que
EE. UU. vaya a seguir la pauta de los de-
pauperados de Calcuta en la India; lo que
intento decir es que los niveles de vida de
muchas personas en este pais se encon-
trardn mds cerca de los de Bélgica o de
otras partes de Europa occidental, lo que
resulta poco alentador, pero sin que ello
vaya a significar el fin del mundo™".

En The Great Stagnation, publicado en
2011, el propio Cowen intentd explicar por
qué las tres ultimas recesiones (iniciadas en
1991, 2001 y 2009) terminaron siempre con
una «recuperacion sin empleo», a diferencia
de lo que sucedio a lo largo de los 300 afios
anteriores, cuando EE. UU. progresd a través
de unas fluctuaciones ciclicas muy diversas,
pero siempre recuperando ocupacion al fi-
nal de ellas, merced a la innovacién tecnolo-
gica, a un sistema educativo que multiplicé
en pocos afos la poblacidn con estudios
superiores y a enormes cantidades de suelo
disponible para actividades agrarias y desa-
rrollos urbanos.

Esas ventajas se han agotado, segun
Cowen, y si se exceptua Internet, nuestra
tecnologia hoy no es tan distinta de la de los
anos 50 del siglo XX: los suefos de coches
voladores y viajes a Marte para la presente
centuria no se han cumplido. Como dice el
magnate de Silicon Valley Peter Thiel (amigo
de Cowen): «Queriamos coches sobrevolando
las ciudades, y en su lugar tenemos 140 carac-
teres» (obviamente, en alusion a Twitter).

Desde otra 6ptica, los profesores Atif
Mian y Amir Sufi discrepan de Cowen en

su libro House of Debt?, en el que los dos
referidos docentes, de las universidades de
Princeton y de Chicago, defienden que es
en el endeudamiento privado (el de fami-
lias, no el de las empresas) donde radica la
verdadera causa de las ultimas recesiones.
Un punto de vista que ha convertido el libro
de ambos autores, House of Debt, en un best
seller que compite con El capital en el siglo
XXI, de Thomas Piketty"¥, la obra de econo-
mia mas vendida (aunque tal vez no la mas
leida) de 2014.

Por otra parte, hay algo que pesa mu-
cho a la hora de la recuperacién: ningun pais
desarrollado y endeudado entre el 80 % y el
120 % de su PIB (que es el peso de la deu-
da soberana en la mayoria de los paises de
Occidente) podra reembolsar sus débitos
sin algun tipo de ayuda o reestructuracion.
Por la sencilla razén de que no sera factible
generar superavits fiscales suficientes para
disponer de excedentes con que pagar®,
Lo cual agrava mas la situacién econdmica,
el empleo, etc., pues las fuertes cantidades
de recursos necesarios para atender el servi-
cio de la deuda lastran los presupuestos,
disminuyendo la capacidad de inversién de
las administraciones publicas.

lll. INTRODUCCION GENERAL AL
CASO DE LA CONCENTRACION
SEGUN LA RESERVA FEDERAL
DE EE. UU.

;Desde qué momento debe preocupar-
nos el crecimiento de la desigualdad? Es
una pregunta moral y politica que puede te-
ner una primera respuesta razonable: desde
el punto y hora en que esa desigualdad ge-
nera serios males econédmicos y problemas
sociales agudos. En esa direccion, EE. UU.,
la mayor economia del mundo (hasta 2014,
pues en términos de paridad de poder ad-
quisitivo, ppp, China ya adelanta a la Unién),
presenta una de las mayores desigualdades,
con datos alarmantes. Mas en concreto, se-
gun informes de la Reserva Federal para
2013, el 3 % de la poblacién con mayores
rentas recibié el 30,5 % de los ingresos to-
tales, y el siguiente 7 % percibi6 el 16,8 %.
Lo que indica que casi la mitad (47,3) de los
ingresos totales fue a parar al primer decil
demogréfico, en tanto que el 90 % restante
hubo de conformarse con el 52,7 %. Por lo
demas, el 3 % de la cuspide es el Unico gru-
po que vio crecer sus percepciones desde
principios de la década de 19901
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Otro dato significativo en EE. UU. es que
el nimero de milmillonarios se multiplicé
por 40 en los 25 afos anteriores a 2007, y,
en paralelo, lariqueza total de los 400 norte-
americanos mas ricos aumenté de 169.000
millones hasta 1,5 billones de délares. Des-
pués, la crisis que se inicid en 2007 fue muy
selectiva en el reparto de sus males, pues en
2011 el nimero de milmillonarios en EE. UU.
siguié adelante con su riqueza‘®.

En cuanto a la explicacion de esa des-
igualdad, un estudio de Morgan Stanley
fija entre las causas del aumento de la des-
igualdad la proporcién creciente de empleos
poco cualificados, mal pagados y de carac-
ter temporal, en tanto que las retribuciones
resultan crecientes para la gente con mayor
preparacion profesional y académica. A lo
que debe agregarse el hecho de que los im-
puestos y la politica presupuestaria de gas-
tos han sido menos redistributivos que en el
glorioso tridecenio keynesiano 1945-197507),

Por lo demas, en lo que respecta a las
consecuencias politicas de la desigualdad
creciente, segun el Profesor Fukuyama, es-
triban en que las instituciones politicas que
permitieron a EE. UU. convertirse en una de-
mocracia moderna comienzan a decaer®,
debido a que los dos grandes partidos poli-
ticos se han polarizado a lo largo de ciertas
lineas ideoldégicas muy rigidas y los grupos
de interés mas poderosos aplican sistema-
ticamente su veto contra las politicas so-
ciales que no les gustan, degenerdndose
asi hacia una «vetocracia» en los problemas
mas graves (inmigracion ilegal, educacion,
servicios sociales), lo que tiende a configu-
rar una sociedad «neopatrimonial» en que
las pudientes dinastias controlan el podery
la informacion politica®™.

Hay grandes diferencias en cuanto
a la percepcion de la desigualdad:
los europeos son mas pesimistas,
mientras que los estadounidenses
siguen imbricados en el American
dream, creyendo que su sociedad
es socialmente mas justa de lo que
realmente es

Ademas, serd interesante destacar que
hay grandes diferencias en cuanto a la per-
cepcion de la desigualdad. En ese sentido,
los europeos son mas pesimistas, mientras
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que los estadounidenses siguen imbricados,
sin grandes razones para ello, en el American
dream, creyendo que su sociedad es social-
mente mas justa de lo que realmente es.

En definitiva, la creciente desigualdad
de renta y riqueza en las décadas recientes
amenaza el tejido social de las economias
avanzadas, asi como el crecimiento estable
y sostenido. Janet Yellen, Presidenta del Sis-
tema de la Reserva Federal (SRF) de EE. UU.,
en un discurso en octubre de 2014, censurd
la creciente desigualdad, aunque, con noto-
ria sapiencia, no prometié que el SRF fuera a
hacer algo al respecto®?. Porque la conexion
causal entre desigualdad y QE (quantitative
easing, politica de compra de bonos de ban-
cos y empresas por la Reserva Federal) sigue
sin probarse, y aunque esa conexion fuera
determinante, lograr una situacion més equi-
tativa de ingreso y riqueza no deberia ser
algo a conseguir con la politica monetaria,
pues para eso hay otros instrumentos: fisca-
les, de gastos redistributivos para promover
empleo, salario minimo, etc. Aln mas, la uti-
lizacion de politica monetaria podria crear
confusién adicional para los objetivos exis-
tentes de los bancos centrales, que deben
ocuparse, ante todo, del crecimiento y de la
estabilidad financiera y de precios.

Politicamente, la desigualdad tiene sus
consecuencias: la economia de los EE. UU.
ha vuelto a crecer desde 2011, pero los in-
gresos de las capas sociales mas bajas, no,
origindndose de ese modo un agudo res-
quemor populista contra Barack Obama

Real median household incomes
Change in real median income 2007 - 2013 (%)

10% or greater
O% to 9%
-01% to -49%
-5% to -99%
-10% to -1459%
-15% or more

Mapa 1.

En algunos casos, como Brasil, se han
puesto en marcha en los ultimos tiempos
medidas originales contra la desigualdad:

Sourh Dakota

que amenaza con barrer a los demdcratas
en futuras elecciones. «Los ingresos medios
decrecientes en una serie de estados de la
Unidn [véase el mapa 1] crean dudas entre
los votantes sobre las posibilidades de que sus
hijos vayan a vivir mejor de como lo hicieron
sus padres», dice Guillermo Galston, de la
Brookings Institution de Washington, rom-
piéndose asi el suefio americano®?",

IV. EFECTOS DE LA GLOBALIZA-
CION EN LA DESIGUALDAD

¢Y qué relacién guarda la globalizacion
con el fendomeno de la desigualdad cre-
ciente? Cabe decir que, gracias a ella, en el
ultimo cuarto de siglo se ha producido un
fuerte aumento de la renta promedio en los
paises emergentes, por el crecimiento de
las exportaciones y la inversiéon de capita-
les extranjeros en sus sistemas productivos,
derivdndose de todo ello (junto con la inci-
dencia de todo el repertorio de posibles im-
pulsos internos) un crecimiento global muy
considerable que, desde luego, beneficia
sobre todo a las grandes corporaciones, pe-
ro que permite a muchos trabajadores ac-
ceder a situaciones mejores. En ese sentido,
el coeficiente Gini, que mide la desigualdad
entre ricos y pobres (de la forma que luego
veremos), muestra que la desigualdad en-
tre los ingresos medios de los paises ricos y
pobres esta reduciéndose. Pero, dentro de
cada uno de esos paises (sea rico o pobre),
sucede que la desigualdad entre sus ciuda-
danos esta aumentando.

Top three Bottom three
Morth Dakota 144 Nevada -145
Wyoming 20 Florida -13.5

12 Arizona 127

koSl

AR H

“Toss-up states in Senate elections on 4 November

Sources Amwrxan Fact Firser RoalClearPolitcs

el Gobierno de Ignazio Lula da Silva decidié
dar dinero a las familias mas pobres, con la
condicién de que mantuvieran a sus hijos
en la educacion hasta los 17 aflos y los vacu-
naran debidamente en su momento, ideas
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que estan tratdndose de introducir en algu-
nos paises de Africa. Como, asimismo, pare-
ce funcionar el tema de conectar los barrios
marginales de las grandes ciudades con
un mejor transporte publico a los lugares
donde hay trabajo, para asi acortar tiempos
muertos a efectos laborales®??.

Por lo que respecta ala
globalizacion, se ha comprobado
que la deslocalizacion productiva

por un gran numero de

multinacionales en los paises
(antano) industriales beneficia a
sus trabajadores mas cualificados,
dejando en peor situacion a los que
tienen menos formacion
|

También, por lo que respecta a la globa-
lizacion, se ha comprobado que la desloca-
lizacion productiva por un gran nimero de
multinacionales en los paises (antafo) in-
dustriales beneficia a sus trabajadores mas
cualificados, dejando en peor situacién a los
que tienen menos formacién. Y eso ocurre
tanto en los paises emergentes (donde para
muchos trabajos se exige saber inglés) co-
mo en los mas ricos. En estos ultimos, por-
que se ha trasladado parte de la fabricacién
tradicional a paises emergentes, mientras
que en las sedes originarias permanece el
core of competencies de las empresas exter-
nalizantes.

V. PIKETTYY LA DESIGUALDAD

En medio de la discusién sobre la des-
igualdad a que nos hemos referido hasta
aqui, llego El capital en el siglo XXI?®, la obra
de Thomas Piketty que causé gran sensa-
cién a partir de traducirse al inglés para ser
publicada en EE. UU., pues la edicién france-
sa (Seuil) tuvo muy escasa difusion. El éxito
en expresion anglosajona se trasladé al res-
to del mundo, y a todo el area hispanoha-
blante con la versién en espanol del FCE de
México. Claro es que no cabe desconectar
esa ampliacion de lectores de la resonan-
cia del titulo, evocativo de la obra cumbre
de Marx, Das Kapital (vol. | en 1867),y de la
idea que en el libro hay una critica global
del capitalismo, cosa que el propio autor
niega reiteradamente, al tiempo que pone
de relieve que su grueso volumen de 685
paginas le llevé 15 anos de esfuerzos, con

no pocas colaboraciones e incluso ayudas
de sus estudiantes mas avanzados.

A lo largo del libro, la tesis de Piketty
es que la cuota capital en el PIB es igual al
producto del retorno de capital por el ratio
capital/renta (o = r x ). De tal modo que 3
= s/g, lo que significa que el ratio capital/
renta es igual a largo plazo a la tasa de aho-
rro (g) dividida por el crecimiento del PIB (s).
De modo y manera que, cuanto mayor sea
[, mayor sera la desigualdad. Lo que recuer-
da en cierto modo la relacién marxiana de la
plusvalia como medidor de explotacion en
términos de acumulacién permanentemen-
te al alza en favor de los capitalistas.

Las observaciones de Piketty en torno a
[ podrian verse como una mezcla de sim-
plificacion y fetichismo marxiano, pudiendo
decirse que la desigualdad no se correspon-
de con una ley pretendidamente mdgica,
sino con toda una serie de situaciones de
hecho y politicas econémicas que pueden
tener resultados concretos en una u otra di-
reccion. En el sentido apuntado, cabe poner
de relieve la ausencia total de referencias en
Piketty al taylorismo, asi como a los plan-
teamientos de John Kenneth Galbraith, a
Bismarck y Beveridge, segun pasamos a ver.

En el primer caso, Piketty no entra para
nada en la influencia que en los patrones de
distribucion de la renta tuvieron las ideas de
Frederick Wislow Taylor, autor del método
de la direccion cientifica del trabajo®®, con
sus anélisis de tiempo y movimiento, ca-
dena de montaje y otros instrumentos que
permitieron alcanzar una eficiencia indus-
trial que hasta principios del siglo XX solo se
habia conseguido (con mucho mayor cos-
te y menores resultados) por la mera acu-
mulacion de capital. En ese sentido, Peter
Drucker, en su libro Las nuevas realidades®,
explicé cémo el taylorismo fue una autén-
tica revolucién en EE. UU. (precursora del
fordismo, primero, y después del toyotismo
en Japdn), que entendieron los sindicatos
obreros (como AFL-CIO, en EE. UU.) y los
partidos politicos a la izquierda (sobre todo,
los demdcratas, en EE. UU.), que en vez de
perseguir la sustitucion del capitalismo por
el socialismo se plantearon «repartir mejor
la tarta» de los excedentes de produccion,
consiguiendo mas para los trabajadores.

Y en cuanto al nulo interés de Piketty
por Galbraith (en linea con los proceres de
la Universidad de Chicago y una serie de
premios Nobel estadounidenses que nunca
quisieron apoyarle para el maximo galar-

doén del Banco Nacional de Suecia), habrian
de recordarse los trabajos de quien, entre
otras muchas actividades destacables, fue
Embajador de John F. Kennedy en la India,
donde estudié afondo la pobreza de masas,
tal como luego reflejaria en su libro de ese
mismo titulo®?®. Una situacién que en China
se abordé desde las cuatro modernizaciones
de Den Xiaoping (1978), que liberaron las
fuerzas productivas de sus ataduras buro-
craticas e ideoldgicas para hacer posible un
nuevo tipo de crecimiento, que redujo la
pobreza en la Republica Popular de la cota
de 400 millones de personas en 1980 a me-
nos de un centenar de millones ahora.

Es muy significativo también que en el
libro de Piketty no se recuerde al Canciller
Otto von Bismarck, quien en 1885 introdujo
las reformas sociales para el aseguramiento
de los trabajadores; ni a Beveridge, quien en
1943 propuso, por encargo del gobierno de
coalicion Churchill-Atlee, un giro total de la
politica de bienestar social en Inglaterra en
plena Segunda Guerra Mundial, lo que re-
presenté un cambio muy importante en el
escenario britanico, al llegar la politica de la
seguridad social.

En definitiva, de lo que se trata es de
examinar (con mas cuidado que el autor
de este ensayo) la forma en que Piketty mi-
de, 0 no lo hace, factores de redistribucion
de renta muy importantes, como son los
derivados de las politicas sociales. Y, mds
concretamente, de los efectos del estado
de bienestar, con gasto publico en sanidad,
educacién, pensiones y otras prestaciones
sociales, etc., todas ellas partidas muy con-
siderables en los presupuestos estatales
y que fundamentalmente benefician a las
que convencionalmente se llaman clases
trabajadoras, aumentando, en su bene-
ficio, la parte de que disfrutan de la renta
nacional. Y en esa direccién no cabe duda
de que hasta el comienzo de la crisis actual,
en 2007, hubo numerosas manifestaciones
de politica social.

VI. LOS PESIMISTAS MALTHUS Y
RICARDO, LA APOCALIPSIS DE
MARX Y EL CUENTO DE HADAS
DE KUZNETS

Evidentemente, la investigacién de
Piketty sobre la desigualdad no es algo
nuevo en la historia de las ideas econémi-
cas, pues ya los primeros economistas en la
Francia de la Fisiocracia se ocuparon de la
cuestion, y lo mismo sucedié después en la
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Escuela Clasica de Economia en Inglaterra
y Escocia®. Una dedicacién en la que hay
que citar concretamente a Pierre Le Pesan,
Bardn de Boisguilbert, entre los fisidcratas,
autor de un libro en el que calculé la fortuna
de Francia®®, para sobre esa base criticar a
los reyes (y, especialmente, a Luis XIV) por
los muchos dispendios de sus guerras sin
fin, frente a la miseria del pueblo. Y en el
caso de Inglaterra, segin veremos, trataron
el tema dos autores tan conocidos como
Robert Malthus y David Ricardo.

Malthus® lo tuvo claro, aunque el
tiempo no le diera la razén: su célebre Ley
Demogréfica (modernamente expresable
en que la poblacién crece en progresién
geométrica, mientras que las subsistencias
lo hacen aritméticamente) llevaba, en ulti-
ma instancia (aunque en la quinta edicion
de su libro moderé sus contundencias), a
una situacién social que seria insostenible,
por la depauperacién masiva ocasionada
por la superpoblacion derivable de la alta
natalidad de los obreros prolificos. Lo que
segun el tantas veces denostado clérigo
habia de obligar a tomar medidas (malthu-
sianas se llaman hoy) de abstinencia sexual
y contencién del crecimiento poblacional.

Y en la misma linea de inquietudes de
futuro, David Ricardo, en su libro Principios
de politica econdmica e imposicion tributa-
ria®®, manifesté que la escasez creciente
de tierras cultivables comportaria una ele-
vacién del precio de las mismas y de sus
rentas, haciendo que los terratenientes se
apropiaran de practicamente toda la rique-
za. Frente a ello, propuso un impuesto pro-
gresivo sobre las tierras.

Un tercer protagonista, que traté du-
ramente las manifestaciones de los dos
citados autores pesimistas de la Escuela
Clasica, fue Karl Marx, quien planteé que la
acumulacién creciente de capital, merced
a la fuerte plusvalia del sistema capitalista,
habria de llevar a la sociedad a una situa-
cién de crisis, en que el proletariado impul-
sarfa la revolucién social para el cambio de
capitalismo a socialismo: todo un apocalip-
sis social®".

Ante ese posicionamiento, Piketty criti-
ca la forma en que elabord su tesis el fildso-
fo de Tréveris, subrayando que en la ultima
fase de su vida ya pudo disponer de datos
suficientes para apreciar como los salarios
estaban subiendo y bajando la tendencia a
la depauperacion. Sin embargo, Marx, segu-
ro que conscientemente, quedo prisionero
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del Manifiesto comunista®?, escrito en 1848
en colaboracién con Friedrich Engels, autor,
por su parte, de un auténtico informe eco-
sociolégico: Las condiciones de vida de las
clases trabajadoras en Inglaterra®?.

Por lo demas, en el libro de Piketty no se
advierte (o por lo menos asi lo ha apreciado
el autor de este ensayo) lo que fue la evo-
lucién del proyecto comunista, que de los
postulados doctrinarios del marxismo aca-
b6 desembocando en el patético modelo
del socialismo real en la URSS: un capitalis-
mo de estado con fuertes adherencias buro-
craticas, nomenclatura dentro del partido e
ineficiencia econémica a todos los niveles.

En la direccién indicada, la experiencia
de la URSS fue una muestra de autodegra-
dacion en los propésitos de lucha contra
la desigualdad a partir de la dictadura del
proletariado, que en realidad pasé a ser una
dictadura del partido y, dentro de esta, de su
Secretario General. En tanto que en China, en
1978, hubo un giro de 180°, desde el comu-
nismo igualitario en la pobreza de Mao a las
cuatro modernizaciones de Den Xiaoping.

Todo eso ilustra como las lecciones del
socialismo cientifico de Karl Marx, o no fueron
bien aprendidas, o sus discipulos cambiaron
el proyecto del maestro hacia un sistema que
a largo plazo no podria sostenerse en sus
pretendidos fundamentos. Ante lo cual, sin
demasiados refinamientos, podria decirse
que si Marx criticé a los que él llamé socialis-
tas utdpicos, su socialismo cientifico termind
en un planteamiento también claramente
utoépico (o incluso quimérico, en mayor me-
dida aun que los criticados utépicos).

El menor desequilibrio en la
distribucion de la renta dej6 de
suceder a partir de la mitad de

los afos 70 del siglo XX, con los
choques petroleros de 1973y 1979y
las subsiguientes politicas de Reagan
y Thatcher. Y, a la postre, se llegé a la
gran recesion de 2007-2013, que ha
deteriorado la distribucion en la fase
de un estancamiento de varios afios

Y de la apocalipsis marxiana en El ca-
pital, destaca Piketty, se pasé al cuento de
hadas (fairy tale) de Simon Kuznets (1901-
1985), quien en una serie de trabajos se

refirié a la mejoria en la distribucion de la
riqueza y renta en la primera parte del siglo
XX, asi como en el periodo de la segunda
postguerra mundial, con las tres décadas
gloriosas de 1945 a 197564,

Todas esas aportaciones contribuyeron
a la configuracion de la célebre curva de
Kuznets, en la que se da por hecha la firme
tendencia a un menor desequilibrio en la
distribucion de la renta por las virtudes del
crecimiento econdmico, tal y como el pro-
pio Kuznets constatd para la primera parte
del siglo XXy, sobre todo, para las tres déca-
das de 1945 a 1975. Lo cual dejo de suceder
en la realidad a partir de la mitad de los afios
70 del siglo XX, con los choques petroleros
de 1973y 1979y las subsiguientes politicas
de Reagan, en EE. UU., y Thatcher, en el Rei-
no Unido, que cambiaron las anteriores ten-
dencias keynesianas de redistribucion. Y, a
la postre, se llegd a la gran recesién de 2007-
2013, que ha deteriorado la distribucion en
la fase de un estancamiento de varios afnos.

VIl. LA RECEPCION DEL LIBRO DE
PIKETTY

En cualquier caso, la resonante recep-
cion en EE. UU. del libro de Piketty es un
testimonio de la cada vez mayor preocupa-
cién sobre la creciente desigualdad existen-
te en las sociedades econdmicamente mas
avanzadas, con pruebas sobre la vertiginosa
subida de la proporcion de renta y riqueza
en la parte mas alta de las escalas de distri-
bucion®s,

Sobre Piketty, el premio Nobel de Eco-
nomia Paul Krugman llegé a decir que «ha
transformado nuestro discurso econémico.
Nunca mds volveremos a hablar de la ri-
queza y la desigualdad de la misma forma.
Su libro es el mds importante del afio y, tal
vez, del decenio»®®. Y, en el lado opuesto,
Martin Feldstein, Economista de Harvard
y Presidente Emérito de la Oficina Nacio-
nal de Investigacion Econémica de EE. UU.
(NBER), vino a criticar al Economista francés
porque, segun él, «proclama un inevitable
aumento de la desigualdad en todos los pai-
ses, basdndose para ello en la falsa teoria de
que la riqueza se acumula en la economia de
mercado»®?.

Sin embargo, el libro en cuestion sufrid
un revés cuando el Financial Times publicé
un andlisis aflorando una serie de errores
que ponen en duda incluso las conclusiones
de la obra. Un extenso articulo publicado
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por el Editor econémico del rotativo, Chris
Giles, atribuyd al Economista francés calcu-
los torticeros®®, sobre todo en el capitulo 10,
sobre la distribucion de riqueza.

En el sentido apuntado, Giles detecté
diferentes incorrecciones (algunos simples
errores de transcripcién, como tomar mal el
dato de concentracion de riqueza de Suecia),
como igualmente le reproché no justificar
los ajustes que realiza en las proyecciones
para épocas en las que no habia datos o el
hecho de no aplicar el mismo método para
todos los paises. Ademas, se acuso a Piketty
de no ponderar adecuadamente la pobla-
cién cuando calcula medias europeas (que
hace solo con tres paises: Suecia, Gran Breta-
fay Francia), y de utilizar las comparaciones
de los afnos que mas le convienen a su tesis
sobre el incremento de la brecha social.

Piketty, que publicé en Internet las ho-
jas de calculo en las que basa sus explica-
ciones, respondio al Financial Times que «la
disponibilidad de datos sobre riqueza [donde
se concentran los principales reproches] es
menos sistemdtica que para la renta». Y que
para homogeneizar las diversas fuentes de
informacion (entre paises, épocas, etc.) eran
necesarios los ajustes por él realizados. Pa-
ra al final de todos sus alegatos manifestar:

«No tengo duda de que mi base de datos his-
térica puede mejorar y mejorard».

El caso de Piketty con sus datos recuer-
da al error descubierto en un estudio de dos
prestigiosos economistas de Harvard, Car-
men Reinhart y Kenneth Rogoff, publicado
en 2010y en el que alertaban del lastre que
el exceso de deuda publica supone para el
crecimiento de los paises. En concreto, cal-
culaban que la actividad se frenaba de for-
ma muy abrupta cuando el pasivo superaba
el 90 % del PIB. Una tesis que fue utilizada
como gran argumento intelectual por los
principales defensores de los recortes de
gasto publico en las primeras fases de la cri-
sis de la Eurozona, para asi frenar las nuevas
emisiones de deuda, se vio muy debilitada
cuando un estudiante de doctorado de la
Universidad de Massachusetts descubrio
que Reinhart y Rogoff habian omitido por
error algunos datos de gran calado, utili-
zando, ademas, metodologias més que dis-
cutibles®. Y, en medio del fuego generado
sobre los potenciales errores de Piketty, el
Nobel Paul Krugman opiné que algunos
lapsus concretos podian ser ciertos, pero
defendié la idea global de Piketty.

Aunque parezca anecdético, citaremos
un caso del efecto Piketty segun The Econo-

mist, a proposito del trato que se da a los
pasajeros de distintas clases en los aviones
delinea, a partir del suceso de dos pasajeros
de econdmica que causaron un alboroto en
un vuelo entre Miami y Paris, al reclinar uno
de ellos su asiento y molestar al viajero a su
espalda. Y ese solo fue uno de los tres in-
cidentes que, en una quincena, condujeron
a desviar aviones ya en pleno vuelo a sus
aeropuertos de origen®?, La causa de tales
episodios estd clara:

Quienes viajan en las filas traseras
mds baratas de los aviones apenas tie-
nen espacio para leer el libro de Thomas
Piketty, lamentando una nueva edad de
desigualdad. Las lineas aéreas piensan
que aun hay nuevos sitios donde poder
encajar asientos en la clase econdmica, lo
cual los pasajeros, a pesar de sus lamen-
tos, tolerardn, a cambio de tarifas bara-
tas. Mientras tanto, la clase preferente se
hace cada vez mds confortable...

Algunos asientos de clase turista ya
han perdido aproximadamente el 30 %
de su peso de hace 20 anos, dice René
Dankwerth de Recaro, un fabricante de
asientos. Y todavia pueden perder mds: el
acolchado se estd haciendo mds delgado,
al sustituir la espuma por redes; los meca-
nismos reclinables se estdn quitando en
ciertos modelos de aviones. La mayor par-
te del espacio suplementario asi creado se
usa para enlatar filas complementarias de
asientos. Es una muestra de la desigualdad
creciente que denuncia Piketty*").

VIIl. EL CAPITALISMO, UN GATO DE
SIETE VIDAS

La referencia a El capital en el siglo XXI
me lleva a recordar un ensayo titulado Glo-
balizacién y ecoparadigma“?, que publiqué
en 2003y en el que me ocupé de cuestiones
que se tratan en este documento. En aque-
lla circunstancia, me referi a que el capitalis-
mo es un verdadero gato de siete vidas, pues,
como sistema econémico con origenes muy
antiguos, se desarroll6 desde la revolucion
industrial con un impetu indudable. Y las
diversas amenazas que fueron surgiendo
contra el sistema, en pro de un cambio de
modelo, se vieron rebatidas en una serie de
momentos cronolégicos que muy rapida-
mente resefiamos aqui:

— 1848, el afio de publicacién del Manifies-
to comunista de Marxy Engels, y también
el de la primera revolucién social en Eu-
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ropa, con efectiva participacion obrera.
La respuesta a esa crisis fue la reconfigu-
raciéon de una serie de regimenes auto-
ritarios para frenar los efectos del obre-
rismo: el Imperio de Luis Bonaparte en
Franciay el de Bismarck en Alemania.

— 1871. Karl Marx expresd, en muchos de
sus escritos, su admiracién por la Comu-
na de Paris de 1871, el primer caso de
socialismo en una comunidad concreta
(aunque de modo efimero), en el Paris
resistente a las fuerzas de una nueva Re-
publica autoritaria formada tras la caida
del régimen de Napoledn lll. La respues-
ta global, desde Inglaterra a Rusia, fue-
ron nuevas leyes industriales y laborales
contra los principales abusos.

— 1917. La Revoluciéon Rusa de octubre de
1917 (noviembre en Occidente, por los
diferentes calendarios), dirigida por Le-
nin (autoconsiderado como el continua-
dor més inmediato de Marx con lo que
después se llamaria marxismo-leninismo),
significé la promocion de movimientos
tipo bolchevique en varios paises, pero
sin el resultado deseado de una revolu-
cién mundial, por las medidas represivas
que asumieron los distintos regimenes
politicos. En EE. UU., la principal respues-
ta, no buscada expresamente, fue el ya
mencionado taylorismo, que tanto admi-
ré Leniny que empezé a aplicarse con su
Nueva Politica Econémica (NEP), luego
abandonada por Stalin.

— 1929-1939 fue la década de la Gran De-
presion, cuando el capitalismo estuvo
en su maximo peligro de degradarse
al fascismo/nacionalsocialismo (como
sucedio en ltalia y Alemania) o de des-
aparecer, si la experiencia soviética hu-
biera tenido réplicas mas duraderas. Sin
embargo, las dificultades del momento
se superaron, en parte, con politicas que
hoy llamariamos keynesianas (sobre todo
en EE. UU,, con el New Deal). No obstan-
te, y sin minusvalorar todo lo anterior,
cabe decir que fue la Segunda Guerra
Mundial la que comporté el pleno em-
pleo y la superacién definitiva de la fase
depresiva del capitalismo en 1929-1939.

— Tras la Segunda Guerra Mundial (1939-
1947), los avances de la URSS hacia el
centro de Europa, con el telén de acero
dividiendo las dos Alemanias, comporto
el llamado reto soviético de un mayor cre-
cimiento en el socialismo real que en el
capitalismo de postguerra. Y, en el plano
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tedrico, Joseph Schumpeter, en su libro
Capitalismo, socialismo, democracia®?,
lleg6 a la conclusion de que el capitalis-
mo no sobreviviria. Una situacion que se
solventd, sobre todo, con el Plan Mars-
hall, de consecuencias realmente recom-
ponedoras del capitalismo en Europa, a
un nivel tecnolégico muy superior al de
la preguerray con la caracteristica adicio-
nal de que el referido Plan abrié la ruta a
una serie de proyectos de cooperacién e
integracién econémica.

— La derrota de EE. UU. en Vietnam y la
rebelion de una serie de paises hasta
entonces neutrales en pro de una ac-
cién menos atemperada que hasta en-
tonces (los casos de Egipto, Libia, Irak,
etc.) llevaron a una situacion en que
por primera vez se pensé que EE. UU.,
con su capitalismo altamente dinamico
por comparacién con Europa, no podria
mantener su dominacién de manera in-
definida. La reaccién, en este caso, se
tradujo en el montaje del G-7 como di-
rectorio econémico del mundo capita-
lista, junto con la creacion de la Agencia
Internacional de la Energia (en el marco
de la OCDE), para frenar la subida de los
precios de los hidrocarburos.

Otros retos vendran y otras posibles po-
liticas alternativas los disminuiran o erradi-
caran, de modo que un cambio de sistema
a escala mundial supondria una transfor-
macion inimaginable. Y mas aun después
de los comentados casos de la Unién Sovié-
tica, desintegrada en 1991, y de China con-
vertida en primera potencia mundial por su
PIB desde 2014, ya como pais miembro de
la Organizaciéon Mundial de Comercio, con
una economia de corte capitalista aunque
todavia con gran intervencién estatal.

IX. DESIGUALDAD EN LA UE Y EN
ESPANA

Segun el Profesor Juan Ramoén Cua-
drado Roura, los datos elaborados por la
Comision de la UE evidencian que la crisis
de 2008-2013 supuso el final de un largo
periodo en el que las diferencias econémi-
cas interregionales europeas estaban redu-
ciéndose, en un claro giro hacia una mayor
divergencia®?.

Ademas, el incremento de las disparidades
interregionales en rentay empleo no solo afec-
t6 a los paises europeos mas castigados por la
crisis, como Espafia, sino que también incide en

las regiones de algunos paises de la UE que no
sufrieron el cambio de tendencia con tanta in-
tensidad. De hecho, dos tercios de las regiones
comunitarias registraron una contraccion de
hasta un 6 % de su PIB por habitante durante
algunos afos, y entre las diez regiones euro-
peas en que la renta per capita registré caidas
mas elevadas figuran algunos de los paises mas
ricos, como Finlandia y Dinamarca.

La crisis ha provocado un
incremento de la poblacién europea
en riesgo de pobreza y de exclusion
social. Los indicadores que suelen
utilizarse para medir estos conceptos
(tasa de riesgo de pobreza, tasa de
privaciéon material grave e intensidad
laboral muy baja) muestran un claro
empeoramiento

Por otro lado, como se reconocié en el 8.
Informe de Progreso sobre la Cohesién Econo-
mica y Social, |a crisis provocé un claro incre-
mento de la poblacién europea en riesgo de
pobreza y de exclusién social. En este senti-
do, los tres indicadores que suelen utilizarse
para medir estos conceptos (tasa de riesgo
de pobreza, tasa de privacién material grave
e intensidad laboral muy baja) muestran un
claro empeoramiento de todos ellos.

Pasando ahora del dmbito UE al de Espa-
fa, en los parrafos que se transcriben a conti-
nuacién, hay un breve informe sobre el tema.

En los cuatro primeros anos de la crisis,
el ingreso medio del 10 % mas pobre de la
poblacion espaiiola retrocedié 7,5 veces mas
que lo que cayé la renta del 10 % mas rico,
apenas erosionada entre 2007 y 201149, Mas
concretamente, en relacién con 2007, el in-
gresoanual en 2011 del 10 % de la poblacion
mas pobre retrocedié un 42,4 % (pasando de
4,664 euros por persona a 2.685), mientras
que, en el caso del 10 % mas rico, la renta
bajé un 5,6 %, de 39.204 euros de media en
2007 a 36.985 euros cuatro afios después.

Por su parte, el Economista Rodolfo Gu-
tiérrez sefnala que Espana habia conocido
desde mediados de los aflos 70 un largo
periodo de reduccién de la desigualdad
de rentas, proceso que se frend durante la
subsiguiente fase del ciclo de crecimiento
econdémico 1996-2007, situdndonos en po-
siciones proximas al promedio de los paises



de la OCDE. Pero, después, la Gran Recesién
(2008-2013) cambi6 el signo de la evolucién
y Espaia se convirtié en uno de los paises
desarrollados donde mas esté creciendo la
desigualdad de rentas®“®.

La situacién expuesta no es de extraiar,
si se tiene en cuenta la magnitud de la pér-
dida de empleo en los afios referidos y que
la intensidad de esa pérdida afecté a los ho-
gares con rentas mas bajas. Segun las cifras
oficiales del INE, a través de la EPA, el nime-
ro de hogares en los que todos sus activos
estan en paro se acerca (verano de 2014) a
los 2 millones, cuando eran 380.000 a finales
de 2007.Y los hogares sin ningun perceptor
de ingresos eran 170.000, siendo 769.000 en
2014. Ya en 2010, los hogares que estaban
en el decil mas bajo del nivel de renta venian
perdiendo desde 2007, por el paro creciente
y la congelacién o caida de salarios, un pro-
medio anual de un 14 % de su renta dispo-
nible, cuando la pérdida de promedio del
conjunto de los hogares era del 3 %.

Sin embargo, las anteriores expresiones
sobre caida de los ingresos en los estratos eco-
némicos mas débiles podrian tener una recti-
ficacion de considerable volumen, si se tuviera
en cuenta la economia sumergida, que en las ul-
timas averiguaciones se cifré en torno al 24,6 %
del PIB#"). Incluso el INE (con criterios muy discu-
tibles) ha decidido incluir en la estimacién de la
renta, siguiendo recomendaciones de Eurostat,
actividades no declaradas e incluso delictivas o
socioldgicamente discutibles, como son el nar-
cotréficoy la prostitucion.

Con base en algunos indicios existentes,
podria decirse que la poblacion ocupada en
Espana en la economia sumergida incluiria
los siguientes efectivos:

— Jubilados que oficialmente no aparecen
en ninguna estadistica laboral, a pesar
de seguir desarrollando actividades
econdémicas, generalmente retribuidas,
o en algunos casos de voluntariado. En
este caso, en el que cabe incluir al au-
tor de este ensayo, podrian encontrarse
no menos de un 10 % del nimero total
de jubilados y pensionistas, que en la
ultima referencia de la EPA, de octubre
de 2014, asciende a 9,25 millones de
personas. Asi pues, podemos llevar al
computo el 10 % de esa cifra, 925.000
personas, con capacidades muy distin-
tas: desde ingenieros y abogados que
siguen asesorando a empresas hasta
oficios de ingresos minimos.

— Trabajo doméstico, en el que hay em-
pleadas en Espana unas 900.000 perso-
nas. Y para nuestro cémputo cabe re-
cordar que, a la hora de regularizar hace
unos anos ese colectivo, se detecté una
bolsa no declarada de ocupados de algo
mas de medio millén de personas. Con
la crisis, ese volumen se habra resenti-
do, pero quedara por lo menos la mitad,
es decir, unas 250.000 personas.

— Enalgunas declaraciones del Gobierno
sobre el fraude en la Seguridad Social,
se llegé a mantener que, de los mas de
2,5 millones de parados que perciben
algun tipo de prestacion de desem-
pleo, habia por lo menos 900.000 de-
sarrollando alguna clase de trabajo no
declarado.

— Finalmente, quedarian los sinpapeles y
asimilables, y aunque esta cifra se ha re-
ducido por la propia crisis, cabe estimar
que sigue habiendo por lo menos unos

500.000, sobre todo en trabajos agrico-
las, pequena hosteleria, etc.

En resumen, con la estimacioén realiza-
da, resulta que podriamos tener trabajando
de manera efectiva, aunque sin figurar en
estadisticas oficiales, 925.000 jubilados y
pensionistas; 250.000 en trabajos domés-
ticos; 900.000 perceptores de prestaciones
de paro que, sin embargo, desarrollan algu-
na actividad laboral, y 500.000 sinpapeles.
Sumando, resulta una cifra de 2.575.000.

Ese guarismo podra parecer exagerado
a algunos, y efectivamente podria serlo,
si nos refiriéramos a unidades de trabajo/
hombre (UTH) de 39 horas semanales, ya
que muchos de esos trabajos tienen sus
irregularidades y cardcter a veces a tiempo
parcial. En cualquier caso, la economia su-
mergida, expresada en términos laborales,
seria un amortiguador de la crisis y tendria
un efecto reductor de la desigualdad que
se ha manifestado. Por su parte, dentro de
la crisis, jcuanto ha disminuido el Estado
de Bienestar? El Presidente del Gobierno,
Mariano Rajoy, presumié en un acto politi-
co en Murcia, el 26 de octubre de 2014, de
haber mantenido los pilares del Estado de
Bienestar pese a los esfuerzos que hubo de
demandar a los espaioles «después de que
el Ejecutivo del PSOE perdiera 70.000 millo-
nes de recaudacién». Rechazé asi las que él
llamo «mentiras de la oposicién acusando a
su Gobierno de recortes en sanidad y educa-
cién»“®, pero no cifrd sus declaraciones en
términos concretos.

Las disparidades en términos de PIB
por habitante entre comunidades
se han incrementado de nuevo
hasta situarse practicamente en la
posicién que tenian a finales de la
década de 1990

En lo que concierne a la distribucién in-
terregional en Espana, la estimacién de un
indicador bien conocido (la convergencia
sigma) muestra que, si bien hasta 2005 ca-
bia hablar de una modesta tendencia a que
las diferencias interregionales se redujesen,
desde 2006 este proceso se detuvo y desde
2008 en adelante la trayectoria cambié cla-
ramente de signo. De forma que las dispari-
dades en términos de PIB por habitante en-
tre las comunidades se han incrementado
de nuevo hasta situarse practicamente en
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la posicién que tenian a finales de la década
de 1990%9),

El Pais Vasco, la comunidad que actual-
mente figura en la primera posicion en PIB
por habitante, increment6 en mas de 6 pun-
tos porcentuales la distancia que lo separa
de la region con un PIB por habitante mas
bajo, Extremadura; lo mismo sucedié res-
pecto a Andalucia y, aunque en proporcion
algo menor, por comparacion con Castilla-
La Mancha, Murcia y Canarias.

X. EL INTERESANTE CASO DE IBE-
ROAMERICA

Ademéas de los escenarios de desigual-
dad examinados, especialmente EE. UU. y
Espana, incluimos una referencia al caso de
Iberoamérica, donde hay varios estudios
de interés sobre el tema, empezando por
la propia Comisién de las Naciones Unidas
para América Latina (CEPAL)®?,

Por su parte, el Economista chileno Ale-
jandro Foxley, en su trabajo sobre La trampa
del ingreso medio®V, se refiere a cinco paises
que, en principio, parecian haber superado la
barrera implicita de su tesis. Y entre esos pai-
ses, sobre todo, estan Finlandia y Corea del
Sur, como los de mas claro éxito, e Irlanda,
que, después de un periodo notable en que
pasoé de ser el pais mas pobre de Europa a
tener el ingreso per cdpita mas alto en me-
nos de 20 aios, desembocd en una profunda
crisis financiera en 2008. A su vez, Espaia y
Portugal también muestran una secuencia
de buenas fases de crecimiento hasta sumer-
girse en la crisis que algunos han llamado,
un tanto despectivamente, la de la periferia
de Europa (cuadro 1). Algunas lecciones co-
munes de los éxitos y fracasos en el disefio e
instrumentacién de las politicas de los cinco
paises citados cabe sintetizarlas como sigue:

— Una politica fiscal no complementada
por una politica monetaria contraciclica
y regulacién financiera puede llevar a
un ciclo de boomy bust®?.

— Las rigideces laborales y cambiarias ac-
tuan como una restriccion para mante-
ner la competitividad.

— Las politicas de inversién en capital hu-
mano e innovacion son clave para sos-
tener el crecimiento de largo plazo.

— Un consenso social y politico provee los
fundamentos mas solidos para relanzar
un rapido crecimiento en la economia.
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Dentro de los estudios a que estamos
refiriéndonos, es de especial pertinencia el
trabajo de Ivonne Gonzélez y Ricardo Mart-

FINLANDIA

Cuadro 1. Transiciones de paises de ingreso medio a ingreso alto

|u

ner «Superando el “sindrome del casillero
vacio”. Determinantes de la distribucion del
ingreso en América Latina»®3.

. TIEMPO TOTAL
~ ENARNOS

1972-1988

16
COREADELSUR  1994-2004 10
IRLANDA 1987-1995 8
ESPANA 1673-1996 23
PORTUGAL 1988-2007 | 19

Fuente: Elaboracion de A. Foxley sobre la base del World Economic Outlook, FMI (abril

de 2012).

Un trabajo en el que se aprecia cémo la
persistente desigualdad en el drea citada
parece reflejar la inexistencia de politicas es-
pecificas orientadas a disminuir la brecha de
renta y riqueza. Y, a la hora de las razones de
la desigualdad de la distribucion del ingreso,
se refiere a las estimaciones para 18 paises
latinoamericanos respecto del periodo 1990-
2010, y se aprecia la relevancia de variables
educacionales, institucionales y macroeconé-
micas en las mejoras recientes (hasta 2010).
Asimismo, se identifica la trascendencia de la
accioén fiscal, con variables como el gasto so-
cial, el gasto en educacién, el gasto en capital
y un indicador de progresividad tributaria.

Por su parte, Afonso, Schuknecht y Tan-
zi® sostienen que, en un momento dado, en
un pais dado, la distribucién del ingreso pri-
mario (previa a la intervencion del Estado) es-
taria determinada por los siguientes factores:

— La herencia de lariqueza tangible y ma-
terial.

— La herencia de capital humano, incluida
una infinidad de activos que determi-
nan el capital social de una persona.

— Normas y costumbres societales, inclui-
dos sistemas explicitos e implicitos de
castas y tribus y de matrimonios de si-
milar riqueza o capital social.

— Las politicas publicas pasadas.

También habria que hablar del talento
individual, que, por cierto, tomado aislada-
mente, ha hecho ricos a pocos individuos, si
bien ha de destacarse la preponderancia de
factores hereditarios, que no pueden cam-
biarse en el corto plazo y que tienen que ver
esencialmente con la posicion social inicial

de los individuos en la sociedad. En el sen-
tido apuntado, la equidad puede definirse
como la igualdad de oportunidades.

Como en los trabajos comentados se hace
referencia continua al coeficiente de Gini co-
mo medidor de la desigualdad, recordemos
aqui que dicho coeficiente de Gini se define
sobre la base de la curva de Lorenz, que des-
cribe el porcentaje acumulado del ingreso to-
tal que le pertenece al porcentaje mas pobre
de la poblacion. En ese contexto, el coeficien-
te se calcula como el cociente entre el area
comprendida, en el grafico 1, entre la diago-
nal y la curva de Lorenz (drea A, en el gréfico)
sobre el drea bajo la diagonal (drea A + B).

Si existiera una perfecta igualdad, la curva
de Lorenz coincidiria con la diagonal, el drea
A desapareceria y el indice de Gini se haria 0,
indicando ausencia de desigualdad. En el otro
caso extremo, si existiera una desigualdad to-
tal (es decir, una situacion donde todo el in-
greso fuera propiedad de una sola persona),
la curva de Lorenz coincidiria con los ejes, el
area B desapareceria y el coeficiente de Gini se
haria 1, indicando desigualdad total.

Grafico 1. Curva de Lorenz
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En el cuadro 2, del articulo de Afonso,
Schuknecht y Tanzi, se incluye una estima-
cion del Ministerio de Planificacién del Bra-
sil con la evolucién del coeficiente de Gini
entre 1995y 2015, que contiene una expli-

cacion de todo el proceso en cuestion. Por
otro lado, los tres citados autores calcularon
el coeficiente de Gini de los 18 paises en
relacion con la evolucion de tres variables:
gasto social (gréfico 2), progresividad tribu-

taria (gréfico 3) y tasa de desempleo (gréfico
4), pudiendo llegarse a la conclusién de que
las mencionadas variables (derivadas de po-
liticas sociales concretas) son determinan-
tes de la disminucion de la desigualdad.

Cuadro 2. La distribucién del ingreso en el Brasil

Después de décadas de estabilidad en torno de un 0,60, a partir del afo 2000 el coeficiente de Gini pasé a una trayectoria de
reduccion de 0,7 puntos por aino, llegando a 0,54 en 2008. Las evidencias disponibles indican que aproximadamente la mitad de la
reduccion se debid a mejoras del sistema de proteccién social, destacandose las contribuciones del programa Bolsa Familia (pbf) y
de otros programas de asistencia social. En lo referente al pbf, hubo una ampliacion considerable de las familias beneficiarias (hoy, 11
millones de familias, o sea, casi 50 millones de individuos).

La segunda politica fundamental para la reduccién de las desigualdades fue la valorizacién del salario minimo, que ha aumentado
continuamente desde 1995. Conviene resaltar que, desde 2007, fue implementada una politica de valorizacidn del salario minimo vi-
gente hasta 2023, en que se prevén reajustes sobre la base de la inflacién y el crecimiento del PIB de dos afios antes. El salario minimo
indexa dos tercios de los beneficios de la seguridad social, tanto urbanos como rurales.

Ademas de la red de proteccion social y de la recuperacion del salario minimo, la formalizacién creciente también contribuye a un
mercado del trabajo cada vez mas inclusivo. Finalmente, mejoras todavia lentas del perfil educacional de la poblacién econémicamen-

te activa han contribuido a las reducciones de las desigualdades en el mercado laboral.

En el grafico se aprecia el ritmo de la reduccidn continua esperada del coeficiente de Gini. Asi, en 2015, el indice estaria por debajo
del 0,50, segun las metas establecidas en el Plan Plurianual (PPA) 2012-2015.

Brasil: coeficiente de Gini, 1995-2015.
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Fuente: Ministerio de Planificacion, Presupuesto y Gestion, «Mensagem presidencial, Projeto de Lei Orcamentéria — 2009, Brasilia
[en lineal, http.//www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Arquivos/sof/ploa09/080827_ploa_Mensagem09.pdf,y «Projeto de Lei do
Plano Plurianual (ppa) 2012-2015 - Plano Mais Brasil», Brasilia [en linea], http://www.planejamento.gov.br/noticia.asp?p=not&cod=757
1&cat=155&sec=10.
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Grafico 2. América Latina y el Caribe: coeficiente de Gini y gasto social, varios periodos
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Fuente: Elaboracién propia.

Grafico 3. América Latina y el Caribe: coeficiente de Gini e indice de progresividad tributaria,
varios periodos

56 07
55 < L os
. [ S

e
) L os E
53 4 .
:gsz— 04 2
L-]

- i

3 51 03T
m—

Lo2 g
49 1 5
- 0.1

1960-1995 10062000  2001-2005 20062007  2008-2009 2010
0 Gini ---#--- Indice de progresividad tributaria
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Grafico 4. América Latina y el Caribe: coeficiente de Giniy tasa de desempleo, varios periodos
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Xl. DUDAS ACERCA DEL IMPUESTO
SOBRE LA RIQUEZA

Y vamos para el final, con la solucién
que plantea Piketty, que se centra en un
impuesto sobre la riqueza en todos los
paises del mundo (al objeto de no crear
discriminaciones que produjeran fuertes
distorsiones en el comercio mundial), con
una escala del 1 % al 10 % para las grandes
fortunas. Una medida bastante simplista y
que recuerda no poco el célebre impues-
to Unico sobre la tierra de Henry George
(1839-1897), que origind gran entusias-
mo en determinados circulos, para luego
desvanecerse cualquier eventualidad de
aplicarlo. Cosa que sucedera también con
la idea de Piketty, por la discutibilidad de
la propuesta pikettiana (fiscalmente, de lo
mas simplista) y por su dificil aplicabilidad
a escala internacional.

Muchos son los instrumentos
para luchar contra la pobreza 'y
la desigualdad: la regeneracion
democratica, la lucha contra la
corrupcion, la mejor regulacion

y supervision del sistema
financiero, las politicas de
educacion, la desburocratizacion
de las administraciones publicas,
gobiernos de mayor calidad
técnica y, sobre todo, la revision
del sistema fiscal, que en ningun
caso puede fundamentarse en un
impuesto estrella unico
I

Como método para luchar contra la po-
brezay la desigualdad, habra que plantear
un mix de muchos instrumentos, que rapi-
damente cabe enunciar: la regeneracién
democratica, la lucha contra la corrupcion
de administradores y administrados, la
mejor regulacion y supervision del sistema
financiero, las politicas de educacién, la vi-
gilancia de la ecuacién de competitividad
para el comercio exterior, la desburocra-
tizacién de las administraciones publicas,
gobiernos de mayor calidad técnica para
afinar todo lo relativo al gasto publico,
evitando un derroche constante y obras
faraodnicas, y, sobre todo, seria precisa la
revisién del sistema fiscal, que en ningun
caso puede fundamentarse en un impuesto
estrella unico, sino que ha de hacerse como



un conjunto tributario que se adapte a la
realidad econdmica y se concilie con los
propésitos de futuro. Pero sin llegar a las
levas de capitales... ni a los subsiguientes
infiernos fiscales (que para muchos justi-
fican los paraisos), que lejos de alentar el
crecimiento lo harian mas dificil adn.

Con todo lo dicho sobre desigualdad
en este ensayo, incluyendo referencias al
libro de Piketty, esta claro que la polémica
seguird existiendo, con aportaciones de
indudable interés. Por ejemplo, sobre qué
podra pasar en China cuando, como aho-
ra, el Gobierno esta decidido a disminuir
las desigualdades, introduciendo sistemas,
a escala nacional, de pensiones, sanidad y
educacién (en los dos ultimos casos, con
plena gratuidad la primera y hasta los 16
anos la segunda).

Como también cabe esperar que toda
la polémica en torno a lo que se llama la
trampa del ingreso medio® esté incidiendo
en numerosos paises, especialmente algu-
nos iberoamericanos como Chile, el Brasil
e incluso México, para ampliar politicas de
redistribucién y romper asi el circulo vicio-
so de no crecer porque hay demasiada des-

igualdad, y de que la desigualdad se man-
tiene porque no hay crecimiento suficiente.

Por otro lado, es indudable que los ci-
clos contribuyen a que las variables eco-
némicas y sociales que nos han ocupado
se expresen en parametros muy diferentes
segun el momento de cada fluctuacion y
segun sus caracteristicas.

Poco antes de morir (2009), y cuando
ya estdbamos plenamente en la crisis eco-
némica que se desencadend en 2007, Paul
Samuelson se expresd con una claridad
terminante: «En EE. UU. no vivimos en una
democracia, sino que estamos en una pluto-
cracia. Por la sencilla razén de que las clases
bajas y medias todavia no nos hemos suble-
vado contra las clases altas». Casi parece un
epitafio, o incluso una profecia de que ante
las desigualdades reinantes tendran que
venir ajustes futuros inducidos por politicas
progresistas. E incluso ya en los organismos
internacionales, como el FMI o la OCDE, se
preconizan esas politicas, tal y como tam-
bién se hace, segun vimos al principio de
este ensayo, por la propia banca, como se
vio con el testimonio del Credit Suisse, por
muy banco y muy suizo que sea.

En definitiva, la polémica va a seguir
y habréd que estar atentos a su evolucién,
aportando elementos para que efectiva-
mente las tendencias tan negativas de los
ultimos tiempos no solo no se acentuen
en lo venidero, sino que cambien su di-
reccion.

Seguird el ensayo...
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I. INTRODUCCION

Las controversias mercantiles que se
acaban judicializando han crecido de forma
exponencial en los ultimos afos, al socaire
de la actual crisis econdmica. Se ha produ-
cido una judicializacién creciente de la vida
empresarial, y ello se percibe tanto en las
relaciones internas —acciones de los socios
contra la sociedad o sus administradores—
como también en las externas —conflictos
derivados de incumplimientos contractua-
les o de su denuncia, por competencia des-
leal de los competidores o de los propios
empleados.

Desde la creacién de los juzgados mer-
cantiles por la reforma de la LOPJ realizada

por la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, se
cred una planta de jueces especializados
en Derecho Mercantil que ha supuesto un
cambio sustancial. La calidad de los profe-
sionales que dirigen los juzgados mercan-
tiles, ademds de su dedicacion y denuedo,
son conocidos por los abogados y aca-
démicos de esta especialidad. Del mismo
modo, también es cierto que el legislador
que impulsé tan loable iniciativa de espe-

cializacién judicial no consideré la inclusion,
entre las materias sometidas a los jueces es-
pecializados en el art. 86 ter de la LOPJ, de
algunas tipicas y propiamente de Derecho
Mercantil. Es el caso de los contratos y otros
negocios juridicos mercantiles, cuyas con-
troversias, salvo que medie cldusula arbitral,
siguen resolviéndose por los juzgados de
primera instancia del territorio o poblacién
que sea competente.
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Vamos a analizar algunos casos reales
en los que se producen frecuentemente
conflictos de competencia objetiva y co-
mentaremos algunas de las resoluciones
que los han resuelto, lo que nos permitira
calibrar la importancia del problema y la
necesidad de las reformas que apuntamos
en este trabajo.

En los contratos de distribucién comer-
cial —y, en sentido amplio, también en otros
de colaboraciéon empresarial—, la extincion
del contrato puede venir acompanada de cir-
cunstancias que lleven a las partes al ejercicio
de acciones combinadas con las derivadas
del contrato y su extincién. Asi, es frecuente
que la parte que se considera perjudicada por
la extincién contractual, ya sea por expiracion
del término, por resolucion, desistimiento o
cualquier otra, pretenda la existencia de he-
chos anteriores, coetaneos o posteriores a la
extincion que sean constitutivos de compe-
tencia desleal, acusacion esta que habitual-
mente suele ejercer el distribuidor.

También se producen situaciones que
pueden vulnerar la normativa de defensa
de la competencia, particularmente, en los
contratos verticales que contienen clausu-
la de exclusiva o bien clausulas que de al-
gun modo restringen la libre competencia
y cualesquiera otros acuerdos colusorios.
Acontece, respecto de tales acuerdos verti-
cales, que determinadas cldusulas pueden
resultar prohibidas por la Ley 15/2007, de
defensa de la competencia, o por el Regla-
mento 330/2010 de la Comisién, de 20 de
abril de 2010. Con la reforma de la LOPJ y
la creacion de los juzgados de lo mercantil
—y, en particular, por la atribuciéon de com-
petencia que realiza la disp. adic. 1.2 de la
Ley 14/2007—, los juzgados de lo mercantil
conoceran de cuantas cuestiones sean de la
competencia del orden jurisdiccional civil
respecto de los procedimientos de aplica-
ciéndelosarts. 1y 2 LDC.

Los problemas de competencia objetiva
se producen frecuentemente también en
otras materias, como las acciones contra los
administradores sociales de las sociedades
de capital y la reclamacién de la deuda que la
sociedad administrada debe al actor. Por un
lado, la cuestién prejudicial seria la infraccion
contractual por el impago por la sociedad de
sus obligaciones, mientras que la cuestién
principal, por ser mas especifica, seria la de
responsabilidad de los administradores™.

En efecto, antes de la creacién de los
juzgados mercantiles por la reforma de la
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FICHA TECNICA

Resumen: La conflictividad mercantil que se produce ante la concurrencia de acciones que tienen
su origen en hechos conexos o estrechamente vinculados comporta frecuentemente la interven-
cién de 6rganos judiciales distintos, particularmente, los juzgados de lo mercantil y los de primera
instancia. Se produce asi una multiplicacion de los procedimientos y, por tanto, de los conflictos a
resolver por la Administracion de Justicia, con la produccién de costes que podrian evitarse.

Son situaciones que acarrean consecuencias en la pendencia de controversias durante largo tiem-
poy que también comportan situaciones imprevisibles inicialmente y fatales para la parte afectada,
como la prescripcion de las acciones por su no ejercicio ante el drgano judicial adecuado.

Con este trabajo pretendemos, en primer término, exponer la problemética, con un estudio de ca-
sos y resoluciones, a la vez que proponer soluciones de politica legislativa y, muy particularmente,
de promocidn de la arbitrabilidad de las controversias, para evitar la proliferacion de procedimien-
tos y, en definitiva, de conflictos que bien podrian reducirse.

Palabras clave: Litigio, arbitraje, érganos jurisdiccionales competentes, Derecho Procesal.

Abstract: Commercial disputes arising as a result of the simultaneous existence of proceedings
that all derive from facts that are linked or closely related frequently entail the intervention of diffe-
rent judicial bodies, especially the commercial courts and the courts of first instance. This gives rise
to a proliferation of proceedings, and as such to an increased number of conflicts to be resolved by
the Administration of Justice, in turn resulting in avoidable costs.

These are situations which have consequences that lead to disputes being prolonged for protrac-
ted periods of time, and which also entail situations which were initially unforeseeable and fatal
for the affected party, such as the time-barring of rights of action because they were not exercised
before the proper judicial body.

In this work we seek, first of all, to set out the problem by examining specific cases and resolutions,
while also proposing solutions in terms of legislative policy, and quite specifically through the pro-
motion of referring disputes to arbitration, in order to avoid the proliferation of both proceedings

and disputes, which could well be reduced.

Keywords: Litigation, arbitration, competent jurisdictional bodies, Procedural Law.

LOPJ realizada por la Ley Orgénica 8/2003,
de 9 dejulio, la cuestién tenia un relativo in-
terésy, aunque, como veremos, la combina-
cién de elementos de unay otra figura exis-
tia del mismo modo, la repercusién practica
era minima, ya que los juzgados de primera
instancia eran los Unicos competentes.

I
Mas alla de la Administracion de
Justicia ordinaria, es recomendable
un verdadero y decidido impulso
del legislador a favor del arbitraje,
con el objetivo que sea el método
natural y habitual en la solucién
de controversias mercantiles,
en particular, en las cuestiones
societarias y en la contratacion
mercantil

En este trabajo proponemos también
algunas soluciones de lege ferenda. Por un
lado, el refuerzo de la planta judicial espe-
cializada de los juzgados de lo mercantil,

para poder asi atribuirles mas competencias
en aquellas materias en las que se esta pro-
duciendo continuamente esta perniciosa
situacion. Y, por otro, mas alla de la Admi-
nistracion de Justicia ordinaria, es recomen-
dable un verdadero y decidido impulso del
legislador a favor del arbitraje, con el obje-
tivo que sea el método natural y habitual en
la solucién de controversias mercantiles, en
particular, en las cuestiones societarias y en
la contratacion mercantil.

Il. ANALISIS DE ALGUNAS CON-
DUCTAS FRECUENTES EN EL
EJERCICIO DE LAS ACCIONES

La creacién de los juzgados de lo mer-
cantil ha provocado, en los ultimos afos, el
interés de las partes —dirigidas, l6gicamen-
te, por sus abogados—, que astutamente
intentan aprovechar las nuevas posibilida-
des que abre la reforma. Asi, son diversas
las situaciones y la casuistica es de lo mas
rica. Comentamos brevemente algunos ca-
sos vividos que nos parecen significativos,
empezando por resoluciones de primera
instancia.



Doctrina

Ante una extincion contractual por
resolucion notificada por el empresario
principal, un turoperador, y fundamentada
en el incumplimiento del contrato, se pre-
senta por la empresa colaboradora en un
contrato de receptivo turistico —empresa
de receptivo— una demanda ante el Juz-
gado de Primera Instancia alegando una
resolucion injusta que aparece fundamen-
tada practicamente en toda su extension
en cuestiones de competencia desleal. Se
trata del auto, ya firme actualmente, de fe-
cha 1 de octubre de 2010, del Juzgado de
Primera Instancia 2 de Arenys de Mar. La
parte actora ejercita la accion de impugna-
cién de la resolucién contractual que habia
notificado la demandada y presenta, por
ello, la demanda en el Juzgado de Primera
Instancia territorialmente competente. Sin
embargo, la demanda —en la que se recla-
ma por el colaborador una indemnizacién
al empresario principal de casi 14.000.000
de euros— esta trufada de acusaciones que
podrian ser constitutivas de competencia
desleal por el principal, sin ejercitarse ex-
presamente.

De todo ello, el Juez de Instancia con-
cluye que los comportamientos relatados
en los hechos de la demanda tienen la na-
turaleza de competencia desleal. En parti-
cular, incardinables en el art. 5 —actual art.
4— vy arts. 13, 14y 16 LCD. «En conclusidn,
teniendo en cuenta que la competencia de
los juzgados de lo mercantil no orbita simple-
mente cuando se ejercita de modo exclusivo
una accién que en puridad no traspase las
cuestiones del articulo 86 ter, apartado 2.9, de
la LOPJ, sino que por conexidad o por ser una
cuestion prejudicial civil se debe tratar unida
aotra con la que guarda nexo, es por ello que
la accién de danios y perjuicios, al resolverse
anticipadamente el contrato [...] con pacto
de exclusividad, no es algo aislado que deba
decidirse por un Juzgado de Primera Instan-
cia, sino que forma parte de un conglomera-
do de actos o comportamientos que tienen
un mismo fin, segtin resulta de lo invocado
en la fundamentacion fdctica del escrito de la
demanda, y sirven como causa petendi de la
pretension [...]».

Pero otras veces puede ocurrir justa-
mente lo contrario. Es el caso incoado ante
un Juzgado de lo Mercantil de Barcelona
que dicté auto resolviendo declinatoria.
En este caso, entre partes pertenecientes
a estados distintos y con el fin de evitar el
sometimiento a arbitraje foraneo y la aplica-
cién de la ley extranjera por la que se rige el

contrato mediante sometimiento expreso
de las partes, la actora alega que la cues-
tién no es principalmente la ilicita extincion
contractual y si, en cambio, la deslealtad de
la conducta del principal. De este modo, se
presenta la demanda ante el Juez Mercantil
vistiéndola de conductas que son objeto de
competencia desleal y argumentando ex-
presamente la aplicacion de la LCD, con la
intencion de evitar la aplicacién de la clau-
sula arbitral del contrato de distribucién
que, con claridad, somete la controversia
a un Tribunal Arbitral en el extranjero. En
este caso, el Juez declind su competencia
admitiendo la declinatoria, y aceptd la clau-
sula arbitral como valida, remitiendo asi la
solucién de la controversia a una instancia
arbitral ajena al territorio espafiol, ya que el
contrato sometia la solucién de controver-
sias a un Tribunal Arbitral extranjero®?.

Dicho auto fue apelado vy, finalmente,
el auto de la Audiencia Provincial de Barce-
lona 124/2013, Seccion 15, de fecha 21 de
octubre de 2013, ha resuelto el recurso de
apelacion de la declinatoria revocando el
auto del Juez Mercantil, al considerar que
no existia un verdadero sometimiento a ar-
bitraje, al no ser expresa la clausula arbitral.
Sin embargo, para los efectos que aqui nos
conciernen, bendice la acumulacién a favor
de los juzgados de lo mercantil, al decir:
«La parte demandada no solamente alegé el
sometimiento de la controversia a arbitraje,
sino también, con cardcter subsidiario, para
el caso de que aquella defensa no prospera-
ra, la falta de competencia objetiva del Juz-
gado Mercantil. Segun (sic) [la demandada],
el asunto corresponderia a los juzgados de
primera instancia. El acogimiento de la de-
clinatoria determind que el Juez Mercantil no
examinara esta segunda cuestion [...]. De la
lectura de la demanda se desprende con cla-
ridad que se ejercita una accién de la LCD. Asi
se identifica en los fundamentos de derecho,
dentro del apartado accién ejercitada, donde
se dice textualmente [...]. Lo anterior no queda
desvirtuado por el hecho, al que la demanda-
da concede relevancia, de que en la demanda
no se pida el cese del comportamiento des-
leal [...]. Tampoco desnaturaliza la accién de
competencia desleal ejercitada el dato de que
la cuantificacién de la indemnizacién se esta-
blezca teniendo en cuenta los pardmetros de
la Ley de Agencia, en la medida que se preten-
devalorar la clientela de la actora que ha sido
afectada por el comportamiento que juzga
desleal. Ejercitada, por tanto, con cardcter
principal, una accion relativa a competen-
cia desleal, su conocimiento corresponde

a los juzgados de lo mercantil, conforme
al articulo 86 ter, 2, A) de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial. Por ello, se estima el recurso de
apelacion [...]».

Esta reciente resolucion de la Seccion
15 de la Audiencia Provincial de Barcelona
abunda en el criterio que defendemos en es-
te trabajo y que exponemos seguidamente,
en el que la accidn calificada como principal
es la que debe prevalecer para establecer la
acumulacién en caso de que concurran en
un mismo procedimiento acciones propias
de los juzgados de lo mercantil con aquellas
que lo son de primera instancia. No siendo
relevante para dicha acumulacién, en cam-
bio, el criterio de subordinacién, defendido
por parte de la doctrina, sino el de vincula-
cién y conexidad entre las mismas.

En sentencias de las audiencias provin-
ciales, la coexistencia de ejercicio de accio-
nes de competencia desleal con acciones
puramente contractuales se ha resuelto
frecuentemente a favor de estas ultimas. Es
sabido que la presuncion de lealtad no es
facil de desvirtuar, en numerosas ocasiones,
especialmente cuando la relacién entre las
partes se fundamenta en un contrato de
distribucion o de colaboraciéon empresarial.
Asi, podemos observar que las conductas
presentadas en varias sentencias al abrigo
de la LCD, en cambio, son consideradas
legitimas por la Sala, formulando incluso
cierta critica respecto de la adecuada for-
mulacién de la demanda, indicando que
debio fundarse en ejercicio de las acciones
contractuales derivadas del contrato de dis-
tribucion®.

lll. COMPETENCIA OBJETIVA Y
ACUMULACION DE ACCIONES

La norma general es que, para que pue-
da aceptarse la acumulacion, es preciso
que el Tribunal que conozca de la accion
principal posea jurisdiccién y competencia
objetiva para conocer de las acciones acu-
muladas, y asi lo exige el art. 73.1.1.° LEC.
Sin embargo, como es sabido, el problema
se produce en la medida en que laaccién de
incumplimiento contractual es competen-
cia del Juez de Primera Instancia; en cam-
bio, las acciones derivadas de la competen-
cia desleal deben ejercitarse ante los jueces
de lo mercantil, conforme a la redaccién del
art. 86 ter, 2 LOPJ.

En los supuestos en que se ejercitan
acciones de responsabilidad contra los ad-
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ministradores sociales, que responderan so-
lidariamente, como el caso de la accién de
responsabilidad por no promover la diso-
lucién en los supuestos en que se produce
la disminucion del patrimonio social en el
caso de los arts. 363 y 367 LSC, es requisito
previo y necesario que exista una deuda so-
cial que haresultado impagada o bien se ha
incumplido el contrato correspondiente. En
estos casos, la vinculacién entre ambas pre-
tensionesy, por tanto, entre las acciones co-
rrespondientes es evidente, lo que ha mo-
tivado muchas resoluciones favorables a la
acumulacion, sin dividir la continencia de la
causa, al considerar el Juez de lo Mercantil
que debe examinar la existencia o no de la
deuda social como presupuesto ineludible
de la responsabilidad del administrador. En
efecto, no puede existir responsabilidad so-
lidaria del administrador si previamente no
existe deuda y se declara y determina en la
sentencia —con caracter prejudicial, enten-
demos—, pues no por ser previa y necesaria
resulta que sea la accién principal, sino que
por principal entre ambas deberemos en-
tender la mas especifica y particular. En la
Sentencia de 10 de septiembre de 2012, el
Tribunal Supremo considera que la acumu-
lacion a favor de los juzgados de lo mercan-
til tiene su razén de ser en la existencia de
una accion principal, mas especifica, como
es la de la responsabilidad de los adminis-
tradores. En cambio, la accion por incumpli-
miento social opera con caracter prejudicial
con respecto de la primera, y la competen-
cia correspondera al Tribunal competente
para conocer de la cuestién principal.

En cambio, en materia de contratos de
distribucion y de colaboraciéon empresarial,
sefala parte de la doctrina, en particular,
destaca GONZALEZ NAVARROY, que en el
caso del contrato de distribucién, agencia
o franquicia, el Juez puede entrar a cono-
cer sobre si el comportamiento del agente,
distribuidor o franquiciado es constitutivo
onode un acto de competencia desleal, sin
necesidad de saber si ha existido anterior-
mente un incumplimiento en su relacién
contractual con el principal. Entiende este
autor que la interconexion de ambas pre-
tensiones no existe, ni siquiera en los casos
en que conductas constitutivas de compe-
tencia desleal sean, a la vez, claros incum-
plimientos contractuales, como seria, por
ejemplo, la infraccién de un pacto de no
competencia o una infraccion de secretos
que reuna las caracteristicas propias del art.
13 LCD®.
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Existen tres posturas en la doctrina y
en la jurisprudencia menor en torno a la
acumulacién desde la reforma de la Ley
Concursal 22/2003, de 9 de julio, y la consi-
guiente modificacion de la LOPJ 6/1985 por
la Ley Orgénica 19/2003.

— La postura que defiende que las accio-
nes no son acumulables en las provin-
cias donde exista un Juzgado de lo Mer-
cantil.

— La postura que entiende que las accio-
nes si son acumulables, que, a su vez, se
divide en dos, con resultado bien distin-
to: la que considera que la acumulacién
debe producirse en los juzgados de lo
mercantil y, en cambio, la que entiende
que son competentes para ello los juz-
gados de primera instancia.

La primera postura, que considera que
deben ejercitarse acciones separadas en tri-
bunales distintos, afirma que debe existir,
en tal caso, suspension por prejudicialidad
civil conforme al art. 43 LEC, quedando en
suspenso una de ellas, que serd la accién
que corresponda al Juzgado de lo Mercantil.
A favor de esta tesis, aunque criticando que
sea esta y no otra la solucién legal vigente,
se pronuncian algunos autores®, destacan-
do los argumentos criticos de PICO JUNOY,
como la homogeneidad competencial, que
no se daria cuando las acciones acumula-
das deban conocerse por un Tribunal que
no sea competente por razén de la materia.
De modo que, segun el Dr. Pic, no seria de
aplicacion la doctrina del Tribunal Supremo
que persigue flexibilizar dicha acumula-
ciéon —SSTS de 30 de mayo de 1998 y de
28 de junio de 1994, que son citadas por la
Audiencia Provincial de Madrid en auto de
30 de marzo de 2006—, siendo la sancién
procesal por falta de competencia objetiva
la nulidad de pleno derecho —art. 238.1.°
LOPJ.

A favor de la acumulacién —y, en con-
creto, para el conocimiento por los juzga-
dos de lo mercantil— se han pronunciado
destacadamente autores como GARCIA-
VILLARRUBIA BERNABE®, que, tras analizar
la cuestidn, se decanta por la necesidad
de una reforma legislativa; sin embargo,
acepta de lege data la posicion favorable a
la acumulacién a favor de los juzgados de
lo mercantil con la tesis de las materias co-
nexas. Otros autores se decantan también
por la tesis de la acumulacion a favor de los
juzgados de lo mercantil®, como BANA-
CLOCHE PALAO, que considera que debe

aplicarse el art. 73.1 LEC, y ello en la medida
en que el art. 86 ter, 2 LOPJ no incorpora
ninguna norma dirigida a regular los proce-
sos conexos. Considerando que solo podra
admitirse la acumulacién si: 1) no existe in-
compatibilidad material entre las acciones
acumuladas; 2) el Juzgado de lo Mercantil
tiene competencia objetiva para conocer
de todas ellas, y 3) ninguna de ellas debe
tramitarse por un procedimiento distinto al
que se va a emplear.®

En la jurisprudencia menor son
muchas las resoluciones de las
audiencias provinciales que han
acogido la tesis de la acumulacién a
favor de los juzgados de lo mercantil

En la jurisprudencia menor son muchas
las resoluciones de las audiencias provincia-
les que han acogido la tesis de la acumula-
cion a favor de los juzgados de lo mercantil.
Destacamos, por su claridad argumental y
su contundencia, el auto de la Audiencia
Provincial de Madrid de 24 de junio de 2005,
FJ 3.°. En la demanda, la actora acumulaba
la accién de reclamacion de cantidad contra
una mercantil junto con la de responsabili-
dad solidaria del administrador Unico de la
misma mercantil demandada. La Sala revo-
ca el auto del Juez de lo Mercantil conforme
a los siguientes argumentos:

— Las acciones estan intimamente rela-
cionadas entre si, de modo que dificil-
mente pueden escindirse. Si se incoaran
procedimientos distintos, podrian exis-
tir sentencias contradictorias.

— El corto plazo de prescripciéon de las
acciones de responsabilidad contra los
administradores conforme al art. 949
CCom., que es de cuatro aios, aconseja
la acumulacion, ya que, de otro modo,
podria ser ilusoria la exigencia de res-
ponsabilidad.

— La ausencia de acumulacion afectaria a
la tutela judicial efectiva y al derecho a
un proceso sin dilaciones, que ampara
elart. 24 CE.

— Y, muy especialmente, conviene valorar
que la Sala interpreta el art. 73 LEC y el
art. 86 ter LOPJ en el sentido de que no
son en ningun caso obstaculos insalva-
bles para la acumulacion pretendida,
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siempre que la materia se acumule a
favor de los juzgados de lo mercantil, ya
que los juzgados de primera instancia
carecen de competencias para conocer
de demandas contra administradores
de sociedades mercantiles fundadas en
su normativa reguladora. En particular,
afirma el auto, si bien la competencia en
materia concursal se califica por el art.
86 ter, apdo. 1.2, como exclusiva y exclu-
yente, en cambio, las relacionadas en el
numero 2.° del mismo, cuando dice que
los juzgados de lo mercantil conoceran,
asimismo, de cuantas cuestiones sean
de la competencia del orden jurisdiccio-
nal civil, deben interpretarse con mayor
flexibilidad.

Asi, el art. 86 ter, 2 LOPJ atribuye com-
petencia a los juzgados de lo mercantil
sobre materias que sean competencia del
orden jurisdiccional civil, y dicha compe-
tencia puede y debe interpretarse, en mi
opinién, de forma no estricta, precisamente
porque la acepcion de competencia exclusi-
va y excluyente se reserva literalmente para
la materia concursal, luego cabe entender
que el legislador ha querido una interpre-
tacién mas flexible. Por lo tanto, no hay
ninguna norma que impida o prohiba ex-
presamente a los juzgados de lo mercantil
el conocimiento de las acciones conexas o
intimamente relacionadas, sin necesidad de
que estén subordinadas o dependan una de
otra, siempre que se interprete con la de-
bida cautela. Y a esta misma interpretacion

debe llegarse también por lo argumentado
en los parrafos precedentes!'?,

Entre los argumentos examinados en el
auto de la Audiencia Provincial de Madrid
de 24 de junio de 2005, el correspondiente
a la prescripcién, siendo importante en se-
de societaria, lo es mas todavia en el ambito
de la competencia desleal cuando se com-
bina con acciones de indole contractual,
por el brevisimo plazo de un afo que, con
caracter general, establece el art. 32 LCD. En
efecto, sucede con cierta frecuencia que la
interposicion de la demanda en el Juzgado
de Primera Instancia, por considerarse una
cuestion contractual que aparece en ma-
ridaje con posibles actos calificados como
desleales, de prosperar la declinatoria y con-
siderando la situacién de atasco de muchos
juzgados de instancia en las poblaciones,
finalmente es facil que termine presentan-
dose la demanda por competencia desleal
vencido ya el plazo de prescripcion anual.
Ni que decir tiene la inseguridad juridica
que eso supone para el trafico econémico.

En intima relacién con lo anterior, tam-
bién es loable el argumento de la preemi-
nencia de la seguridad juridica y de la eco-
nomia procesal, que impediria acudir a dos
procesos ante érganos distintos, y ello en
una interpretacion integradora y concilia-
dora del art. 73.1 LEC, ya que la finalidad de
laley no es entorpecer la tutela judicial efec-
tiva y menoscabar el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas proclamado por la

Constitucidon, que como norma suprema
debe regir nuestra interpretacion.

En este mismo sentido, el auto de la Au-
diencia Provincial de Barcelona de 13 de fe-
brero de 2006 abunda en tales argumentos
y afade otro también de peso: el art. 73.1 no
puede interpretarse en sentido literal, toda
vez que fue redactado con antelacién a la
creacion y al deslinde competencial de los
juzgados de lo mercantil, y, por tanto, no
pudo prever el legislador en su redaccién
la problemdtica que aqui analizamos. Sin
embargo, el auto, referido nuevamente a
un supuesto de accion de responsabilidad
frente a los administradores y a la antece-
dente deuda en una sociedad mercantil,
afirma que el Juzgado de Primera Instan-
cia no puede conocer de la accién de res-
ponsabilidad contra el administrador, pero
no puede decirse que el Juez Mercantil no
pueda hacerlo de la accién ejercitada contra
la sociedad, pues la existencia y la legitimi-
dad de la deuda social deben ser objeto de
enjuiciamiento, no solo como cuestion inci-
dental. Y concluye, en este caso, que existe
relacién no ya de «una conexidad que pueda
justificar la acumulacion, cuanto de admitir
su dependencia en régimen de subordina-
cion».

La dependencia o subordinacion
entre las acciones ejercitadas no es
requisito sine qua non para admitir la
acumulacion, siendo suficiente con
que exista conexidad suficiente o
vinculacién entre ambas acciones

Por tanto, esta sentencia parece confir-
mar nuestra opinion acerca de que la de-
pendencia o subordinacion entre las accio-
nes ejercitadas no es un requisito sine qua
non para admitir la acumulacioén, siendo su-
ficiente con que exista conexidad suficiente
o vinculacion entre ambas acciones, frente
a la posicién mds restrictiva que si parece
exigir expresamente el auto de la Audien-
cia Provincial de Madrid de 24 de junio de
2005, antes analizado.

No seria, en cambio, a nuestro juicio,
argumento suficiente la supuesta vis atrac-
tiva de los juzgados de lo mercantil, que
no es obvia, desde mi punto de vista, sino
mas bien al contrario, pues podria también
alegarse lo mismo a favor de los de prime-
ra instancia, sin que esto sea tampoco un
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argumento que permita la acumulaciéon a
favor de estos ultimos“".

El auto del Juzgado de lo Mercantil 3 de
Barcelona de 18 de mayo de 2010, en una
demanda por nulidad de un contrato ban-
cario por vicios del consentimiento incardi-
nados en el Cédigo Civil, en que la actora
hace referencia a condiciones generales de
la contratacion, nulidad de cldusulas abusi-
vas y una posible publicidad engaiosa, de-
clara la competencia del Juez Mercantil, al
entender que tanto la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacién como el Texto
Refundido de la Ley de Defensa de Consu-
midores y Usuarios, asi como la Ley General
de Publicidad, se encuentran dentro de la
competencia de los juzgados de lo mercan-
til. Resulta, en este caso, también de aplica-
cién suficiente, a nuestro juicio, el criterio
de la vinculacién o conexién de las acciones
ejercitadas, que permitiria la acumulacion,
sin necesidad que exista subordinacién o
previa determinacion de una accién como
principal y la otra como subsidiaria.

El auto de la Audiencia Provincial de Ba-
leares de 4 de marzo de 2010, tras un minu-
cioso analisis de ambas posiciones principa-
les, la que se inclina por la acumulacién que
aqui defendemos y la que la niega, abona
finalmente la tesis de la acumulacién a fa-
vor de los juzgados de lo mercantil, citan-
do otras resoluciones del mismo Tribunal e
igualmente del Tribunal Supremot'?,

El auto de la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccién 28) de 18 de noviembre
de 2011 desestima la declinatoria y decla-
ra competente al Juzgado de Primera Ins-
tancia estimando el recurso, toda vez que
la materia argumentada en la declinatoria
como de competencia desleal lo era, en
realidad, de indole contractual, ya que se
trataba del incumplimiento de una clausula
de no competencia®™.

Mencién aparte merece la STS de 10 de
septiembre de 2012, pues sienta las bases
de la doctrina que —esperamos— acabara
imponiéndose. La demandante ejercita una
accion de cumplimiento de contrato frente
a las demandadas en reclamacién de can-
tidad y, simultdneamente, una accién de
responsabilidad contra el administrador
del art. 68 LSRL, en relacién con los anti-
guos arts. 133y 135 LSA, e igualmente por
incumplimiento del deber de promover la
disolucién de la sociedad derivado de los
antiguos arts. 104y 105 LSRL.
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La Sala desestima el recurso extraor-
dinario de infraccion procesal porque la
demanda se present6 ante el Juzgado de
Primera Instancia, que si tenia competencia
objetiva, ya que en ese momento no habian
entrado aun en funcionamiento los juzga-
dos de lo mercantil. Amplidandose luego la
demanda ejercitando la accion de respon-
sabilidad contra el administrador, esta era
acumulable también en el mismo procedi-
miento seguidoy ya iniciado ante el Juez de
Primera Instancia por el principio perpetua-
tio iurisdictionis, que alcanzaria, segun el art.
411 LEC, a las modificaciones del objeto del
proceso una vez iniciado este.

Sin embargo, aunque desestima el re-
curso por esa razon, recoge la doctrina de
la acumulacién a favor de los juzgados de
lo mercantil, contraria a la de la Audiencia
Provincial de Las Palmas que es objeto del
recurso. Podemos glosarla en lo siguiente:

— La Sala considera que la accion de re-
clamacion de cantidad frente a una en-
tidad mercantil y la accién de responsa-
bilidad de los administradores por las
deudas de la misma entidad mercantil
pueden ser acumuladas para su trami-
tacion y decisién en un mismo proceso
ante los juzgados de lo mercantil. Exis-
te una estrecha conexién entre ambas
acciones, pues entre ambas hay una
relacién de prejudicialidad: no puede
prosperar la accion contra los adminis-
tradores si no se declara la deuda de la
sociedad. La finalidad perseguida por
la actora es Unica, y es precisamente el
resarcimiento de los perjuicios que le
ha ocasionado el incumplimiento por la
sociedad.

— Sino se admite la posibilidad de acumu-
lacién, la exigencia de responsabilidad
a los administradores por incumpli-
miento de deudas sociales comporta
la exigencia de interponer una doble
demanda ante los juzgados de primera
instancia y otra ante los juzgados de lo
mercantil. Y considera la Sala que esta
carga es desproporcionada y que seria
contraria al derecho a la tutela judicial
efectiva.

— Por tanto, la aplicacién analégica de las
normas sobre acumulacion permite, en
este supuesto, admitir la procedencia
de la acumulacién de las acciones que
estamos considerando, «habida cuenta
de que la prohibicién de la acumulacién
de acciones ante un Tribunal que carezca

de competencia para conocer de alguna
de ellas admite diversas excepciones, en-
tre las cuales figura que asi lo disponga
la ley para casos determinados (art. 73.2
LEC)». Y en el presente caso, al ser ac-
ciones estrechamente vinculadas y por
aplicacion real del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva proclamado por la Consti-
tucion, debe prosperar la acumulacion.

La resolucién del Alto Tribunal merece,
sin duda, una opinion favorable, y constitu-
ye un avance sustancial en la materia que
aqui estudiamos. Sin embargo, también
debemos decir que limita la decisién al su-
puesto enjuiciado, en el que habria una ac-
cion de caracter prejudicial para que pueda
acumularse la otra accién, exigiendo entre
ellas conexidad suficiente en relacion de
subordinacién.

Las recientes SSTS de 23 de mayo y 3
de septiembre de 2013, ambas relativas a
la concurrencia de acciones de responsabi-
lidad de administradores con reclamacién
de la deuda social, confirman la tesis de la
Sentencia de 10 de septiembre de 2012, a
la que se remiten en buena parte.

Tras estas ultimas sentencias del Tribu-
nal Supremo, veamos brevemente la apli-
cacion de esta doctrina por las audiencias
provinciales de Madrid y Barcelona.

El auto de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 21 de octubre de 2013, ya co-
mentado y parcialmente transcrito anterior-
mente, es de una claridad absoluta a favor
de la acumulacién respecto del Juzgado
que deba conocer de la cuestién principal,
sin exigir relacion de subordinacién necesa-
ria entre las acciones, considerando como
principal la accion de competencia desleal
frente a la accion contractual relativa al con-
trato de agencia.

En el mismo sentido, aunque para el ca-
so de la accién de responsabilidad de admi-
nistradores y las deudas contra la sociedad,
la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccion 13) de 20 de junio de
2013, que recoge la doctrina del Tribunal
Supremo. Sin embargo, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion
1) de 26 de julio de 2013, menos rotunda,
considera que debe analizarse separada-
mente cada caso concreto, y puntualiza que
no procede una extensién de la competen-
cia de los juzgados de lo mercantil en su FJ
5.2 «[...] que, en aras de evitar la sustanciacion
de dos procesos, permita a estos juzgados
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conocer de materias que se encuentran cla-
ramente fuera de su competencia, ddndose
la paradoja de que, finalmente, el Juzgado
especializado conoce de un asunto complejo
en el que tan solo una minima materia es de
su competencia». Sin embargo, la Sentencia
termina aceptando la acumulacién en aras
de razones de economia procesal.

Abona este criterio también la Audien-
cia Provincial de Madrid, en Sentencia de 15
de julio de 2013, Seccién 28, pues con buen
criterio considera que la cuestion tratada
tiene caracter contractual a consecuencia
de un pacto de no competencia, lo que no
comporta que exista necesariamente con-
ducta sancionable porla LCD, sino que en el
caso juzgado la conducta se incardina en un
incumplimiento contractual. Por tanto, no
es aplicable la doctrina de la acumulacién
por no existir competencia objetiva de los
juzgados de lo mercantil, al no ejercitarse
ninguna accioén que sea de su competencia,
conforme al art. 73.1.1.2 LEC. Motivo por el
cual no procede tampoco aplicar a este caso
la doctrina derivada de la STS de 10 de sep-
tiembre de 2012. En definitiva, si solamente
se ejercitan acciones contractuales, no pue-
de plantearse una jurisdiccion distinta que
la de los juzgados de primera instancia.

La postura que considera
acumulables las acciones a favor de
los juzgados de primera instancia es

minoritaria
|

Asi pues, consideramos que, en futuras
sentencias, en tanto no se solucione la lagu-
na legislativa, debe seguirse el criterio ex-
puesto, que debemos considerar pacifico, al
ser doctrina reiterada del Tribunal Supremo.
Entendido, en mi opinién, como aplicable a
aquellas acciones entre las que exista una
relacion de vinculacién suficiente, aunque
no exista subordinacion entre ellas, si po-
demos identificar como accién principal la
que corresponda al Juzgado de lo Mercantil.
Como es el caso, habitualmente, de las ac-
ciones derivadas de la eficacia o resolucién
de contratos de distribucién o colaboracion
empresarial, de naturaleza netamente mer-
cantil, aunque sometidas todavia a los juz-
gados de primera instancia, con conductas
que puedan ser constitutivas del ejercicio
de acciones por competencia desleal o por
defensa de la competencia, entre otras.

Finalmente, la postura que conside-
ra acumulables las acciones a favor de los
juzgados de primera instancia, que es mi-
noritaria, defiende que la acumulacion de-
be producirse a favor del Tribunal del lugar
correspondiente a la accién que sea funda-
mento de las demas, aplicando asi la previ-
sion del art. 53 LEC. Sin embargo, el criterio
de la subordinacion no nos parece admisi-
ble, pues no es presupuesto o antecedente
necesario, en la linea de la argumentacién
antes expuesta. Igualmente, se alega una
competencia residual para los juzgados de
primera instancia conforme a los arts. 45
LECy 85.1 LOPJ, si bien hay que decir que
del mismo modo también podria alegarse
la supuesta vis atractiva de los juzgados
mercantiles, que tampoco nos parece un
argumento suficiente a favor de ninguno
de los dos casos. También en el auto de la
Audiencia Provincial de Las Palmas de 20
de enero de 2006 se afirma que el cono-
cimiento de la accién de reclamacién de
cantidad por razén de incumplimiento de
un contrato de compraventa corresponde
al Juzgado de Primera Instancia, pero tam-
bién le correspondera el conocimiento de
la conexa accién acumulada de responsabi-
lidad del administrador, por no tener el Juz-
gado de lo Mercantil competencia exclusiva
y excluyente al respecto. No es tampoco
un argumento admisible —reiteramos—,
ya que el art. 86 ter, 2 LOPJ no excluye ni
prohibe expresamente la competencia de
otras materias del orden civil, que habria si-
do lo que el legislador I6gicamente hubiera
impuesto de quererlo asi, aunque sefale el
caracter exclusivo y excluyente solamente
en materia concursal.

IV. ALGUNAS PROPUESTAS DE SO-
LUCION

Es evidente la inseguridad juridica que
actualmente se produce en el ejercicio de
acciones e inicio de procedimientos en De-
recho Mercantil. La naturaleza civil o mer-
cantil de las acciones no puede calificarse
por el Juzgado de Instancia o Mercantil que
deba conocer de las mismas. La tradicional
distinciéon académica y cientifica, en nues-
tro Derecho Privado, entre Derecho Civil y
Mercantil, que no acontece en otros orde-
namientos proximos, deberia servir para
atribuir a unos y otros aquello que realmen-
te les es natural y propio, pero, en cambio,
en la practica la distincion todavia perjudica
mas al propdsito. Lo cierto es que las mate-
rias propias del Derecho Mercantil deberian

ser conocidas por jueces especializados, y
cuando se ejercitan acciones diversas que
son todas ellas propias del Derecho Mer-
cantil, no deberia existir discusion para que
los juzgados especializados en la materia
conozcan en exclusiva del procedimiento
en que se ejercitan todas esas acciones. De
este modo se evitarian procedimientos y,
sobre todo, desapareceria la inseguridad
juridica que ahora persiste y con la que de-
be terminarse.

Por otro lado, también debemos dete-
nernos un instante para reflexionar si las
controversias propias del comercio y de
la empresa tienen su cauce natural en la
jurisdicciéon ordinaria, incluso aunque sea
especializada, siendo quiza idoneo que el
legislador potencie con verdadera determi-
nacion el arbitraje como sistema natural de
solucion de las controversias mercantiles.

Existe un clamor en la doctrina por una
solucién legislativa™ para solventar la cues-
tién. Y, por supuesto, esa es la opcion idé-
neay nos sumamos a ese frente, en general,
cuando concurren acciones fundamentadas
en materia de competencia propia de los
juzgados de lo mercantil con la que lo sea
propia de los de primera instancia.

La solucion legislativa, sin embargo,
podria ser diversa y escalonada. Por un la-
do, puede limitarse la decision legislativa a
atribuir las materias conexas o vinculadas a
las ya objeto de competencia a los juzgados
mercantiles, como ya se plante6 en el Sena-
do enla tramitacion legislativa de la reforma
que incluyé el art. 86 ter LOPJ, y finalmente
el legislador desestimé esta opcion. Y ello
fue asi, entendemos, porque el legislador
considerd que la flexible interpretacion del
texto vigente ya permite optar por la solu-
cién que proponemos en este trabajo.

Sin embargo, deberia ampliarse el elen-
co de materias y atribuir expresamente a
los juzgados mercantiles el conocimiento
de las acciones sobre contratos mercanti-
les. En realidad, si los contratos con condi-
ciones generales de la contratacion, entre
otros, ya son materia de competencia de
los juzgados de lo mercantil, con mas razén
deberian serlo todos los contratos mercan-
tiles. Al menos desde el punto de vista de
aplicacion del Derecho sustantivo, no ve-
mos ningun argumento que justifique con-
tinuar con la distribucién actual de compe-
tencias, que sitda en los jueces de primera
instancia el conocimiento de las demandas
en las que existan acciones negociales en
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contratacién mercantil. Aunque es cierto
que, de adoptarse tal solucion literalmente,
preveo que los problemas de competencia
se dispararian y, con ello, la dilacién proce-
sal y la sobrecarga de los tribunales, toda
vez que la calificacion de un contrato como
mercantil o civil ya implicaria para el Juez
un analisis del fondo, y nuestro Cédigo de
Comercio y la normativa que lo desarrolla
presentan problemas de interpretacion en
ciertos contratos mercantiles para estable-
cer su mercantilidad, lo que significaria,
asi pues, solventar un problema para crear
otro, incrementando incluso la inseguridad
juridica.

La cuestion se simplificaria
enormemente utilizando un criterio
subjetivista, como seria atribuir la
competencia a los juzgados de lo
mercantil de todos los contratos
celebrados entre empresarios, es
decir, sin necesidad de discutir sobre
su naturaleza civil o mercantil por
razén del objeto, de la materia o del
acto de comercio

Es por ello que la cuestion se simplifica-
ria enormemente utilizando un criterio sub-
jetivista, como seria atribuir la competencia
a los juzgados de lo mercantil de todos los
contratos celebrados entre empresarios, es
decir, sin necesidad de discutir sobre su na-
turaleza civil o mercantil por razén del ob-
jeto, de la materia o del acto de comercio.

En segundo lugar, como segunda pro-
puesta y con dnimo de auxiliar con cierto
volumen de casos a la Administracion de
Justicia, creemos que el arbitraje se confi-
gura como el medio idéneo de solucién de
controversias en la mayoria de contratos
mercantiles, y muy particularmente en el ca-
so del contrato de distribucion y cualquier
otro de colaboracion empresarial, como el
de agencia, franquicia o joint venture, entre
otros'®. Sin embargo, para que el arbitraje
sea factible y no quede en un mero deseo
de la parte actora, serd conveniente y, en
la practica, imprescindible que el convenio
arbitral se haya previsto adecuadamente en
el contrato. Y ello de modo que la cldusula
de sometimiento a arbitraje esté redactada
adecuadamente, sin necesidad de que sea
omnicomprensiva.
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De ejercitarse acciones derivadas de
actos desleales, la cldusula arbitral podra
ser también de aplicacién, pues la relacién
entre las partes tiene su origen en un con-
trato de colaboracién, siempre que incluya
clausula arbitral. En efecto, si bien es cierto
que no deben confundirse las acciones con-
tractuales con las derivadas de competencia
desleal, también lo es que los hechos alega-
dos como desleales tienen su origen en la
relacién contractual que existe o existié en-
tre las partes, aunque se haya extinguido el
contrato por resolucion o se pudiera decla-
rar ineficaz por cualquier causa. La relacion
econdmica y juridica entre las partes tiene
su fuente en el contrato, y las partes quisie-
ron que sus relaciones juridicas derivadas
directa o indirectamente del contrato se so-
metieran a arbitraje. Entendemos que esa es
la interpretacidn correcta de la cldusula ar-
bitral en estos casos, en un sentido proarbi-
traje. Sin embargo, lo cierto es que frecuen-
temente se plantea justamente lo contrario,
intentando dividir la continencia de la causa
e incluso incoando dos procedimientos, uno
para discutir el contrato por via arbitral y
otro, ante el Juzgado de lo Mercantil. Nueva-
mente, por tanto, observamos la necesidad
de superar por via legislativa esta dualidad
y favorecer el arbitraje, en estos casos, me-
diante la acumulacién de acciones vincula-
das o relacionadas, ya que la clausula arbitral
en los contratos mercantiles, por si sola, no
solventa la mayor parte de las situaciones en
que se produce un ejercicio de acciones di-
versas que pueden corresponder a juzgados
o jurisdicciones distintas.

Del analisis de la jurisprudencia menor
se desprende que la situacién mas frecuen-
te en que se debate la acumulacién de
acciones es aquella en la que no existe un
previo contrato entre las partes, o bien su
grado de elaboracién juridica es deficien-
te o, a lo sumo, ha existido una perfeccion
contractual por la via de un pedido que se
ha confirmado en una comunicacion elec-
trénica. Frecuentemente, son contratos que
no contienen el pacto arbitral. Y estamos
pensando, por ejemplo, en las acciones de
reclamacion por deudas, normalmente
ejercitadas por empresas que contratan
con sociedades de capital y que se acumu-
lan a acciones contra los administradores
sociales. Es cierto que se trata de contratos
habitualmente de compraventa mercantil o
suministro, es decir, contratos mercantiles
que son los que fundamentan el origen de
la reclamacién que ha resultado impagada.
Y, efectivamente, son obligaciones que tie-
nen su causa en contratos frecuentemente
no escritos y, por tanto, no existe normal-
mente clausula arbitral que permita la sumi-
sion a arbitraje. Del mismo modo, las tipicas
clausulas estatutarias propias del arbitraje
societario no bastan para someter a arbitra-
je las controversias con terceros, de modo
que tanto la accién negocial para reclamar
las deudas pendientes de pago como la ac-
cion de responsabilidad contra los adminis-
tradores sociales, ya sea la accién individual
de responsabilidad como la accién por no
promover la disolucién, quedaran fuera del
arbitraje.




Doctrina

A la vez, resulta cierto que el arbitraje,
que tiene su origen en la autonomia de la vo-
luntad de las partes, no puede ser impuesto
por el Estado a través de una norma impera-
tiva. Sin embargo, dando un paso mas, nada
obstaria a que, con caracter dispositivo, en la
medida que ello favorece la seguridad juridi-
ca y permitiria la indudable acumulacién de
acciones en el procedimiento arbitral, pueda
el legislador establecer que las controversias
entre empresarios, ya sean de naturaleza
contractual o de cualquier otra, como por
ejemplo de competencia desleal, se resol-
veran mediante arbitraje en todos los casos
en los que el contrato o la ley no establezcan
expresamente lo contrario.

Entendemos que la propuesta de lege
ferenda que aqui presentamos no ataca la
naturaleza convencional del arbitraje, pues
las partes, al iniciar su relacion juridica, ten-
drian plena libertad para excluir tal arbitraje
de las controversias que surjan entre ellas.
Se trataria de un régimen de solucién de
controversias de aplicacién supletoria en
defecto de otro pacto, que podria limitarse
a los supuestos de acumulacién de varias
acciones negociales con otras que no lo
sean, y que deberia establecerse como sis-
tema supletorio o general de solucién de
las controversias en Derecho Mercantil —o
lo que resulta menos controvertido, de las
controversias entre empresarios con inde-
pendencia de la naturaleza del contrato o
institucién que es origen de la misma.

Desde luego, la reforma exigiria modifi-
car la Ley de Enjuiciamiento Civil y también
la Ley Orgénica del Poder Judicial, asi como
la Ley de Arbitraje. Pensamos que los resulta-
dos se percibirian rapidamente: 1) disminu-
cion radical de la judicializacion de las con-
troversias empresariales y su sustitucion por
el arbitraje, con una reduccion de costes para
el Estado; 2) procesos arbitrales mas cortos y
econdmicos que los judiciales, en los que las
instituciones arbitrales deberian prestar un
servicio y un precio adaptado a la cuantia de
los asuntos e intereses en disputa; 3) la Justi-
cia mercantil privada no sustituiria a la mer-
cantil publica, pero permitiria a los empresa-
rios optar entre ambos escenarios, cuando
actualmente ni se plantea la cuestion por la
dindmica, a menudo precipitada, de las re-
laciones comerciales entre las empresas; 4)
dotariamos de seguridad juridica y de tute-
la efectiva al comercio, evitando la division
de continencia de la causa y la proliferacién
actual de procedimientos que tan dolorosos
resultados han producido; 5) los viejos mie-

dos que antafio recomendaron —en el siglo
XIX— la eliminacién de los tribunales espe-
cializados del comercio carecen hoy de sen-
tido, pues contamos con un sistema arbitral
sélido, maduro y prestigiado, y con una Ley
de Arbitraje que lo ha venido perfilando con
éxito en los ultimos anos.
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vinculacién entre las acciones por el da-
to factico, a modo de prejudicialidad, y
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tencia objetiva a los jueces de lo mercan-
til para conocer de la demanda sobre el
incumplimiento negocial, que deberd
interponerse ante el Juez de Primera Ins-
tancia, sin perjuicio de que se presente la
demanda de competencia desleal ante el
Juez de lo Mercantil una vez resuelta la
primera o bien simultdneamente.

En particular, J. PICO JUNQY, «E| proble-
ma de la acumulacién de acciones ante
los juzgados de lo mercantil. La legalidad
versus la légica: un problema que debe
resolverse», en Diario La Ley, 7 junio 2006,
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como GARCIA-ALAMAN DE LA CALLE.
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en InDret, n.° 2/2007, pags. 13-14, parece
decantarse por la imposibilidad de acu-
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tamente.

M. GARCIA-VILLARRUBIA BERNABE, «La
competencia objetiva de los juzgados de
lo mercantil», en Actualidad Juridica Uria
Menéndez, numero especial: Homenaje
al Profesor D. Rodrigo Uria Gonzdlez en el
centenario de su nacimiento, 2006, pags.
47-64.

P. GARCIANDIA GONZALEZ, Los nuevos
tribunales de lo mercantil, Ed. Thomson
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Termina el auto afirmando, en relacién
con el art. 86 ter, 2 LOPJ: «Dicha norma
implica, pues, la competencia de los juz-
gados de lo mercantil para conocer de
materias que sean competencia del orden
jurisdiccional civil, competencia que puede
ser interpretada de forma no tan estricta
como las de materia concursal, sin infringir
por ello el articulo 73 de la Ley 1/2000, de
7 de enero, de enjuiciamiento civil, al no
existir norma especifica que impida a los
juzgados de lo mercantil el conocimiento
de las acciones conexas o intimamen-
te relacionadas a las que se senalan en
los distintos apartados del nimero 2 del
mencionado articulo 86 ter, aunque dicha
extension deberd ser, sin duda, cautelosa,
debiendo atenderse en cada caso a la na-
turaleza de las acciones acumuladas y a la
finalidad pretendida con la acumulacion
para evitar posibles fraudes procesales o
una extension no querida por el legislador
de las competencias de los juzgados de lo
mercantil».

El auto citado de la Audiencia Provincial
de Barcelona de 13 de febrero de 2006
parece indicar tal atraccién, que, como

decimos, no nos parece por si sola un ar-
gumento suficiente, al decir en su FJ 4.°:
«El érgano jurisdiccional mercantil debe
atraer el conocimiento de ambas deman-
das acumuladas, pues, en todo caso, se pre-
tenda o no la condena de la sociedad, debe
resolver sobre la materia que constituye su
objeto, teniendo en cuenta, ademds, que
aquellos pertenecen al orden jurisdiccional
civil, dentro de cuyo dmbito se desenvuelve
la pretension contra la sociedad».

Los autos de la Audiencia Provincial de
Baleares de 6 de abril de 2009 y 19 de
febrero de 2010 citan las SSTS de 2 de
octubre de 2000 y 30 de noviembre de
2000, alegando igualmente los princi-
pios de seguridad juridica y de economia
procesal como argumentos a favor de la
acumulacion.

En el auto, que resuelve un recurso rela-
tivo a declinatoria en un procedimiento
sobre un contrato de franquicia, no se
discute la posible acumulacién, dado que
se rechaza la declinatoria, toda vez que
con claridad la materia es contractual. Sin
embargo, de su lectura entendemos que
nada obsta a que, de haberse entendido
que las acciones realmente interpuestas
se referian a competencia desleal, se ha-
bria admitido la competencia objetiva
del Juzgado de lo Mercantil.

(14) A favor de la tesis de la acumulacién en
favor de los juzgados de primera instan-
cia se decantan también varios autos de
la Audiencia Provincial de Las Palmas de
28 de noviembre de 2005, 2 de diciembre
de 2005y 14 de junio de 2010.

Entre otros, PICO JUNOY, op. cit.

Cuestién distinta es que las instituciones
arbitrales y de mediacion deben crear sis-
temas de solucién de conflictos de esca-
sa cuantia o implicacion econémica que
ofrezcan soluciones de un modo agil y, a la
vez, proporcionado a la cuantia de los inte-
reses en juego. Pueden verse las conclusio-
nes del Congreso Internacional de Arbitraje
celebrado en Barcelona donde se trat6 este
aspecto: International Arbitration Congress,
Ed.ICAB, Barcelona, Oct. 2012.
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I. INTRODUCCION

El estudio de cudl es la capacidad nece-
saria para otorgar testamento es uno de los
mas discutidos desde hace tiempo y causa

de multiples sentencias, aunque muchas
de ellas repiten la misma doctrina y difieren
mas al aplicarla a las circunstancias del caso
concreto. La doctrina de los autores tam-
bién es abundante y se dedica a estudiar
el grado de capacidad concreta y también
quién deberia comprobarla. Las tres sen-
tencias que comentamos presentan, cada
una, un punto especial que hace que sea
interesante comentarlo, especialmente por
ser del TSJC y, al mismo tiempo, intentar
establecer, sin dogmatismos, una doctrina

general que, en mi opinién, marque unos
criterios practicos y orientadores.

Il. SENTENCIA 32/2006, DE 4 DE
SEPTIEMBRE"™
Ponente: Antoni Bruguera i Manté

a) Elhecho

La sefiora Raquel, de una edad cercana a
los 90 afnos, otorgd testamento abierto, ante
Notario, sin la intervencién de ningun facul-
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tativo ni testimonio. Se aleg¢ falta de capa-
cidad con un informe médico en el que se
sostenia «que padecia una demencia senil tipo
Alzheimer, en un estado severo o muy severo,
con una afectacioén de las capacidades voli-
tivas e intelectivas que le impedia conocer el
alcance de sus actos», pero la contestacién a
la demanda aport6 otra prueba pericial mé-
dica, que sostenia que «de la documentacion
que se habia aportado no habia base ni siquie-
ra para entender que padecia una demencia
y que, en el supuesto afirmativo, no se podia
deducir que fuera suficientemente grave como
paraincapacitarla, a pesar de admitir que seria
muy posible que por la edad de la causante (88
anos) tuviese un deterioro cognoscitivo»?-

b) Las sentencias del Juzgado y de la
Audiencia

En primera instancia se desestimé la de-
manday se condend en costas al demandante.

La Audiencia revocé la condena en cos-
tas, pero mantuvo la validez del testamento.
Sin embargo, es interesante recoger los ar-
gumentos, pues el TSJC los hace suyos. En lo
relativo a la argumentacion, la Audiencia, en
primer lugar, alega la discrepancia de los dos
informes médicos y la falta de datos objetivos,
y hace constar que habria sido interesante
que se hubiera contado con testigos de los
facultativos o de las enfermeras que la habian
atendido, pero que esta prueba no habia sido
solicitada por la parte demandante, a la cual
correspondia probar lafalta de «capacidad na-
tural». Ademas, afirma que el Notario explico
coémo llegd al convencimiento de que tenia
capacidad y que, antes del otorgamiento del
testamento, hablé con la testadora.

Pero lo mas importante es que, como
recoge también la Sentencia del TSJIC®, «la
Audiencia también senala que, lejos del maxi-
malismo del escrito de apelacioén, que parecia
sostener que la capacidad existe o no existe en
términos absolutos, sin zonas intermedias, no
se podia perder de vista que no es lo mismo la
capacidad mental necesaria para realizar un
negocio juridico complejo (como, por ejemplo,
un testamento repleto de legados, de sustitu-
ciones fideicomisarias, nombramiento de alba-
ceas, fideicomisos de residuo, etc.) que limitarse
amanifestar que la voluntad del testador es que
su patrimonio pase a una determinada persona
después de su muerte, y que a la simplicidad en
este de la institucion de heredero se unia que el
caudal relicto parecia no ser otro que la casa
donde vivia la difunta en compania de laimpug-
nante y de la familia de esta. La Sala Provincial
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aclara que no pretendia afirmar de forma ca-
tegdrica que la causante tuviera intactas y ple-
namente conservadas las facultades mentales,
pues solo la edad, préxima a los 90 arios, haria
que esto fuera casi sorprendente, y aduce que,
aunque aceptado un deterioro de sus facultades
intelectivas, en ninguin caso se obtenia un con-
vencimiento pleno de la ausencia de capacidad,
mientras que la nulidad de un testamento por
esta causa requiere no Unicamente sospechas o
conjeturas, sino una prueba plenay acabada de
la ausencia de capacidad [..]».

¢) LaSentenciadel TSJC

Contra la Sentencia de la Audiencia se
interpuso recurso extraordinario por infrac-
cién procesal y, por caso de desestimacion,
el de casacion.

EI TSJC estudia, como es légico, primero
el recurso por infraccién procesal, en el cual
también se alegaba que la identidad de la
testadora se habia realizado con un pasa-
porte caducado, una argumentacion que
rechaza declarando que no se puede con-
vertir el recurso en una tercera instancia, ni
hacer un nuevo examen y valoracién de to-
das las pruebas, y recoge plenamente la ar-
gumentacion de la Audiencia en cuanto a la
capacidad de la testadora. Y, respecto a este
punto, desestima el recurso extraordinario
por infraccion procesal. En cuanto al recurso
de casacién, también lo desestima con este
breve parrafo: «No obstante, declarada por la
Audiencia no demostrada la pretendida falta
de capacidad para testar de la sefiora Raquel,
y fracasado el recurso extraordinario por in-

fraccién procesal interpuesto, se hace eviden-
te que este ultimo motivo de casacion hace
supuesto de la cuestion y debe desestimarse,
y, con él, todo el recurso de casacién».

I
Es importante fijarse no en la
capacidad general para otorgar
testamento, sino en la capacidad
requerida para otorgar un
testamento en concreto, siguiendo
asi la pauta del Reglamento Notarial,
que refiere la capacidad al «acto o
contrato a que la escritura se refiere»

d) Comentario

Estamos completamente de acuerdo
con la Sentencia, y queremos destacar:

— En primer lugar, la declaracion de la pre-
suncion de capacidad y del favor testa-
menti, asi como el respeto a la aprecia-
cién por el Notario de la capacidad de la
testadora.

— En segundo lugar, que fija la atencién
no en la capacidad general para otorgar
testamento, sino en la capacidad re-
querida para otorgar un testamento en
concreto, siguiendo la pauta del Regla-
mento Notarial, que refiere la capacidad
al «acto o contrato a que la escritura se
refiere»®. Y es cierto que no se requiere
la misma capacidad para cualquier tipo



Doctrina

de testamento, como muy bien sefala
la Audiencia, si bien debe recordarse
que el testamento mas simple o sen-
cillo puede derogar uno mucho mas
complejo hecho con mas capacidad.
Por este motivo, el Notario debe tener
mucho cuidado para darse cuenta de
si tiene la capacidad para ver si aquello
que manifiesta, aunque sea muy senci-
llo, es lo que quiere realmente, pero sin
preocuparse de lo que hubiera hecho
anteriormente. Volveremos a este pun-
to mas adelante, cuando estudiemos
mas ampliamente la capacidad necesa-
ria para testar.

lll. SENTENCIA 30/2007, DE 27 DE
SEPTIEMBRE"

Ponente: Nuria Bassols Muntada

a) Elhecho

La sefiora Asuncion otorgd testamento
ante Notario, sin la intervencion de ningin
facultativo, e hizo herederas a las personas
que la cuidaban. Antes, habia hecho otro
testamento a favor de unos parientes. Mu-
ri6 dos meses y pico después de este ultimo
testamento. Se interpuso demanda de nuli-
dad por falta de capacidad de la testadora y
captacion de voluntad.

b) Las sentencias del Juzgado y de la
Audiencia

El Juzgado de 1.2 Instancia estimo la de-
manda (a la cual acompafiaban dos infor-
mes médicos de facultativos que no habia
visitado nunca a la fallecida) y declar6 la
nulidad del testamento. Los demandados
recurrieron alegando que los dos facultati-
vos no habian visitado nunca a la testadora
y que del examen de los antecedentes del
hospital donde fallecio se podia afirmar que
a la difunta no le faltaba capacidad para
otorgar testamento. Ademas, se alegaba la
presuncion juris tantum, de capacidad y la
intervencion de fedatario publico.

La Audiencia, en cambio, lleg6 a una
conclusién totalmente diferente de la del
Juzgado de 1.2Instancia y revocé la Senten-
cia, con lo cual dio por valido el testamen-
to. Se basaba en un estudio detallado de la
pruebay de las manifestaciones emitidas en
segunda instancia por el Notario, que mani-
festd que habia ido dos veces al hospital y

que siempre habia visto capaz a la testado-
ra, y que su oficial coincidia con su opinién.

Contra esta Sentencia se interpuso re-
curso extraordinario por infraccién procesal
y recurso de casacion.

¢) LaSentenciadel TSJC
ElI TSJC estima los dos recursos.

En la desestimacion del recurso por in-
fraccion procesal se recoge mucha jurispru-
dencia sobre el valor de la afirmacién de ca-
pacidad por el Notario, que estima solo iuris
tantum, pero enérgica, y que se puede des-
truir mediante «enérgica prueba en contra».

Sin embargo, hace una mencién especial
a que «las conclusiones valorativas efectuadas,
seaen primera, sea en segunda instancia, deben
ser respetadas, si no se muestran como total-
mente irrazonables, insostenibles, arbitrarias,
ilégicas, demenciales o absurdas». Y, después
de estudiarlas, afirma que «las conclusiones de
la Audiencia son, obviamente, contrarias a la I6-
gicaylarazoén[..]» (razonando el porqué, que
era, fundamentalmente, el historial clinico de
los dos hospitales que la atendieron) y, por lo
tanto, estima el motivo.

En cuanto al recurso de casacion:

— Parte de la redaccion del art. 116 del
Cédigo de Sucesiones (entonces apli-
cable), que establecia: «Cuando el tes-
tador tiene habitualmente disminuida su
capacidad natural para cualquier causa,
esté o no incapacitado, puede otorgar
testamento notarial abierto en intervalo
lucido si dos facultativos aceptados por
el Notario certifican que el testador tiene,
en el momento de testar, suficiente luci-
dez y capacidad para hacerlo [...]». Este
precepto, a pesar de la redaccién po-
co clara, fue interpretado mayoritaria-
mente como que la intervencién de los
facultativos solo era necesaria si habia
declaracion judicial de incapacidad. No
obstante, ahora no estudiamos la inter-
pretacién de este articulo, sino de los
razonamientos de la Sentencia.

— Hay que reconocer que lleva un estudio
muy completo de jurisprudencia. De
entrada, hallamos una argumentacién
totalmente correcta, aunque un poco
dogmética, cuando dice: «Doctrina au-
torizada ha dicho que para testar o para
tener capacidad de testamentifaccion
activa es necesario tener capacidad para

entender y querer libremente las disposi-
ciones que se ordenan [...], y no basta con
un indicio de conocimiento [...]». Pero el
problema aparece cuando continua: «Al
hilo de lo expuesto, también es doctrina
reconocida que para disponer mortis
causa es necesario un mayor grado de
conciencia que para la realizacion de ne-
gocios juridicos inter vivos, ya que esta
circunstancia se pone de manifiesto con
una simple lectura y comparacion de los
articulos 663.2 y 1263 del Cédigo Civil».

— Y, después de declarar que en este ca-
so era necesaria la intervencion de los
dos facultativos del art. 116, hace la
declaracioén siguiente (a nuestro juicio,
innecesaria): «<De modo que la fe publica
notarial y el principio favor testamenti
no justifican que los notarios, en supues-
tos que habitualmente carecen de cabal
juicio, con un simple examen del testador
y una serie de preguntas mds o menos
rutinarias, obvien la intervencion de los
expertos y autoricen testamentos sobre
los cuales siempre planeard la duda de
si realmente contienen la libre expresion
de una voluntad querida, consecuencia
de razones humanamente comprensibles
y [égicas, aun mds cuando el Notario no
conocia al testador con anterioridad a la
emision de sus ultimas voluntades».

d) Comentario

Nada que decir del recurso por infraccién
procesal. Ni de la interpretacion que parece
hacer del art. 116 del Cédigo de Sucesiones,
aunque no la compartimos (la Sentencia
parte de la base de que estaba en una espe-
cie de incapacidad continua y que era casi
imposible que tuviese, en el momento del
testamento, un intervalo lucido). Pero si de
la referencia que hace a los arts. 665.2 y 1263
del Cédigo Civil, de los que no se deduce lo
que dice la Sentencia, y de la afirmacion de
que, segun doctrina reconocida, es necesario
un mayor grado de conciencia para disponer
mortis causa que para la realizaciéon de nego-
cios juridicos inter vivos.

Sin prejuicio de que volvamos a hablar
de este tema mas adelante, nos limitaremos
ahora a reproducir lo que decia un autor tan
moderado en su doctrina que es casi una
communis opinio, como es CASTAN TOBE-
NAS, entonces ya Magistrado del Tribunal
Supremo. Asi, en 1944, bajo la rubrica Par-
ticularidades que ofrece la teoria de la capaci-
dad de testar en relacion con la de otros actos
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juridicos, afirmaba: «2.—Por lo general, las
leyes establecen menores exigencias para la
testamentifaccion que para los actos inter vi-
VoS, a causa de que estos Ultimos, por produ-
cir efectos inmediatos e irrevocables, pueden
acarrear graves e irremediables perjuicios,
mientras que el testamento, acto esencial-
mente revocabley destinado a no tener efecto
sino después de la muerte de su autor, mira
mds que nada a apagar los sentimientos de
afecto y gratitud del disponente (Losana)». El
parrafo se reproduce literalmente en la edi-
cién siguiente, de 1973, revisada por otros
autores?”, sin anadir ningin comentario.

Después volveremos a citar mas doc-
trina. La afirmacion de que de los articulos
663.2 y 1263 del Cédigo Civil se desprende
la necesidad de mayor capacidad la hemos
encontrado en la edicién de los colaborado-
res de la obra de LACRUZ BERDEJO, concreta-
mente, LUNA SERRANO®, que afirma: «Como
apunta OSSORIO MORALES con acierto, el ma-
yor grado de conciencia exigible para disponer
mortis causa frente al requerido para actos
inter vivos resulta de compatrar el articulo 663-
2.2con el 1263-2.°. En el 663-2.9, al tipificar la
incapacidad natural para testar fundada en
falta de discernimiento, el legislador emplea
una expresion mds amplia que la que utiliza
al referirse a la incapacidad para contratar,
pues mientras esta solo afecta a “los locos y
dementes” (art. 1263-2.°9), este impide para dis-
poner mortis causa cualquiera que no se halle
en su cabal juicio, lo cual abarca muchos mds
supuestos. / Este defecto de juicio integro, se-
gun el art. 663, incapacita al sujeto para otor-
gar testamento, tanto si es habitual como si es
accidental, de donde resulta claro no ser nece-
sario que el otorgante esté propiamente loco o
demente para quedar incurso en esta causa de
incapacidad. Bastard, segun esto, para que el
sujeto no pueda testar, con que se encuentre en
una situacién de anomalia psiquica o de tras-
torno psicoldgico transitorio lo suficientemente
grave como para que pueda asegurarse que no
se halla en su cabal juicio».

Estamos de acuerdo con estas afirmacio-
nes, pero no con la principal, la «de la exigen-
cia de mayor grado de conciencia para disponer
mortis causa frente al requerido para los actos
inter vivosy, ya que esto no aparece en OSSO-
RIO MORALES®, que simplemente sefiala que
el Codigo Civil utiliza, al referirse a la incapa-
cidad natural para testar, una expresién mas
amplia que en referirse a la incapacidad para
contratar, pues aqui excluye «locos y demen-
tes» y, en relaciéon con el testamento, basta
«con que el otorgante no se halle en su cabal
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juicio, aunque no esté loco, como en casos de
embriaguez, estado hipnético, etc.». O sea, se
trata de una extensién de casos de incapa-
cidad (que yo entiendo que estan incluidos
en los supuestos de anulabilidad de los con-
tratos), pero en ninglin momento habla de
exigencia de mayor conciencia. En el mismo
sentido, y citando a OSSORIO MORALES, se
expresaba LACRUZ BERDEJO". Y ha sido LU-
NA SERRANO quien lo ha ampliado diciendo:
«Como apunta OSSORIO MORALES con acierto,
el mayor grado de conciencia exigible para dis-
poner mortis causa al requerido para actos in-
ter vivos resulta de comparar [...]». Como acabo
de decir, entiendo que OSSORIO lo trata como
una extension, en todo caso, no como una ca-
lificacién, al igual que LACRUZ BERDEJO. Mas
adelante veremos que tanto OSSORIO como
LACRUZ, al hablar de la capacidad para testar
a partir de los 14 afos, tienen mas bien una
opinion contraria: que se requiere menos ca-
pacidad para hacer testamento que para ha-
cer contratos. Y, en cualquier caso, podemos
decir que en nuestro Derecho no existe la fra-
se «no hallarse en su cabal juicio», sino que el
art. 421-4 declara incapaces para testar «a los
que no tienen capacidad natural en el momento
del otorgamiento».

En nuestro Derecho no existe la frase
«no hallarse en su cabal juicio», sino
que el art. 421-4 declara incapaces
para testar «a los que no tienen
capacidad natural en el momento del
otorgamiento»

Tampoco estamos de acuerdo con las
manifestaciones de la Sentencia que, de
forma genérica, afirman la simplicidad y
poca exigencia del examen que sobre la
capacidad del testador hace el Notario, en
contradiccién con la doctrina general de la
mayoria de las sentencias, que sefalan que
la afirmacion del Notario sobre capacidad
goza de una fuerte presuncién de veraci-
dad. La misma Sentencia lo reconoce al
reproducir la del 4 de febrero de 2002, que
afirma: «Esta misma Sala ha tenido ocasién
de afirmar, en su Sentencia de 21 de junio de
1990, que la aseveracién notarial respecto a
capacidad del otorgante, dada la seriedad y
el prestigio de la institucion notarial, adquie-
re una especial relevancia de certidumbre y
constituye una enérgica presuncién —iuris
tantum— de aptitud, solo destructible por
una evidente prueba en contrario».

IV. SENTENCIA 64/2011, DE 17 DE
OCTUBRE"™

Ponente: Maria Eugénia Alegret Burgués
a) Elhecho

La sefiora Rosario, que habia hecho un
testamento el 21 de mayo de 1998, hace otro
el 27 de marzo de 2007. Tenia 96 afios en
aquel momento. No podia firmar e intervinie-
ron, por este motivo, dos testigos. No hubo
intervencién de facultativos, pero, en el trans-
curso del litigio, se presentaron dos informes.
Uno era del médico de cabecera que visitaba
periddicamente a la testadora desde 1975,
aunque no estaba presente el dia del otor-
gamiento, en el cual, después de varias expli-
caciones, acababa afirmando: «Por todo ello,
puedo afirmar con rotundidad que, en fecha
27 de marzo de 2007, la Sra. Rosario no tenia la
minima capacidad suficiente para emitir decla-
raciones de voluntades sobre sus bienes». El otro
era un dictamen de un tal doctor Alexander,
médico psiquiatra, que tampoco habia estado
presente en el momento del otorgamiento y
que aporté documentacion relativa al estado
mental de la causante. Se limitaba a efectuar
una critica al informe emitido por el doctor
Dario y ponia en duda su actuacion, pues no
realizé ninguna de las pruebas normalmente
utilizadas para la cuantificacion y/o detec-
cién del deterioro cognoscitivo, como es el
«test minimentah (minuto 40.50, VIDEO 2), y
afirmaba que el médico de cabecera podia
haber utilizado «otros fdrmacos mucho mds
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modernos y de sobrada experiencia en pacien-
tes mayores, mucho mds limpios sobre los as-
pectos psicomotrices».

b) Las sentencias del Juzgado y de la
Audiencia

El Juzgado de 1.2 Instancia de Vic decla-
ré la validez del testamento basandose en
la presuncion de capacidad que implicaba
el juicio del Notario, ademas del informe del
doctor Alexander y de unas declaraciones de
los testigos. En cambio, la Audiencia declaré
la nulidad basandose, fundamentalmente, en
el razonado dictamen del médico de cabecera
y rechazando la eficacia del dictamen pericial
del doctor Alexander, ya que «el perito infor-
mante no conocid ni pudo visitar a la paciente,
ni ha tenido acceso a su historia, limitdndose a
hacer una critica al informe emitido por el Dr.
Dario en atencion a la informacion facilitada
por la ahora demandadap, y critica las opinio-
nes sobre los farmacos diciendo que «cons-
tituye un comportamiento improcedente por
parte de quien no tuvo oportunidad de visitar
directamente ala paciente ni se ha entrevistado
con los médicos que la atendierons.

¢) LaSentenciadel TSJC

Contra la Sentencia de la Audiencia se
interpuso recurso de casacion y recurso ex-
traordinario por infraccién procesal. Ambos
fueron desestimados haciendo referencia al
informe del doctor Dario, frente al del doc-
tor Alexander.

En el recurso por infraccion procesal se
reafirma la doctrina de que el recurso no
es una tercera instancia, y que la revisiéon
de las pruebas solo procede cuando hay
un «error patente, es decir, un error de hecho
notorio o que pueda considerarse arbitrario
o irracional, sin que le sea posible al Tribunal
de Casacidn sustituir criterios valorativos del
Tribunal de Instancia, simplemente dudosos,
contingentes o susceptibles de ser discuti-
dos», y aflade a continuacién que «de otro
lado, entra en la labor soberana del Tribunal
de Instancia el andlisis y la valoracién de los
informes periciales que se hubiesen realizado
(STS de 5-11-2009 o 23-3-2010), optando por
unos u otros, asi como la apreciacién de las
declaraciones testificales a las cuales puede
otorgarse también distinta credibilidad».

Sin embargo, lo mas interesante de es-
tas consideraciones es que, después de estos
razonamientos, pone énfasis en dar valor al
dictamen del médico de cabecera que la visi-

taba desde hacia cuatro afios (Ultimamente,
cada semana), y que habia comprobado el
deterioro fisico y cognoscitivo de la enferma,
la cual estaba desorientada y, a veces, no sa-
bia quién era. Afirma que «frente a la rotun-
didad y la claridad de su dictamen, no resulta
relevante que no aportase documentacion
especifica, que viene suplida por su directo tes-
timonio y por su razdn de ciencia: la personal y
regular asistencia médica que venia prestando
a la testadora; ni cabe contraponer el criterio
de otro facultativo, aunque se trate de un es-
pecialista en Psiquiatria, que, por no haber vi-
sitado nunca a la paciente, solo podia informar
con criterios abstractos y de referencia».

Y en el recurso de casacion vuelve a re-
ferirse al dictamen del médico de cabecera
afirmando: «Lo que viene a afirmar es que, a
través de las pruebas practicadas, singular-
mente del dictamen del médico de cabecera
de la Sra. Rosario, se ha demostrado cum-
plidamente la falta de discernimiento de la
causante en el momento de otorgar el testa-
mento discutido, teniendo en cuenta que la
capacidad necesaria es aquella que permite
al sujeto entender la realidad y trascendencia
del acto juridico testamentario y expresarlo
convenientemente», y hace referencia tam-
bién a que no podia haber expresado bien
su voluntad al Notario, porque este compa-
recié con el testamento ya redactado.

Finalmente, después de citar mucha ju-
risprudencia sobre el valor de la presuncion
de capacidad derivada de la afirmacién del
Notario y de su destruccién, concluye asi:
«En la misma linea, la STSJC n.° 30/2007, de
27 de septiembre, que cita la Audiencia, e in-
cluso la STSJC n.° 32/2006, de 4-9-2006, o la
36/2003, de 16 de octubre, que ponen de relie-
ve la importancia de la declaracion de perso-
nal médico que hubiese atendido al causante
en la tltima enfermedadb.

d) Comentario

Lo que me gustaria destacar de esta
Sentencia es que da total prevalencia a un
dictamen razonado, sin pretensiones cien-
tificas, del médico de cabecera, que cono-
ce de verdad a la persona, frente al criterio
técnico e impersonal del médico especialis-
ta en Psiquiatria, que situa, segun mi pare-
cer, lo que se debe entender por capacidad
para testar (a la cual después haremos una
referencia mas amplia) en un estado mental
que en aquel momento tenga el testador,
de modo que sea consciente de lo que estd
haciendo, y que me llevara a afirmar que el

Notario es la persona mas adecuada para
juzgarla, siempre que no sea como el caso
analizado, en que su actuacién debe consi-
derarse, como minimo, imprudente (llevaba
el testamento redactado).

El TSJC ha vuelto a destacar la impor-
tancia de la opinion del médico de cabece-
ra recordando que en la Sentencia de 17 de
octubre de 201112, que es la comentada, se
afirma: «En estas circunstancias, es del todo
razonable que se atienda, para acreditar el
estado de salud fisica y mental de la testado-
ra, precisamente al dictamen de su médico
de cabecera como persona experta y testigo
directo, aunque no fuera psiquiatra o no hu-
biese estado presente en el instante del otor-
gamiento del testamento».

V. RASGOS FUNDAMENTALES DE
LAS TRES SENTENCIAS

Creemos que estas tres sentencias mar-
can unos criterios muy claros, aunque no pre-
cisamente coincidentes, en relacion con el te-
ma de la capacidad de testamentifactio activa.

— La primera parte de un sentido practico
que atiende al caso concreto y pide una
capacidad adecuada para este caso, sin
referirse a una capacidad general.

— La segunda, en cambio, es mucho mas
dogmética y tiende a pedir siempre plena
capacidad, incluso superior a la capacidad
para contratar, y propone la intervencion
de los facultativos, ademas del Notario, si
se aprecia la menor duda de capacidad.

— La tercera, la destacamos por el valor
que da al dictamen del médico de ca-
becera, algo que ya habian hecho sen-
tencias anteriores. Esta, sin embargo, le
da prevalencia respecto al dictamen del
especialista, poco razonado.

Ahoraintentaré, partiendo de todo esto o
como complemento, echar primero un vista-
zo ala capacidad juridica y de obrar para otor-
gar testamento, a la conexién entre la edad
para testar y la presuncion de capacidad, a su
apreciacién, y, finalmente, hacer unos razona-
mientos de tipo fundamentalmente practico
sobre esta capacidad para testar, cual es su
extension y quién debe apreciarla.

VI. CAPACIDAD PARA OTORGAR TES-
TAMENTO (JURIDICA Y DE OBRAR)

La capacidad juridica para otorgar testa-
mento es reconocida hoy en todos los esta-
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dos democréticos. Sin embargo, no siempre
ha sido asi. El Derecho romano, al menos al
principio, la limitaba a los ciudadanos roma-
nos. Tal y como afirma IGLESIAS"®, en Roma
solo goza de la testamentifactio activa quien
tiene plena capacidad juridica y de obrar.
Asi, por lo tanto, de acuerdo con el primer
requisito, el testador debe ser libre, ciuda-
dano romano y pater familias, aunque hay
excepciones, ya que el esclavo del Estado
puede disponer de la mitad de su peculio,
y también tiene excepciones el filius familia,
aunque ninguno de ellos goza de la plena ca-
pacidad juridica testamentaria. También, se-
gun el mismo, carecen de capacidad, si bien
esto va mas hacia la capacidad de obrar, el
impuber, el loco y, en el Derecho posclasico,
el apdstata, el maniqueoy el hereje, si bien, a
mi entender, estas Ultimas limitaciones afec-
tan plenamente la capacidad juridica.

Y en la edad media también habia res-
tricciones. Con referencia a Las partidas, las
leyes 13 a 17 del Titulo Primero de la Partida
Sexta impiden hacer testamento al varén
menor de 14 afios y a la mujer menor de 12,
a los que carecen de conocimiento, a los
prodigos'’, a los condenados a muerte y a
los desterrados, a los sirvientes que no eran
libres, a los condenados por difamacion, a
los herejes y a los religiosos('®. Y nos recuer-
da ROCA FERRER"” que en Cataluiia, entre
el Decreto de Nueva Planta y la publicacién
de la CDCC, eran considerados incapaces de
testar los impuberes, los que tenian pertur-
badas las facultades mentales, los prodigos
(por entenderlo asi la jurisprudencia basan-
dose en el Derecho romano), los sordomu-
dos de nacimiento y los religiosos profesos,
aunque esta incapacidad desaparecié con
la publicacién de la edicion reformada del
Cédigo Civil del 24 de julio de 1889 (en la
primera edicién, subsistia la incapacidad
de los religiosos), aplicable a toda Espafia.
Igualmente, se consideraba incapaces de
testar a los hijos de familia, mientras estu-
vieran sujetos a la patria potestad, una inca-
pacidad que ceso con la Ley de Matrimonio
Civil. El Proyecto de Apéndice de 1930 re-
ducia las incapacidades a no haber llegado
a la pubertad y a no hallarse en pleno uso
de las facultades mentales. BORRELL"™® atin
exceptua de la «testamentifaccion» activa a
los «impuberes, los declarados prédigos por
sentencia firme, los que no se pueden expre-
sar, los locos y quizds los hijos de familia», y
el Proyecto de Compilacién aun preveia la
incapacidad del prodigo, aunque matizada
con la exigencia de que la sentencia que lo
declaraba como tal le prohibia testar.
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Hoy en dia, la capacidad juridica para tes-
tar, la testamentifactio activa, esta reconocida
en nuestro Derecho a todo el mundo. Yo me
atreveria a decir que forma parte de los de-
rechos fundamentales, como una expresiéon
de la libertad civil que reconoce el art. 10 de
la Constitucién. Y también la podemos ver
declarada en el art. 33.1 de la misma, cuando
dice: «Se reconoce el derecho a la propiedad y
a la herencia». Y esta capacidad juridica no
tiene ningun limite, ni puede ser limitada por
sentencia. Por eso, el art. 40.6 de la Ley Con-
cursal dice claramente: «El deudor conservard
la facultad de testar, sin perjuicio de los efectos
del concurso sobre la herencia». Y también por
eso me gusta la rdbrica que encabeza el art.
421-1: Libertad de testar.

|
Hoy en dia, la capacidad juridica
para testar, estd reconocida en
nuestro Derecho a todo el mundo.
Podriamos decir que forma parte de
los derechos fundamentales, como
una expresion de la libertad civil que
reconoce el art. 10 de la Constitucion
|

La capacidad de obrar, es decir, la capa-
cidad concreta para otorgar un testamento,
tiene en nuestro pais dos restricciones, segun
el art. 421-4 del Cédigo Civil de Cataluia: te-
ner menos de 14 afnos y no tener capacidad
natural en el momento del otorgamiento.
Estas limitaciones son verdaderas prohibi-
ciones y su infraccion lleva directamente a la
nulidad del testamento, mientras que en los
contratos las limitaciones a la capacidad de
obrar solo producen la anulabilidad. La razén
de esta diferencia de tratamiento (segun ex-
plican los anotadores de la segunda edicién
del ENNECERUS)" radica en el hecho de que,
en los contratos, la capacidad de obrar esta
en funcion de la repercusion enriquecedora o
de pérdida que su eficacia pueda tener sobre
quien lo va a celebrar, en tanto que, en el tes-
tamento, los efectos no recaen sobre quien lo
otorga. La capacidad de obrar esta en funcién
de su caracter normativo, previsto como acto
del destino de bienes, y de si el testador tiene
suficiente aptitud para que sea atendido. Por
ello, esta capacidad de obrar se eleva a la ca-
tegoria de requisito de validez.

También deben considerarse limita-
ciones a la capacidad de obrar la norma
especial del art. 421-17, que exige la mayo-
ria de edad para poder otorgar testamento

olégrafo, justificada por la falta de asesora-
miento del Notario o las normas especiales
para las personas con discapacidades sen-
soriales (art. 421-8 CDCC).

VIl. CAPACIDAD Y EDAD. GRADO
DE CAPACIDAD

Aunque parezcan dos causas distintas, la
prohibicién de testar por no tener 14 afos y
por falta de capacidad natural entiendo que,
en realidad, obedecen a lo mismo: la presun-
cién de que a esta edad ya se estd capacitado
para otorgar testamento, porque ya se tiene
capacidad natural para este tipo de negocio
juridico, una capacidad que a partir de aquel
momento se le presume y que, Iégicamen-
te, puede perder, y de aqui viene la segunda
prohibicién, la falta de esta capacidad, que
debe demostrarse. Y entiendo también que
es un error relacionarla con la que se pide pa-
ra los negocios juridicos inter vivos, pues obe-
decen a razones diferentes. Y la mayoria de
los autores reconocidos sigue mas o menos
esta pauta. Haré un repaso de sus opiniones,
empezando por las contrarias a mi tesis: una
antigua, de MUCIUS SCAEVOLA®?, y otra mas
actual, de FERNANDEZ HIERRO®"-

El primero, si bien alaba el hecho de
que se haya sefialado la misma edad para
el hombre que para la mujer, no es partida-
rio de que se pida menos edad para hacer
testamento que para contratar, ya que el
contrato puede referirse a cualquier cosa y
el testamento incluye todo el patrimonio.
Anade que el Cédigo Civil es uno de los que
tiene sefnalada la edad mas baja para testar,
pero, en los ejemplos que pone, aunque es-
tablecen mds edad para testar, esta es infe-
rior a la general para contratar.

Por su parte, FERNANDEZ HIERRO afir-
ma «que no se ve una clara diferenciacion
entre el testamento y otros negocios juridicos,
y que por qué alguien que puede hacer tes-
tamento no puede concluir un contrato, por
ejemplo». Y rechaza la afirmacién de que
es un acto personalisimo, ya que dice que
siempre queda la sucesion ab intestato. Y si
se trataba de un testamento muy comple-
jo que no resuelve la sucesion ab intestato,
«habria que pensar que la capacidad del tes-
tador debia ser, al menos, la equivalente a la
necesaria para hacer otros negocios juridicos,
esto es, la mayoria de edad». No sé a dénde
lleva esto de la complejidad del testamento.
De lo que se trata es sencillamente de que el
menor que tiene 14 aflos pueda decir cosas
concretas, como si nombra herederos a sus



padres, o bien a la esposa, 0 a un amigo, o si
realiza un legado concreto.

Haremos ahora una relacién, por orden
cronoldgico, de diversos autores reconoci-
dos que explican y (algunos) justifican esta
joven edad para testar. Podemos avanzar
que, en general, se basan en estos tres mo-
tivos: equiparacion a la edad para contraer
matrimonio, siguiendo la tradicion roma-
na; imposibilidad de hacer testamento por
representante, y el hecho de que nunca
puede salir perjudicado el testador, ya que,
ademas de ser revocable, no tiene eficacia
hasta después de su muerte.

Sin embargo, antes quiero anadir a estas
tesis dos menos radicales. La de ALBALADE-
JO®, que sencillamente dice: «Aunque la
verdad es que los catorce afios son pocos anos.
Deberia pedirse la mayoria de edad o quizds
la emancipacién, ya que esta supone que se
estima maduro antes de la edad normal de la
mayoria, y el acto de testar es muy importante
para dejarlo en manos de pdrvulos». Y la muy
reciente de ROMERO COLOMA®@, que ha di-
cho: «Algunos autores han defendido la tesis de
que por cabal juicio hay que entender un grado
de conciencia mayor que el que debe postularse
para otros actos y negocios juridicos». Pero ni
cita a los autores ni ella se pronuncia.

Vayamos ahora a las teorias y los auto-
res que se encuentran en la linea de mi tesis.

Empecemos por Las partidas. En la ley 13
del Titulo Primero de la Partida Sexta, antes
citada, se establece que no pueden testar el
hombre menor de 14 afios y la mujer menor
de 12,y se afade que «e esto es porque los que
son desta edad non han entendimiento comple-
to», lo cual viene a decir que, si la tienen, gozan
de este conocimiento. Pero hay mas. El co-
mentarista GREGORIO LOPEZ® no hace otro
comentario que el siguiente: «Si el imptiber
fuese capaz de dolo, podria el principe autorizar-
le para otorgar testamento». En otras palabras,

la pubertad significa o presume conocimiento,
pero este se puede tener incluso antes.

Seguimos con el Derecho cataldn histo-
rico. Ya sabemos que regia el Derecho roma-
no. El afio 1704, COMES publica el conocido
Viridarium artis Notariatus. De su traduccién
al castellano del afio 18269 extraemos estos
dos parrafos: «No habiendo cosa mds debida a
los hombres que el que puedan manifestar como
les parezca su postrimera voluntad, estd permi-
tido a todos el hacer testamento a excepcion de
aquellos [...]. Estd de consiguiente prohibido por
derecho romano hacer testamento:[..] 2.0 Alim-
puber, esto es, al menor de 14 arios, si es varon, y
de doce, si es hembra, cuyos afios no se compu-
tan de momento a momento por tratarse de
materia favorable, sino que basta haber llegado
a lo menos al dltimo dia. Se prohibe al impuber
porlarazén de que los hombres, en aquella edad,
no acostumbran a tener discrecion, ni juicio, al de
que en el testamento se requiere integridad de
entendimiento y perfecta inteligencia.

O sea, COMES ve como un derecho fun-
damental el hecho de poder otorgar testa-
mento y supone que, superada la pubertad,
ya se tiene un juicio integro y una perfecta
inteligencia.

Sigamos con la legislacion del Estado. El
Proyecto de 1851 fijaba la mayoria de edad
en los «20 anos cumplidos» (art. 324), mien-
tras que, para otorgar testamento, el art. 600
declaraba que «pueden disponer por testa-
mento los varones mayores de catorce arios y
las hembras mayores de doce que, al hacerlo,
gocen de su cabal juicio». GARCIA GOYENA®9),
que al tratar de la herencia se manifiesta to-
talmente contrario, diciendo que «un hombre
no puede disponer para en tiempo en que deja
de ser duerio de las cosas», no ve ningun obs-
taculo en la fijacién de la edad para otorgar
testamento, y afirma, en cambio, «la edad se-
fAalada para el acto mds importante de la vida
(el matrimonio) no podia menos de bastar pa-
ra el que no puede tener influjo alguno en ella,
y cita el FUERO JUZGO, que permitia testar al

«pupilo» que hubiese cumplido los 10 afos
y estuviese enfermo. Cita las legislaciones
de varios estados, sin comentarlas, y que el
Cédigo Civil francés, en el art. 904, exige la
edad de 16 afios y solo se puede disponer de
la mitad de los bienes. La mayor parte de las
legislaciones que cita sefalan una edad infe-
rior a la de «<mayoria» para otorgar testamen-
to, y ninguna pide una edad superior.

Publicado el Cédigo Civil, este sefala para
la mayoria de edad los «27 afios cumplidos» y,
después de afirmar que pueden testar todos
aquellos a quienes no se les prohiba expre-
samente, declara incapaces para testar a «los
menores de catorce afios de uno y otro sexo»
(art. 663). MANRESA®” empieza senalando que
muchos autores estan en contra de la diferen-
cia de edad para disponer inter vivos y mortis
causa, pero ninguno sefala una edad mas alta
para testar; en cambio, muchos sefalan los 18
o los 15 afos. El afirma que el Cédigo Civil se
mantiene fiel a la base quincena, que disponia
que, en materia de sucesiones, refiriéndose
especialmente a la capacidad para disponer y
recibir por testamento, se mantuviese la legis-
lacion vigente. Y, por su parte, considera que
en la testamentifaccion activa «no se trata de
crear relaciones juridicas reciprocas entre el here-
dero y el causante, sino de actos voluntarios que
responden mds a los sentimientos del corazon y
a los dictados de la conciencia que a los conse-
jos de reflexion, y, por lo tanto, no teniendo que
quedar obligado el testador por el ordenamiento
de su ultima voluntad, no es necesario que para
ellotenga la capacidady la edad necesarias para
obligarse en virtud de contrato». Y afirma des-
pués de estas y otras reflexiones: «Por eso todas
las legislaciones han anticipado la testamentifac-
cion activa a la mayoria de edad».

SANCHEZ ROMAN®®, en el mismo sen-
tido, sefala que se deberia haber respeta-
do la edad de 12 afios para que la mujer
pudiera hacer testamento y, refiriéndose
a la posibilidad de que la mujer muera a
consecuencia del parto, dice textualmente
que resulta «no solo incongruente, sino hasta
impio, que aquella a quien la ley reconocid ca-
pacidad para ser legalmente madre, la prive
del derecho y del consuelo de regular la suce-
sion testada del ser que llevé en sus entrafias y
cuyo alumbramiento le costé la vida».

Se manifiesta totalmente contrario a las
doctrinas que entienden que el testamento
es una disposicion de unos o de todos los bie-
nes, y sefala la diferencia entre el contrato, en
el cual queda ligada la voluntad al derecho
del acreedor de manera irrevocable, y el tes-
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tamento, que tan solo es eficaz después de la
muerte del testador y que, ademads, siempre
se puede revocar. Y concluye los razonamien-
tos diciendo: «Si esto no lo acreditase la razon,
lo demostrarian los hechos; cualquiera que sea
el criterio de fijar mayores o menores tipos de
edad para otorgar la testamentifaccién activa,
no han llegado, generalmente, a su identifica-
cion con la determinacion de la capacidad con-
tractual, a pesar de haber sido dictadas muchas
de ellas bajo el influjo de esta preocupacion,
bastante extendida entre los juristas».

VALVERDE® se limita a decir lo siguien-
te: «Tal vez sea escasa la edad para realizar
un acto de tanta trascendencia como es el
testamento; cuanto menos debié exigirse 18
anos, que es laedad que al casado se le permi-
te administrar», y remite a algunos cédigos
que piden esta edad.

DE DIEGO®?, después de senalar que
puede parecer extrafio que se pida menos
capacidad para un acto tan complejo como
es el testamento, que se extiende a todo
el patrimonio, que para un contrato, que
se refiere a cosas particulares, sefala que,
con todo, «es razonable, porque el testador
no se obliga con nadie al hacer testamento,
que puede revocar cuando quiera y que em-
pieza a surtir efectos a la muerte del testador,
a quien, por tanto, no puede perjudicar. Tam-
poco puede perjudicar a herederos forzosos y
acreedores, porque la ley salva el derecho de
unos y de los otros». Al contrario del contra-
to, como continda razonando.

La poca edad exigida para testar

se justifica en que el testamento
solo produce efectos después de la
muerte del otorgante y ademas es
revocable en cualquier momento
anterior a la misma, quedando
garantizado en todo caso el derecho
de los parientes por la institucion de
la legitima

|

Y haremos referencia ahora a autores mas
actuales. OSSORIO MORALESE", después de
reconocer que muchos autores critican la po-
ca edad exigida para testar y el hecho de que
es inferior a la de diversas legislaciones y a la
que fija el mismo Cédigo Civil para las dispo-
siciones inter vivos, afhade con claridad: «Esta
diferencia suele justificarse, no obstante, con
la observacion de que, mientras estos tltimos
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producen efectos inmediatos y pueden ocasio-
nar graves perjuicios a quien impremeditada-
mente los celebra, el testamento, en cambio,
como acto mortis causa, solo produce efectos
después de la muerte del otorgante, cuando ya
este no puede resultar perjudicado; a mds que el
testamento es revocable en cualquier momen-
to anterior a la muerte, quedando garantizado
en todo caso el derecho de los parientes por la
institucion de la legitima, de la que no pueden
ser privados por el testador. Es dificil hallar mas
claridad y contundencia.

LACRUZ BERDEJO®?, en un sentido pa-
recido, afirma: «Hay quien considera dema-
siado baja la edad exigida para testar, en con-
traste con la capacidad negocial general. Esta
diferencia se justifica desde diversos puntos
de vista: de una parte, el testamento (no asi la
disposicion mortis causa contractual) es revo-
cable y no produce efectos sino desde el falle-
cimiento del testador, de modo que no podria
causar dano al que lo otorga, ni tampoco a
los acreedores o legitimarios, que tienen sus
derechos garantizados en diversos preceptos
legales; tampoco arrebata al menor la posi-
bilidad de cambiar de opinién con juicio mds
maduro; finalmente, si el menor no otorga el
testamento, no puede otorgarlo nadie por él,
ya que no seria admisible la concurrencia al
acto, para aprobarlo, del representante legal,
ni menos (salvo unos supuestos muy concre-
tos) la sustitucion del causante interesado por
su representante legal en el otorgamiento».

Debe anadirse que el autor cita, para
reforzar sus argumentos, la opinién de BIN-
DER, para quien no tiene sentido aplicar
las limitaciones a la «capacidad negocial»,
pues estas tienden a librar al menor de las
consecuencias nocivas de sus actos, lo cual
no puede producirse en los actos de ultima
voluntad. Por eso el argumento no es valido
para los contratos sucesorios.

Y, mas recientemente, ROCA FERRER®?),
enfrontandose con sus tesis a los que se ma-
nifiestan en contra de la baja edad para testar
que exige el Cédigo Civil, entre ellos, como
hemos visto, FERNANDEZ HIERRO, nos dice
que todas las criticas olvidan «algo tan fun-
damental como: si los ordenamientos limitan
la capacidad de actuar de los menores de edad,
lo hacen para evitar que estos, actuando impre-
meditadamente, se perjudiquen a si mismos. Se
trata, en todo caso, de limitaciones o prohibicio-
nes tuitivas que se salvan mediante la atribucion
a padres o tutores de lo que la doctrina viene
llamando potestades-funcion, cuyos titulares
estdn obligados siempre en beneficio del me-

nor o del pupilo. Ahora bien —anade—, dadas
las especiales caracteristicas del acto de ultima
voluntad, cuya eficacia estd subordinada a la
muerte del disponente, el testamento, por mds
desacertado que sea, nunca podrd perjudicar al
testador, muerto por definicion, al tiempo de su
apertura. Podrd resultar injusto, disparatado o
arbitrario, pero siempre serdn otros, los sobre-
vivientes, los que sufran sus consecuencias. De
ahi que el ordenamiento lo permita a quienes
prohibe tomar dinero a préstamo (por miedo al
usurero, no al prestatario)».

Podemos afirmar, pues, que, en general,
los autores consideran acertada una edad
para testar mas baja que para hacer nego-
cios juridicos, si bien algunos creen que de-
beria ser un poco més alta, aunque inferior
ala general para contratar. Y que se basa en
el hecho de que la disposicidn testamenta-
ria no puede hacer nunca dano a quien la
hace, el cual, ademas, mientras vive, podra
cambiarla, y que no ha de respetar intereses
ajenos, que ya estan cubiertos por las legi-
timas o la proteccién de los acreedores. Y
que el testamento es acto personalisimo'y,
normalmente, expresién de sentimientos.

VIIl. APRECIACION DE LA CAPACI-
DAD ;A QUIEN CORRESPONDE?

Tradicionalmente, se ha vinculado al
Notario autorizante del testamento, que es
siempre quien juzga la capacidad y la lega-
lidad de los documentos que autoriza. Y en
este sentido se pronuncian tanto el Cédigo
Civil espanol® como el Cédigo Civil de Ca-
taluna®, asi como la jurisprudenciay, dentro
de esta, las sentencias comentadas. Pero hay
una cierta corriente doctrinal, que recoge
la Sentencia comentada de 27 de septiem-
bre de 2007, de ampliar la necesidad de la
intervencion de facultativos, ademas de a
los supuestos de incapacidad declarada, a
cualquier tipo de deficiencia o, incluso, solo
por la edad avanzada del testador, cosa que
devalla el valor de la apreciacion notarial.
En relacion con esto, podemos citar a LUNA
SERRANOQ®®), que considera muy discutible la
postura jurisprudencial sobre la apreciacién
de la capacidad del testador por el Notario,
y, mas recientemente, ROMERO COLOMA®?,
que en la ultima conclusién del articulo an-
tes citado afirma: «Aunque el fedatario sea la
persona competente —seguin el Cédigo Civil,
para emitir un juicio sobre la valoracién de la
capacidad mental del testador—, hay que te-
ner en cuenta que no es una persona especia-
lizada en Psiquiatria y que, por tanto, muchos
trastornos y alteraciones mentales le pueden
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pasar desapercibidos, por lo que abogo por
la intervencion de facultativos especializados
en esta materia como ayuda e instrumento
inestimable para los notarios, sin desmere-
cer en absoluto la intervencion de estos en lo
que respecta a la apreciacion de la capacidad
mental del testador». En el comentario a esta
Sentencia ya hemos rebatido esta tesis, pero
tenemos dos sentencias mas recientes del
TSJC que abonan la doctrina de la atribucién
al Notario de la capacidad del testador para
otorgar testamento. Son la 25/2014, de 7 de
abril, y 1a31/2014, de 8 de mayo.

En la primera (Ponente: José Francisco
Valls Gombau) se trata de un testamento otor-
gado por una persona que estaba sometida
a un proceso de incapacidad, la cual otorga
testamento antes de dictar sentencia. Y en la
Sentencia se declara nulo por falta de capa-
cidad. Y, a pesar de ello, la Sentencia declara:
«En el caso sometido a nuestro enjuiciamiento,
a pesar de que el testador se hallaba sometido
a un proceso de incapacidad, aun no habia si-
do incapacitado judicialmente, por lo cual la
presencia de los facultativos (conforme al art.
421-9 CCCat, a salvo de que el Notario estima-
se su pertinencia) no era legalmente necesaria
como requisito de forma, y su capacidad, al mo-
mento del otorgamiento, debia apreciarse por
el Notario autorizante, si bien la misma, como
venimos declarando conforme a la jurispru-
dencia anteriormente expuesta, tiene un valor
de presuncion iuris tantum que puede quedar
desvirtuada por una prueba en contrario, como
ha sucedido en este supuesto»®®-

En la segunda (Ponente: Maria Eugénia
Alegret Burgués) se trata de un supuesto en
el cual la Sentencia mantiene la capacidad de
los testadores (marido y mujer) y defensa la
no necesidad de facultativos, puesto que re-
chaza las tesis de la edad de los otorgantes y
la proteccion de las personas con dificultades
para autogobernarse, y afirma que: «Es ob-
vio, ademds, que no pueden generalizarse los
efectos que la edad o las enfermedades fisicas
invalidantes puedan ocasionar en la capacidad
de discernimiento de cada persona, ya que ello
depende de muchas circunstancias»*®:

Y, después de razonar sobre la nece-
sidad de concretar mas en el Reglamento
Notarial los medios o pautas para apreciar
la capacidad del testador, concluye: «Por tal
razdn, la presencia de facultativos aceptados
por el Notario resulta inexcusable en los ca-
sos de incapacidad declarada. Mientras que
cuando se trata de personas que no han sido
incapacitadas los citados facultativos han de
acudir solo si el Notario lo considera pertinen-
te, lo cual no elimina la posterior impugna-
cién mediante una prueba que desvirtie la
presuncion iuris tantum de capacidad reali-
zada por el Notario»*“0

Querria hacer una mencién especial a
la referencia expresa que hace la Senten-
cia del 27 de septiembre de 2007 (que an-
tes hemos comentado mostrando nuestro
desacuerdo) y que alegaba el recurrente
afirmando que «tampoco puede extraerse
ninglin cambio de criterio de la Sentencia 27-
9-2007 en el sentido que apunta el recurrente
—seria, ademds, una sola que no conforma-
ria doctrina legal— cuando afirma [...]»*"

IX. PAUTAS BASICAS PARA DETER-
MINAR LA CAPACIDAD PARA
TESTAR

a) La capacidad debe tenerse en el mo-
mento del otorgamiento (art. 421-4 in
fine; art. 666 CC), pero debe durar todo
el tiempo del otorgamiento. No importa
el estado mental anterior ni el posterior,
aunque, en caso de impugnacion, servi-
ran como prueba. Nuestro Cédigo no di-
ce claramente, como el espanol, que «e/
testamento hecho antes de la enajenacion
mental es vdlido» (art. 664), pero no es ne-
cesario. EI TS admitié como valido un tes-
tamento otorgado mientras se iniciaba
el proceso de incapacitacion (Sentencia
de 25 de octubre de 2001). También hay
sentencias que no ven ningun problema
en el posterior suicido. Y el testamento
nulo por falta de capacidad no recobra
eficacia, aunque luego la recobre y pien-
se que no estaba mal. El testamento nulo
no puede convertirse en vélido.

b) La capacidad debe tenerse ante el caso
concreto. Es en este punto donde en-
contramos todo tipo de sentencias. Pe-
ro la guia debe ser respetar la libertad
del testador y no buscar un testamento
justo, sino querido, pues es normal que,
a ciertas edades, la voluntad sea guiada
por afectos no siempre licitos y, a veces,
inducidos. El Notario debe prescindir

)

d)

de ello. En cualquier caso, sera el Juez
quien dird si ha habido captacion de
voluntad determinante, porque una
cierta captacion de voluntad existe
muchas veces. Ya hemos visto lo que
decia MANRESA hace afos: el testador
se mueve por afectos y simpatias, y de-
be darse cuenta de lo que hace y de las
consecuencias inmediatas. Si mejora o
deshereda a un hijo, debe darse cuenta,
pero no es necesario que se dé cuenta
de los resultados posteriores. Si hace un
fideicomiso, simplemente debe saber
que el fiduciario no podra vender, pero
no el resto de consecuencias. O sideja la
casa a quien lo cuida en sus ultimos mo-
mentos, No es necesario que piense que
se ha olvidado de los que lo han cuida-
do antes. Por eso me gusta la expresion
capacidad natural de nuestro Cédigo Ci-
vil, ya que significa simplemente ‘darse
cuenta de lo que uno hace’.

Aungue no forme parte de la capacidad, la
voluntad no debe estar viciada, como aca-
bamos de decir. Pero, en cualquier caso,
no debemos olvidar que solo tiene interés
si va en contra de la verdadera voluntad
del testador, no contra los intereses de
unos terceros, por legitimos que sean. Y
debe ser claramente manifestada, lo cual
no quiere decir técnicamente. Parece que
serfa nulo un testamento hecho solo con
respuestas a preguntas del Notario o de
otra persona ad alterius interrogationem.
Caben todo tipo de preguntas con el fin
de aclarar mejor la voluntad, pero esta
debe ser manifestada, de palabra o por
escrito, por el testador.

La persona que debe apreciar en el mo-
mento del otorgamiento si el testador
tiene capacidad o no es el Notario. En
este punto, son claros tanto nuestro Cé-
digo como el del Estado: «El Notario de-
be identificar al testador y debe apreciar
la capacidad legal en la forma y los me-
dios que establece la legislacion notarial»
(art.421-7), unafrase que reafirma la au-
toridad del Notario. En cuanto al Cédigo
Civil, «también hard constar (el Notario)
que, a su juicio, se halla el testador con la
capacidad legal necesaria para otorgar
testamento» (art. 696 in fine). Por otro
lado, la jurisprudencia ha hablado de la
enérgica presuncién, aunque iuris tan-
tum, de la afirmacién de capacidad del
testador por el Notario, que solo puede
destruirse por una completa prueba en
contra.
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Capacidad para otorgar testamento (estudio en torno a tres sentencias del TSJC)

Debe reconocerse, sin embargo, como he-
mos visto, que hay posturas contrarias, que al
mas minimo indicio de deficiencia, o solo para
una edad avanzada, piden la intervencion de
facultativos. Yo creo, sinceramente, que no. Y
las sentencias de 7 de abril y 8 de mayo an-
tes citadas abonan esta tesis. El Notario, si no
olvida una de sus caracteristicas fundamenta-
les, la prudencia, es la persona que, acostum-
brada a tratar estos temas, puede hacer pre-
guntas no rutinarias, sino atendiendo al caso
concreto, para constatar la capacidad. Sobre
todo tenemos en cuenta la primera Sentencia
comentada, la 32/2006, del 4 de septiembre,
que atiende a la complejidad del testamento
y pide solo que sea consciente de lo que ha-
ce. Por otro lado, entiendo que el Notario no
debe aceptar los dictdmenes administrativos
sobre incapacitacion, aunque si tenerlos en
cuenta. Y, en caso de duda, siempre tiene el
recurso que le da el art. 421-9, el cual, después
de reafirmar la competencia para apreciar la
capacidad, anade: «Y si lo considera pertinente,
puede pedir la intervencion de dos facultativos»,
lo cual es un signo del concepto que tiene el
Codigo del Notariado.

La capacidad para otorgar un
testamento determinado es aquella
que permite que el testador se dé
cuenta de lo que estd haciendo y
de las consecuencias inmediatas.

Y corresponde al Notario su
apreciacion

I

X. CONCLUSION

Sin pretensiones dogmaéticas, creemos
que podria decirse que la capacidad para
otorgar un testamento determinado es
aquella que permite que el testador se
dé cuenta de lo que esta haciendo y de
las consecuencias inmediatas. Y corres-
ponde al Notario su apreciacion.
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SUMARIO

Segun los datos del ultimo censo, que
corresponden al ano 2011, en el estado es-
panol hay mas de 25,2 millones de viviendas,
de las cuales casi 3,5 millones estan vacias.
Asimismo, seguin este censo, aproximada-
mente un 17 % de las viviendas ocupadas lo
estan en régimen de alquiler.” Estos datos
contrastan significativamente con la media
europea, que indica que el porcentaje de
viviendas ocupadas en régimen de alquiler
se aproxima al 38 %.” De hecho, los datos
ponen de manifiesto que, a parte de la cul-
tura de la propiedad fuertemente arraigada
en nuestra comunidad, en el Estado espanol
muchos propietarios de inmuebles vacios
prefieren mantenerlos asi antes que incor-
porarlos al mercado de alquiler.

Esta situaciéon puede explicarse, por un
lado, por el hecho de que los propietarios
no obtienen una rentabilidad suficiente de
los inmuebles de su propiedad y, por otro,
por la falta de profesionalizacién de estos
propietarios, lo que no les permite gestio-
nar adecuadamente los riesgos inherentes
a la ejecucién y aplicacién de un contrato
de arrendamiento. En este sentido, no se
puede obviar que el mercado espafiol de

la vivienda es un mercado muy atomiza-
do donde predominan aun los pequefios
propietarios (que en no pocas ocasiones
dependen econémicamente de las rentas
obtenidas del alquiler).

Esta situacion ha provocado, en nuestra
historia mas reciente, que la falta de dispo-
nibilidad de viviendas de alquiler haya de-
rivado en un incremento de las rentas, con

LA NOTARIA | CNC



la consiguiente precarizacién del mercado
de alquiler, lo que ha conducido a que los
potenciales arrendatarios hayan acabado
acudiendo en gran medida al mercado de
compraventa.

Incluso en la actual situacion de crisis,
aunque parece que el mercado de arrenda-
miento quiera repuntar, en absoluto puede
decirse todavia que se trate de una alter-
nativa real y consolidada al mercado de la
compra.”

La sociedad espanola tiene un
problema estructural pues siempre
se ha mostrado reticente a acudir al
mercado de arrendamiento que sin

embargo tan bien funciona en paises
vecinos como puede ser Alemania y
Holanda

Todas estas cuestiones evidencian que
nos encontramos ante un problema estruc-
tural de la sociedad espafiola, que se mues-
tra reticente a acudir al mercado de arren-
damiento que tan bien funciona en paises
vecinos como Alemania u Holanda.

Han sido notorios los intentos legis-
lativos dirigidos a solucionar la falta de
dinamismo y vitalidad del mercado de al-
quiler,” el dltimo es la promulgacién de la
Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de
flexibilizacién y fomento del mercado del
alquiler de viviendas, que pretende dotar
de seguridad juridica a los arrendadores y
dinamizar el mercado de alquiler reforzan-
do el principio de libertad de pactos, pero
interviniendo a la vez, con el fin de garan-
tizar el equilibrio entre los derechos del
arrendador y los del arrendatario.

La reforma se presenta como una solu-
cién al estado de crisis actual, ya que aspira
a convertir el arrendamiento en una alter-
nativa real y visible al mercado hipotecario
para facilitar el acceso a la vivienda a aque-
llas personas que, hoy en dia, no pueden
acceder al mercado de la compraventa por
falta de recursos econémicos o que, por su
filosofia o forma de vida, no querrian. Des-
de el punto de vista del arrendador, la nue-
va ley implica un refuerzo de su posicion
contractual, asi como la agilizacion de los
procedimientos judiciales encaminados a
la recuperacién de la finca objeto de arren-
damiento.
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Resumen: La reforma se presenta como una solucién al estado de crisis actual, ya que aspira a
convertir el arrendamiento en una alternativa real y visible al mercado hipotecario para facilitar
el acceso a la vivienda a aquellas personas que, hoy en dia, no pueden acceder al mercado de la
compraventa por falta de recursos econémicos o que, por su filosofia o forma de vida, no querrian.
Desde el punto de vista del arrendador, la nueva ley implica un refuerzo de su posicién contractual,
asi como la agilizacion de los procedimientos judiciales encaminados a la recuperacién de la finca

objeto de arrendamiento.

Palabras clave: Arrendamientos urbanos, regimen juridico, derecho procesal.

Abstract: The reform is presented as a solution to the current state of crisis, since it aspires to make
rental into a real and visible alternative to the mortgage market in order to facilitate the access to
housing for persons who today cannot access the purchase market due to lack of economic resour-
ces or who, due to their philosophy or lifestyle, do not wish to. From the landlord’s standpoint, the
new law means a reinforcement of his contractual position, while expediting the court procedures

that aim to recover the rental property.

Keywords: Urban rental, legal regime, procedural law.

No obstante, aunque fuera evidente
la necesidad de una modificacion de la re-
gulacion en esta materia, la cual tendiera a
favorecer la entrada en el mercado de los
inmuebles vacios, no podemos dejar de
advertir que el articulado de la norma, en
diversas cuestiones que trata la reforma, re-
sulta en un empeoramiento de la situacién
del arrendatario (reduciéndole garantias o
derechos, etc.), sin que comporte un espe-
cial incentivo para el arrendador o, incluso,
sin que suponga un incentivo para ninguna
de las dos partes.

En este contexto, la Ley 4/2013 se es-
tructura en torno a tres ejes principales que
iremos desgranando desde el prisma del
arrendador: a) desde un punto de vista del
Derecho sustantivo, con la modificacion de
la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994;
b) desde un punto de vista procesal, con la
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y ) con la creacién de un registro de
sentencias firmes de impagos de rentas de
alquiler.

Il. LA REFORMA DESDE UN PUNTO
DE VISTA SUSTANTIVO

La primera reforma que aborda la Ley
4/2013 es la del régimen sustantivo de de-
rechos y obligaciones del arrendador y del
arrendatario, a través de la modificacién
de diversos preceptos de la Ley 29/1994,
de 24 de noviembre, de Arrendamientos
Urbanos (LAU).

Resulta evidente que la intencién del
legislador es la de reforzar la posicién con-

tractual del arrendador con el fin de incen-
tivarlo a poner en el mercado los inmuebles
que pueda tener vacios. No obstante, una
lectura detenida de la norma pone de ma-
nifiesto que no todas las cuestiones que
aborda han de tener necesariamente una
traduccion en el incentivo de los propieta-
rios a poner sus inmuebles en el mercado
de arrendamiento, mientras que si causan
un perjuicio no comparable a la posiciéon
juridica del arrendatario.

Son diversas las modificaciones de la
LAU que aparentemente tienen la finalidad
de dinamizar el mercado de arrendamiento,
tal y como se plantea en la Exposicion de
Motivos de la Ley 4/2013:

1) Reformulacion de las fuentes de los
derechos y las obligaciones en el
arrendamiento

La primera cuestién que aborda la Ley
de 2013 es la reformulaciéon de las fuentes
de los derechos y las obligaciones en el dm-
bito del contrato de arrendamiento de la
vivienda.

En este sentido, se altera el régimen
aplicable con anterioridad, de manera que
se da prioridad a la voluntad de las partes
«en el marco del Titulo I» y, supletoriamente,
en aquella que dispone el Cédigo Civil. An-
teriormente, la voluntad de las partes solo
se aplicaba en defecto de lo que se estable-
cia en el Titulo Il de la LAU.

Esta modificacion viene a establecer co-
mo eje vertebrador y central de la reforma



el hecho de dotar primacia a la voluntad de
las partes. Aunque esto choca con lo que se
ha mantenido incélume en el articulo 6 de la
LAU, dentro del Titulo Il de la Ley, que estable-
ce que «son nulas, y se tendrdn por no puestas,
las estipulaciones que modifiquen en perjuicio
del arrendatario o subarrendatario las normas
del presente Titulo, salvo los casos en que la pro-
pia norma expresamente lo autorice.

Aunque se podria haber optado por
una redaccion mas cuidadosa o bien por
una modificacion conjunta de los dos pre-
ceptos, tenemos que concluir que la con-
tradiccion es mas aparente que real y que
la intencién del legislador no es otra que
introducir o avanzarnos que en el Titulo Il
se han reducido las normas de Derecho ne-
cesario, de tal forma que ellas mismas per-
mitiran que las partes puedan apartarse, lo
que da prioridad a la voluntad de las partes.

2) Eltérmino minimo del arrendamien-
toy de sus prérrogas

Uno de los cambios de los que mas se
ha hablado ha sido, sin duda, la modifica-
cién del articulo 9 de la LAU, respecto a la
duraciéon minima del contrato de arrenda-
miento, que pasa a ser de tres afos. Desde
lareforma, si las partes pactan una duracién
inferior a tres afos, el contrato se prorroga-
rd obligatoriamente por el arrendador en
términos anuales hasta esa duracion.

Asimismo, si el arrendador y el arrenda-
tario no comunican su voluntad de no reno-
var el contrato, sea a la finalizacién de este o
de sus prorrogas, se entendera que el con-
trato se prorrogara por un afno mas, en lugar
de los tres que contemplaba la normativa
anterior. Se reduce substancialmente, por
tanto, el periodo minimo al que tiene dere-
cho el arrendatario a prorrogar el contrato.

Esta modificacion, que aparentemente
pretende reforzar la posicion del arrenda-
dor en el contrato o, como minimo, otor-
garle una sensacién de tranquilidad con
respecto a la duracion del arrendamiento,
desde un punto de vista practico no ha de
tener necesariamente el efecto de ser un
incentivo para alquilar. Incluso podriamos
llegar a la conclusién de que se trata de una
modificacion innecesaria.

Por un lado, si el arrendatario cumple con
sus obligaciones, el arrendador y el arrenda-
tario pueden estar de acuerdo en mantener
el régimen por un periodo superior. De he-

cho, el mantenimiento de los cinco afos de
duracion minima daba la sensacién de es-
tabilidad a las dos partes, sobre todo en los
casos de las familias arrendatarias.

Ademads, desde la reforma se establece
también la excepcion ex lege al derecho de
prérroga cuando el arrendador, una vez
transcurrido el primer afo de contrato, ne-
cesite la vivienda para él mismo, o bien para
sus familiares en primer grado de consan-
guinidad o adopcién, o para el cényuge al
que se haya asignado por sentencia firme
de separacién, nulidad o divorcio, razén
por la que ya no hace falta que se prevea
esta eventualidad en el contrato, sino que
el arrendador podré hacer uso de esta facul-
tad en cualquier caso.

Incluso, en el caso de que, una vez trans-
curridos tres meses desde la extincion del
contrato o del desalojo efectivo del inmue-
ble, el arrendador o las personas legitima-
das no hubiesen ocupado el inmueble, se
anade la posibilidad de no tener que repo-
ner al arrendatario o tenerlo que resarcir
cuando la ocupacién no haya tenido lugar
por causa de fuerza mayor.

Por otro lado, si el arrendatario incum-
ple, el arrendador dispone de las acciones
correspondientes para poder resolver el
contrato y, si es pertinente, desahuciar al
arrendatario.

3) Determinacion y actualizacién de la
renta

La determinacion de la renta sigue sien-
do a voluntad de las partes, segun se esta-
blecia en el articulo 17 de la LAU.

El arrendador puede pactar la
actualizacion de la renta desde el
primer momento, esto es, adaptar

la renta a sus necesidades reales o
bien a las circunstancias econémicas
susceptibles de variar, sin limitarse

por ley
|

No obstante, ademas de la reduccion de
términos de acuerdo con el minimo legal, la
reforma suprime la sujecion al IPC a la que
iba ligada la actualizacion de la renta por
parte del arrendador durante los primeros
anos de duraciéon minima del contrato.

Por tanto, con la reforma, las partes
pueden pactar libremente y desde el primer
ano el método de actualizacion, que deberd
ser de caracter anual. Unicamente en defec-
to de pacto se actualizara conforme al IPC.

Por otro lado, se reduce a tres afos el
término minimo para que el arrendador
pueda incrementar la renta por mejoras en
la vivienda y en los gastos y servicios indivi-
dualizables.

Esta posibilidad que se otorga ahora al
arrendador de poder pactar la actualizacion
de la renta desde el primer momento, asi
como de los otros gastos para el sustento
de la vivienda, puede ayudar claramente
a que el arrendador pueda trasladar es-
te riesgo de incremento a los gastos del
arrendatario, de forma que pueda adaptar
la renta a sus necesidades reales o bien a
las circunstancias econémicas, que pueden
variar substancialmente en términos relati-
vamente cortos, sin limitarse por ley cudles
han de ser los valores de esta actualizacion.

4) Substitucién de la renta por obras
del arrendatario

La reforma incluye, por primera vez,
una modalidad de arrendamiento que no
es nueva en nuestro ordenamiento. Se trata
de una especie de tertium genus de las mo-
dalidades de contrato de arrendamiento
ad meliorandum o ad aedificandum, plena-
mente aceptadas, en virtud de la libertad de
pactos, pero que la jurisprudencia® habia
excluido del ambito de la aplicacion de la
LAU (aunque en el contrato se hubiera po-
dido pactar la sumision).

Concretamente, se aflade un apartado
50 al articulo 17 de la LAU, que permite que
las partes puedan acordar libremente, y por
un periodo determinado, substituir (parcial
o totalmente) la obligacion de pago de la
renta por el compromiso del arrendatario
de llevar a cabo obras de reforma o reha-
bilitacion de la vivienda. Una vez finalizado
el arrendamiento, el arrendatario no tendra
derecho a reclamar compensacion por las
obras, aunque estas hubiesen costado mas
que la propia renta.

Ademas, el incumplimiento de esta obli-
gacion asumida por el arrendatario es moti-
vo de resolucién del contrato, y el arrenda-
dor puede exigir que se reponga el inmueble
a su estado anterior o quedarse con las mejo-
ras, sin derecho a compensacion.
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La reforma del régimen de los arrendamientos urbanos. Incentivos para el arrendador

Sin duda, la idea de haber incluido esta
modalidad en la regulacién de los arren-
damientos urbanos abre una nueva via de
concepcién del contrato de arrendamiento
y, bien implementada, puede comportar un
gran incentivo para aquellos arrendadores
que disponen de inmuebles que necesiten
una rehabilitacién sustancial y que, proba-
blemente, solo les suponga un gasto, y que
ademas no estén dispuestos a asumir mas
gastos en la rehabilitacion o reforma del in-
mueble con el riesgo de que el arrendatario
pueda causarle destrozos.

Una adecuada aplicacion del precepto,
que, sin duda, debera partir de la base de
una relacién de confianza entre el arrenda-
dor y el arrendatario, de un lado, comporta
que el arrendador ceda el inmueble sin te-
ner que asumir gastos de reforma, que tras-
ladard al arrendatario. Pero es que, ademads,
esta posibilidad puede favorecer el interés
del arrendatario, que se vera implicado en
la conservacién del inmueble, que podra
acondicionar a su gusto y que, incluso,
puede ahorrarse el pago de los importes
relativos a la renta substituyéndolos por su
trabajo personal.

Ademas, no podemos olvidarnos de
que el inmueble, acabadas las obras y una
vez finalizado el contrato de arrendamien-
to, probablemente se habra revalorizado,
por lo que el arrendador podra adaptar e
incrementar la renta sin haber tenido que
costearse el precio de las obras.

A parte del acierto de la introduccién en
sede de arrendamiento de viviendas de esta
modalidad contractual, no podemos dejar
de constatar que el legislador ha dejado es-
capar la oportunidad de profundizar en su
regulacion dando garantias a las dos partes,
ya que, aunque puede dar muy buenos re-
sultados sobre todo con respecto a las fincas
antiguas, también puede perjudicar a mu-
chos arrendadores, si finalmente las obras
no son las esperadas (o esperables) o se di-
latan en el tiempo. En este sentido, tampoco
queda claro si estos arrendamientos estan
también sometidos a los términos minimos
establecidos en el caso de que no se pague
la renta (tres anos) y, si es asi, qué pasaria si
la reforma se pacta para un tiempo inferior.

5) La publicidad registral y la pérdida
del derecho del arrendador

La Ley de 2013 otorga mucho prota-
gonismo a los efectos de la inscripcion del
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contrato de arrendamiento en el Registro
de la Propiedad, e incluso hace que de ello
dependa, en muchas ocasiones, la pervi-
vencia del contrato, al contrario de lo que
sucedia con la regulacién anterior. Esta es
otra de las modificaciones de la LAU en la
que un pretendido refuerzo de la situacion
del arrendador, en la practica, lo que hace
es otorgar al arrendador, de forma total-
mente gratuita, unas prerrogativas en claro
perjuicio del arrendatario y que no se tienen
que traducir necesariamente en un incen-
tivo para la incorporacién de inmuebles al
mercado.

De esta forma, por un lado, con ante-
rioridad a la reforma, si durante los prime-
ros cinco afos de contrato el arrendador
perdia el derecho sobre el inmueble para
ejercer un retracto convencional, la aper-
tura de una substitucién fideicomisaria, la
transmision forzosa derivada de una eje-
cucion hipotecaria o de sentencia judicial
o el ejercicio de una opcién de compra, el
arrendatario seguia teniendo el derecho a
permanecer en el inmueble hasta agotar el
periodo inicial de cinco afos.

Ahora, en cambio, en cualquier momen-
to que tenga lugar cualquiera de los hechos
anteriores que hagan perder al arrendador
su condicién como tal, serdn causa de extin-
cion del contrato de arrendamiento, incluso
durante los tres primeros afnos. El arrendata-
rio solo podra seguir durante el tiempo pac-
tado si ha inscrito el contrato en el Registro
de la Propiedad con anterioridad al derecho
ejercido.

Por otro lado, y este punto es alin mas
grave, el articulo 14 de la LAU, que regula la
venta del inmueble por parte del arrenda-
dor, se ve modificado por completo. Antes,
el adquiriente de un inmueble arrendado
se subrogaba en la posicién del arrendador
hasta que transcurrian los cinco afnos de
contrato, aunque concurrieran los requisi-
tos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. De
hecho, se subrogaba incluso en el caso de
que se pactara que la venta comportaria la
resolucion del contrato dentro de este pe-
riodo.

Con la reforma, el adquiriente de un in-
mueble inscrito en el Registro de la Propie-
dad que redina los requisitos del articulo 34
de la Ley Hipotecaria solo se subrogara en la
posicion del arrendador si el arrendamiento
se ha inscrito con anterioridad a la transmi-
sion de la finca.

Todas estas modificaciones que mani-
fiestamente benefician a la «posicién arren-
dadora», en el sentido que los que por cual-
quiera de las causas descritas anteriormente
adquirieran el inmueble no tendran que
mantener el contrato de arrendamiento, no
implican necesariamente un incentivo para
el arrendador. De hecho, con la posibilidad
introducida en el articulo 14, el legislador
permite que el arrendador se salte de facto
los términos minimos legalmente estableci-
dos, si el arrendamiento no se inscribe.

Todo apunta a que serd esto lo que pa-
sard en la practica, teniendo en cuenta que
esta reforma de la LAU exige que el arren-
datario tenga un nivel de diligencia superior




al que se le pedia hasta ahora, exigiéndole,
por una parte, que prevea todas las even-
tualidades descritas y, por otra, que reflexio-
ne y acabe decidiendo que le conviene ins-
cribir el contrato de arrendamiento en el
Registro, muy probablemente con todos los
gastos de la referida inscripcion a su cargo.

6) Subrogacién en la posicion del
arrendatario

Otra de las cuestiones que aborda la re-
formay que es digna de mencién, aunque,
mas que un incentivo para el arrendador,
es un refuerzo con respecto a la seguridad
juridica de las dos partes, es el cambio en
la regulacién para los casos de sentencia de
nulidad, separacién o divorcio en los que se
haya otorgado el uso del inmueble, de for-
ma permanente o por un periodo superior
al de la duracién del contrato, al conyuge
no arrendatario.

Antes de la reforma, el conyuge no
arrendatario podia continuar usando la vi-
vienda arrendada cuando le hubiera sido
atribuida segun la normativa civil. Con la
reforma, este conyuge pasara a ser el titular
del contrato de arrendamiento.

Aunque esta medida no necesariamen-
te tenga que comportar un incremento de
los inmuebles que se incorporen al merca-
do, no podemos dejar de subrayar el acierto
de lareforma, en el sentido de que el arren-
dador siempre tratara con el arrendatario,
que ocupa el inmueble, y le podra reclamar
directamente en caso de incumplimiento,
por ejemplo, sin tener que perder tiempo y
recursos para buscar al arrendatario titular
del contrato.

7) Derecho de adquisicion preferente y
renuncia al derecho

La modificacion del régimen del dere-
cho de adquisicion preferente y, sobre to-
do, de la renuncia a este, constituye un claro
ejemplo de la voluntad del legislador de re-
forzar la libertad de pactos entre las partes
y, particularmente, de beneficiar la posicion
del arrendador, en la medida que le permite
pactar el hecho de poder vender el inmue-
ble libremente y en cualquier momento, sin
la carga de tener que ofrecérselo al arren-
datario, especialmente en aquellos casos en
los que se quiere transmitir a una persona
en concreto por su condicién o relacién.

En este sentido, la Ley de 2013 prevé
que la renuncia pactada sera efectiva en
cualquier momento de la vida del contrato
y no Unicamente a partir de que haya trans-
currido su duracién minima.

A partir de la reforma, la realizacién
por parte del arrendatario de dafios
causados dolosamente o de obras
no consentidas por el arrendador,
cuando este consentimiento sea
necesario, sera causa de resolucion
del contrato con todos sus efectos

8) Resolucién de pleno derecho del con-
trato de arrendamiento

Cabe aplaudir que el legislador se haya
decidido a introducir en el Derecho posi-
tivo una causa de resolucion del contrato
que no solo la jurisprudencia menor” ya
admitia como causa de resolucién de pleno
derecho del contrato, sino que, ademas, no
tenia sentido que no estuviera recogida en
el articulo 27 de la LAU.

A partir de la reforma, por tanto, que-
da positivizado que la realizacion por parte
del arrendatario de dafos causados dolo-
samente o de obras no consentidas por el
arrendador cuando este consentimiento
sea necesario, sera causa de resolucion del
contrato con todos sus efectos.

9) Comunicacion entre las partes

No se puede negar que la Ley de 2013
intenta facilitar y agilizar la comunicacion
entre las partes del contrato. Ahora bien,
desafortunadamente, y teniendo en cuenta
la situacion actual de las cosas, es muy pro-
bable que los resultados no sean ni puedan
ser los esperados, a no ser que se confieran
medios que doten de efectividad a la regu-
lacion de estas cuestiones.

Un ejemplo de esto es la introduccién
de la posibilidad de llevar a cabo las notifi-
caciones que contempla la ley mediante el
correo electrénico. Este cambio presenta,
no obstante, un inconveniente: actualmen-
te no hay un procedimiento de notificacion
a través de correo electrénico que sea feha-
ciente (o, por lo menos, no tiene un uso ge-
neralizado), de manera que este precepto
puede ser de complicada aplicacion.

10) Resolucién extrajudicial de conflic-
tos. Procedimiento extrajudicial de
cancelacién de la inscripcion

La reforma prevé, por un lado, la po-
sibilidad de sometimiento de las partes a
mediacién y arbitraje. Estos métodos de
resolucion de controversias, muy populares
en otros ambitos, presentan una proble-
maética de dificil solucion en el caso de los
arrendamientos: si el arrendatario moroso
no se marcha del inmueble, eventualidad
que constituye la principal preocupacion
del arrendador en caso de incumplimiento,
el hecho de recurrir a un procedimiento de
mediacion y arbitraje no le solucionard el
problema, ya que el arrendador tendra que
acudirigualmente al auxilio judicial para ha-
cer efectivo su derecho.

Otra novedad que, a pesar de la buena
intencion del legislador no resulta de mu-
cha utilidad practica para el arrendador, es
la introduccién de un procedimiento extra-
judicial de resolucién del contrato y can-
celacion de la inscripcion del mismo en el
Registro de la Propiedad.

El arrendador puede recurrir a este pro-
cedimiento en caso de que se hubiera pac-
tado en el contrato de arrendamiento (de-
bidamente inscrito en el Registro) que este
quedara resuelto por la falta de pago de las
rentas y que, consecuentemente, se tendra
que restituirinmediatamente la posesion al
arrendador.

En este supuesto, la resolucién de pleno
derecho del contrato tendra lugar cuando
el arrendador haya requerido notarial o ju-
dicialmente al arrendatario y este, en el tér-
mino de diez dias, no conteste o conteste
aceptando la resolucion mediante el mismo
Juez o Notario. De esta forma, el titulo apor-
tado al procedimiento registral y el acta de
requerimiento seran herramientas suficien-
tes para que se proceda a la cancelacion del
arrendamiento.

Desgraciadamente, teniendo en cuenta
el redactado de la ley, esta institucion resul-
ta inoperante y, de hecho, en la practica, no
esta dando los resultados que cabria espe-
rar. Esto se debe normalmente a que mas
que la carga del Registro de la Propiedad,
el problema real de los arrendadores radica
en laimposibilidad de echar al arrendatario
del inmueble, hecho que requerird que el
arrendador tenga que acudir nuevamente
al auxilio judicial.
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A esto tenemos que afadir que en la
Ley de Enjuiciamiento Civil no se prevé es-
te procedimiento de requerimiento y no
se aclara si se puede utilizar en el procedi-
miento de desahucio.

Ill. LA REFORMA DESDE EL PUNTO
DE VISTA PROCEDIMENTAL

La Ley de 2013 también reforma la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil (LEC), con respecto al procedimiento
de desahucio. El legislador no opta por una
reforma integral del procedimiento, sino
que aborda una reforma puntal de aquellas
cuestiones que estaban (y estdn) generan-
do problemas en el desarrollo de los proce-
dimientos de desahucio tras las ultimas re-
formas. Con la reforma de 2013 se amplian
las facultades del Secretario Judicial en la
tramitacion del procedimiento y se acelera
el lanzamiento del inquilino en aquellos su-
puestos en los que no se formule oposicion
al requerimiento de desahucio y/o pago.

Por tanto, la reforma viene a consoli-
dar el procedimiento de desahucio como
una especie de procedimiento monitorio o
cambiario: qil, rdpido y expeditivo, aunque
aun regulado dentro del Titulo Ill del Libro
Il de la LEC, en sede del procedimiento ver-
bal, con las especificidades para los arren-
damientos de finca rustica y urbana y con
unas grandes dotes de proteccién para el
arrendador.

Cabe mencionar que la reforma de la
LEC probablemente no tendra un efecto di-
recto en el mercado del arrendamiento, en
el sentido de motivar la incorporacién de
inmuebles vacios al mercado. No obstante,
no podemos negar el efecto reflejo que la
agilizacion del procedimiento de desahu-
cio tendrd en la percepcidn del arrendador
con respecto a la seguridad juridica y a la
existencia de mecanismos efectivos para
resolver las controversias surgidas con los
arrendatarios.

Por lo tanto, a priori, desde el prisma del
arrendador, la idea de reducir el procedi-
miento a la minima expresion es acertada
y conveniente, ya que da respuesta a una
demanda tanto de la sociedad como de los
Tribunales, que habian visto como los pro-
cedimientos de desahucios se eternizaban
debido a las muchas trabas procedimen-
tales existentes. Aunque algunos de estos
problemas ya se habian ido limando con las
ultimas modificaciones de la LEC, esta seria
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la modificacion que habria consolidado el
procedimiento como agil y expeditivo.

A pesar de esto, la modificacion de
la LEC no ha estado exenta de criticas, en
muchos casos, acertadas, ya que tienen
como resultado unas modificaciones nece-
sarias pero que ya se han manifestado in-
suficientes, con una redaccion que presen-
ta importantes carencias e, incluso, alguna
contradiccién. De hecho, en ocasiones, se
han realizado modificaciones que no dejan
de ser estéticas y que se han olvidado de
grandes temas pendientes con respecto a
la problematica que presentan los procedi-
mientos de desahucio.

1) Modificaciones en la tramitacion del
procedimiento

Desde la perspectiva del arrendador, el
procedimiento de desahucio que recoge
los articulos 440.3 y 440.4 de la LEC ya se
habia aligerado mucho en la fase inicial con
las ultimas modificaciones de la norma, ya
que, desde el principio, se decretan todas
las actuaciones que tendian al cobro de los
importes pendientes y a la recuperaciéon de
la posesion del inmueble.

De esta forma, con la admisién a tramite
de la demanda, el Secretario Judicial dicta-
rd un requerimiento al demandado que le
otorga un término de diez dias para pagar al
arrendador lo que le reclama y desalojar el
inmueble; consignar los importes debidos
hasta la fecha de pago (enervacién de la ac-
cién); oponerse al desahucio (sea porque no
debe todo o parte de lo que se le reclama,
sea por razones relativas a la enervacion), o,
si se tercia, manifestar si acepta el compro-
miso de abandonar el inmueble a cambio
de la condonacién (articulo 437 de la LEQ).

La reforma responde a cuestiones
que con la antigua redaccién no
quedaban claras y que otorgan una
mayor proteccién y un beneficio
adicional al arrendador, como,

por ejemplo, la imposiciéon de

las costas al arrendatario en los
procedimientos finalizados por
decreto

Este requerimiento incluird también,
ademas de las advertencias legales por si el

deudor no compareciera, la fecha y la hora
para la celebracion de la vista, por si el deu-
dor se opusiera al mismo, asi como la fecha
en la que se llevara a cabo el lanzamiento,
en caso contrario.

La reforma responde a cuestiones que
con la antigua redaccién no quedaban cla-
ras y que otorgan una mayor proteccién y
un beneficio adicional al arrendador, como,
por ejemplo, la imposicién de las costas al
arrendatario en los procedimientos finaliza-
dos por decreto.

Asi, todos estos procedimientos que
acaben con decreto por falta de oposicién
del demandado, haya abandonado el in-
mueble o no, tendran que incluir la conde-
na en costas al deudor. Resulta claramente
acertado que se prevenga esta eventua-
lidad, y responde a una carencia evidente
del anterior redactado, ya que es normal
y legitimo que sea el arrendatario quien
tenga que hacerse cargo de los gastos del
procedimiento, teniendo en cuenta que el
arrendador se ha visto obligado a acudir al
procedimiento judicial para poder recupe-
rar su inmueble y, en su caso, los importes
debidos, Unicamente por causa del incum-
plimiento de aquel.

Resulta también acertada la posibilidad
que tiene ahora el actor arrendador de soli-
citar que se mantenga el lanzamiento, aun-
que el inquilino haya abandonado volunta-
riamente el inmueble. Esta opcidn se prevé
a fin y efecto de que el propietario pueda
comprobar los desperfectos que pueda
haber ocasionado en el inmueble el arren-
datario, y asi poderle reclamar, si conviene,
la compensacién econdémica correspon-
diente. El mantenimiento del lanzamiento,
en estos casos, permite, por tanto, que el
arrendador pueda dejar constancia in situ
y de forma oficial de todos aquellos dafos
que le hayan podido ocasionar.

Otro de los pretendidos beneficios de la
Ley de 2013 con respecto al arrendador es
que, con la reforma, parece que la ejecucion
del lanzamiento tenga que ser automaética
cuando no exista oposicion, lo que favore-
ceria enormemente al arrendador. No obs-
tante, el articulo 549.3 de la LEC Unicamente
exime de esta solicitud si se ha previsto en
el escrito de la demanda. Por tanto, tene-
mos que concluir que, en todo caso, serad
recomendable pedirlo en el escrito de de-
manda, ya que, en sede de ejecucidn, asi lo
prevé el articulo 549 de la LEC. Nos encon-
tramos, por tanto, ante una modificacion



innecesaria o incompleta que, en el contex-
to del resto del texto legislativo, no implica
ningn cambio substancial.

Una de las cuestiones que tenemos que
mencionar, y que ya se abordd en la ante-
rior reforma, es la sefalizacion de la vista
en el momento que se admite a tramite la
demanda y se hace el requerimiento al de-
mandado.

Desde un punto de vista practico, esta
sefalizacion en el momento de la admisién a
trdmite (o el requerimiento) no resulta acer-
tada, ya que se convoca a las partes a una
vista que no se sabe si se celebrara, lo que
ocupa, por tanto, horas en la agenda judicial,
ya de por si suficientemente llena. Esto solo
provocara una sobrecarga en las agendas de
los juzgados con respecto a vistas que, con
muy poca probabilidad, se veran suspendi-
das. Habria sido mucho més adecuado recti-
ficarloy prever que, en los casos que hubiera
habido oposicidn, la vista se fijara en la reso-
lucién que tuviera por opuesto al demanda-
do, con el fin de fijarla cuando ya se supiera
con certeza que tendrd lugar.

2) Las condenas del futuro

La reforma amplia a los procedimientos
que acaben con decreto o interlocutoria
los supuestos en los que se puede conde-
nar al arrendatario al pago de las rentas
que hayan vencido con posterioridad a la
demanda y hasta la recuperacién de la po-
sesion efectiva del inmueble por parte del
arrendador.

De hecho, en el caso de que no haya
oposicion, la Ley de 2013 prevé que el de-
creto condene en cualquier caso, situacion
que, evidentemente, beneficia al arrenda-
dor. De esta forma, resulta bastante acerta-
do que la ley amplie la posibilidad de con-
dena al pago de las rentas futuras también
alos supuestos en los que el procedimiento
acabe con decreto.

Con respecto a esta medida, que, eviden-
temente, refuerza la posicién del arrendador
con respecto a los importes que puede recla-
mar, hemos de criticar que el legislador no
haya tenido en cuenta que, segun el articulo
220 de laLEC, serd necesario que se pida esta
condena en la demanda. Ademas, no queda
claro a qué supuestos de terminaciéon con
interlocutoria se refiere el legislador.

Ademas de esto, también tenemos que
mencionar que el precepto se olvida de otros
conceptos, a parte de la renta en si, los cua-
les, habiendo sido asignados al arrendatario
por contrato, pueden permanecer impaga-
dos después de lademanda, como por ejem-
plo, los gastos de gas, agua y electricidad.

3) Régimen de notificaciones

Con respecto a las notificaciones en sede
del procedimiento, se mantiene el régimen
anterior, pero se afade la falta de necesidad
de tener que acudir a lainvestigacion del do-
micilio del arrendatario por parte del Juzga-
do, hecho que ha agilizado en buena medida
el estancamiento de los procedimientos en
aquellos casos en los que era imposible noti-
ficar debidamente al arrendatario debido a la

imposibilidad de localizarlo. Es evidente que
la agilizacion en el régimen de notificaciones
es primordial para dotar de caracter expedi-
tivo al procedimiento, que antiguamente se
eternizaba en este punto.

Eso si, esta solucién no esta exenta de
problemas y riesgos, sobre todo con respec-
to a la posible indefension del arrendatario
en el caso de que no resida habitualmente
y de forma legal en el inmueble arrendado.

Por otro lado, se esclarece muy acer-
tadamente que, en los procedimientos de
reclamacion de rentas acumuladas en la
accion de desahucio, no se requiere la pu-
blicacion en el Boletin Oficial del Estado o en
el Diario Oficial de la Comunidad Auténo-
ma que corresponda. Esta modificacién re-
sultaba necesaria, ya que la prevision ante-
rior solo incluia los procedimientos que no
acabaran con sentencia con valor de cosa
juzgada, y tenemos que recordar que, con
respecto a las reclamaciones de cantidad, el
procedimiento tiene valor plenario.

4) Modificaciones relativas a la posibili-
dad de enervar el desahucio

A pesar de la apariencia de perjuicio por
el cambio de término, de un mes a treinta
dias, que ha de esperar el arrendador para
poder interponer la demanda después de la
reclamacion fehaciente al arrendatario mo-
roso, teniendo en cuenta que se trata de un
término prejudicial, la reforma no implica
un cambio substancial respecto a la anterior
regulacion.

Ahora bien, el legislador ha dejado es-
capar la oportunidad de incorporar al cor-
pus legal procesal un hecho sobre el que
ha existido una amplia discusién en la juris-
prudencia menor. Se trata del valor que se
ha de otorgar al pago hecho por el deudor
con posterioridad a la interposicion de la
demanda, pero anterior al hecho de que se
le notifique el requerimiento de pago por
parte del Juzgado.

De esta forma, en la jurisprudencia me-
nor, se habian establecido dos interpreta-
ciones en sentidos opuestos: algunos tribu-
nales consideraban que este tipo de pago
ha de tener fuerza enervadora de la accion
del desahucio y, en cambio, otros interpre-
taban que se trataba de un simple retraso
en el pago y que, como tal, no cumple los
requisitos legales de la enervacién, que exi-
ge el pago hasta la fecha de la enervacion.

LANOTARIA | GG | 1/2015



Aunque es cierto que el Tribunal Su-
premo se ha pronunciado en diversas oca-
siones al respecto (por ejemplo, en la Sen-
tencia niim. 193/2009, de 26 de marzo),? la
inclusién de este supuesto en la normativa
positiva habria dotado de mas seguridad ju-
ridica a las dos partes y habria solucionado
de una vez por todas las discusiones o dis-
crepancias que pudieran surgir al respecto.

5) Reformas en el procedimiento de
ejecucion

La reforma equipara los efectos de la
sentencia condenatoria a los del derecho
por el que se pone fin al procedimiento por
falta de oposicion, y sefiala que la solicitud
de ejecucion en la demanda de desahucio
sera suficiente para proceder al lanzamien-
to sin ningun tramite mas, en el dia y la
hora que se hayan fijado. Este cambio da
respuesta al error en el que se incurrié con
el anterior redactado, debido al cual Unica-
mente se otorgaba esta posibilidad a los
procedimientos que acabasen con senten-
cia, teniendo que dar traslado al actor para
que instara a la ejecucién, en caso contrario.

A pesar de esto, hay que advertir que la
confusa redacciény la falta de coordinaciéon
entre este precepto y el apartado 3 del ar-
ticulo 440 de la LEC no dejan claro si en este
supuesto de falta de oposicién, ademas, se
procedera al lanzamiento en cualquier caso,
aunque no se haya pedido en el escrito de
demanda.

Previa autorizacion del Secretario
Judicial, para hacer efectivo el
desahucio, serd suficiente que esté
presente un Agente Judicial con la
categoria de gestor, aunque este
podra recabar la asistencia de las
fuerzas de orden publico

Por otro lado, se afade un parrafo al ar-
ticulo 703 de la LEC, en virtud del cual, previa
autorizacién del Secretario Judicial, para hacer
efectivo el desahucio, serd suficiente que esté
presente un Agente Judicial con la categoria
de gestor, aunque este podra recabar la asis-
tencia de las fuerzas de orden publico.

No se puede mas que aplaudir este
cambio, dado que, en la practica, la nece-
sidad de cuatro agentes judiciales hacia
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que se desaprovecharan innecesariamen-
te recursos publicos para realizar una ta-
rea para la que, en muchos casos, no eran
necesarios. Ademas, esta diversificacion
permitira la practica de mas desahucios en
menos tiempo, lo que ayudara a agilizar las
ejecuciones.

De todas formas, cabe decir que, en
la practica, a los lanzamientos asisten dos
agentes judiciales como minimo, porque
generalmente las circunstancias facticas lo
requieren. A pesar de esto, la prevision le-
gal apunta que la medida ayudara a agilizar
mucho la gestion de los lanzamientos.

A pesar de esto, la Ley de 2013 deja sin
resolver una cuestién que es la causante
de la mayoria de las suspensiones de lan-
zamientos: se trata de aquellos casos en
los que, para llevar a cabo el lanzamiento,
se necesitan equipos de zoonosis, servicios
sociales o médico forense, o en los que es
necesario solicitar el descerraje. Los Tribu-
nales son muy reticentes a acordar exantela
presencia de cualquiera de estos profesio-
nales, hecho que en la mayoria de los casos
solo alarga el procedimiento de lanzamien-
to innecesariamente, de manera que una
solucion para evitar suspensiones habria
podido consistir, por ejemplo, en establecer
qué requisitos se tienen que dar para poder
solicitar la presencia de estos profesionales
desde el inicio.

Finalmente, la reforma también habria
sido una buena oportunidad para ampliar
la posibilidad de mantener la diligencia de
lanzamiento en los casos en que el ocupan-
te de una finca rustica la desalojara volunta-
riamente, en coherencia con la posibilidad
que otorga el apartado 3 del articulo 440 de
la LEC.

IV. LA CREACION DEL REGISTRO
DE SENTENCIAS FIRMES DE IM-
PAGO DE RENTAS DE ALQUILER

El articulo 3 de la Ley de 2013 crea un
registro de sentencias firmes de impago de
rentas de alquiler, con la finalidad de ofrecer
alos arrendadores informacion sobre aque-
llas personas que tengan antecedentes en
procedimientos de desahucio por falta de
pago y que hayan sido condenadas por sen-
tencia firme o bien por laude arbitral.

Si bien la creacién de este registro pue-
de parecer, a simple vista, una herramienta
que sirva para dar seguridad a los arrenda-

dores para decidir si celebran un contrato
con un determinado arrendatario, la crea-
cién y la regulacion de este registro no es-
tan tampoco exentas de critica.

En primer lugar, porque actualmente, més
de un ano después de su creacion, este regis-
tro es inoperante, ya que aun no se ha apro-
bado el Reglamento que ha de regular su fun-
cionamiento y parece ser que tampoco hay
intencion de hacerlo en un futuro cercano.

Ademas, aunque el mismo precepto
prevea que la informacion que conste en
este registro tendra que cumplir con la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccién de Datos de Caracter Personal,
tenemos que plantearnos hasta qué punto
la inclusion de los arrendatarios en este re-
gistro no entrara en colision. Por ejemplo,
es bastante probable que se requiera el
consentimiento del arrendatario incumpli-
dor para incluir sus datos en este registro
de morosos, una peticion que dificilmente
aceptaran por motivos evidentes.

Por otro lado, no podemos perder de vis-
ta que, en principio, no se podran distinguir
los motivos por los que habrén sido inscritos.
Sitenemos en cuenta que a quien se preten-
de sancionar con este registro es a aquellos
arrendatarios morosos que no quieren pa-
gar, se causara un grave perjuicio a aquellas
personas que no pueden pagar, un perjuicio
totalmente innecesario cuando, en la mayo-
ria de los casos, se debe a situaciones reales
de necesidad, lo que solo contribuira a una
estigmatizacion de estas personas.

También debemos subrayar que el le-
gislador parece olvidar que resultara muy
facil sortear la cuestion del registro solo cam-
biando el nombre de la persona que firma el
contrato, intentando evitar el procedimiento
judicial (abandonando el inmueble antes) o
procurando que el titular cambie cada seis
anos, que es el término maximo que se pue-
de estar inscrito, en cualquier caso.

En este sentido, hay que entender que
los problemas que comportan la creacion y
regulacion de este registro con respecto a
los perjuicios causados al arrendatario, asf
como las practicas que llevan a cabo los
llamados impagadores profesionales,” que,
incluso teniendo antecedentes de impago,
nunca constaran en este registro, no pue-
den ser comparados con los beneficios que
podrd obtener el arrendador.



De hecho, todo parece indicar que el re-
gistro previsto en la Ley de 2013 dificilmen-
te acabara sirviendo de incentivo para los
arrendadores, sino que se convertird mas
bien en una herramienta de sanciéon para
los mas desfavorecidos.

V. CONCLUSION

Es indiscutible que la reforma de la re-
gulacion del arrendamiento de viviendas
era y es necesaria y que se trata de una
cuestion esencial para dar una solucién
efectiva a los problemas existentes en la
sociedad espafiola en materia de vivienda.

Aunque es cierto que la reforma ha
dotado de una mayor seguridad juridica al
arrendador dentro del mercado del arren-
damiento, es patente que los términos en
los que se ha realizado la reforma suponen
necesariamente un incentivo para los arren-
dadores, mientras que, en cambio, constitu-
yen un claro perjuicio para el arrendatario,
razén por la que se hace dificil augurar que
suponga un incremento de los inmuebles
incorporados al mercado inmobiliario en
régimen de arrendamiento.

Con el fin de consolidar el
arrendamiento como una alterativa
real y viable a la compraventa y para
que el mercado del arrendamiento
tenga una salida efectiva, hay

que crear incentivos tanto desde

el lado del arrendador como del
arrendatario

Tal y como apuntébamos en el inicio del
presente articulo, con el fin de consolidar el
arrendamiento como una alterativa real y via-
ble a la compraventa, se tendran que buscar
soluciones estructurales que garanticen la po-
sicion y la seguridad juridica del arrendador,
pero, eso si, en equilibrio real con los derechos
del arrendatario, ya que, en definitiva, para
que el mercado del arrendamiento tenga una
salida efectiva, hay que crear incentivos tanto
para una parte como para la otra.

Desgraciadamente, el legislador, con la
reforma de 2013, se limita nuevamente a
dar repuestas coyunturales a un problema
estructural de la sociedad, razén por la que
todo indica que, en un horizonte no muy
lejano, cuando cambien las circunstancias

socioecondmicas, se pondra de manifiesto
la necesidad de revisar la norma en profun-
didad, teniendo en cuenta las carencias de
la regulacién actual.

Por otro lado, con respecto al procedi-
miento, seria conveniente plantearse si no
se deberia crear ex novo un procedimien-
to especifico de desahucio, que no estu-
viera enmarcado dentro del juicio verbal,
sino como se hizo con los procedimien-
tos monitorio y cambiario, otorgdndole
una regulacién unitaria, independiente,
coherente y cohesionada. La experiencia
demuestra que el procedimiento tiene es-
pecificidades y complejidades suficientes
como para tener una regulacion de estas
caracteristicas.

Una regulacién unitaria como procedi-
miento especial evitaria las contradicciones
que se han ido apuntando y facilitaria mu-
cho el trabajo de todos los profesionales,
ademas de dotar de mas seguridad juridica
a las partes intervinientes, lo que facilitaria
en gran medida la agilizacion del procedi-
miento, que ayudaria a evitar, por otro lado,
las précticas de los llamados impagadores
profesionales.

Asimismo, es especialmente necesario
buscar alguna medida para dar una salida
a aquellas situaciones en las que los arren-
datarios no es que no quieran, sino que no
puedan hacer frente a las rentas, tal y como
los anos mas crudos de la crisis econémicay
social que estamos viviendo han puesto de
manifiesto. Como apuntamos, la creacién
de un registro en los términos que plantea
la Ley de 2013 supone un riesgo elevadi-
simo de acabar estigmatizando a aquellas
personas que, por razones ajenas a su vo-
luntad, se han visto en la necesidad de dejar
de pagar el alquiler, mientras que los que
no quieren pagar encuentran la forma de
no aparecer en el registro.

Es una realidad que el arrendamiento
de viviendas no deja de ser una cuestion
con dificil solucién practica, hecho que se
pone de manifiesto vistas las numerosas re-
formas legislativas que ha sufrido el sector
y la persistencia de los grandes problemas,
alos que hoy en dia todavia no se ha encon-
trado solucion. Esto se debe principalmente
a que, dejando a un lado los intereses par-
ticulares que pueden tener cada una de las
partes intervinientes en el arrendamiento,
es evidente que no dejan de entrar en una
constante colision dos derechos recogidos
en la Constitucién: el derecho a la propie-

dad privada y el derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada.

A pesar de esto, hay que reconocer que
la reforma introduce algunas cuestiones
que pueden dar buenos resultados, si se
aplican adecuadamente. Para comprobar-
lo, no obstante, tendremos que esperar a
ver cudles son los frutos de esta nueva re-
gulacién, ya que el tiempo y la experiencia
se encargaran de poner de manifiesto tanto
las virtudes como las carencias de dicha re-
gulacién.

(1) El presente articulo es fruto de la ponen-
cia realizada en el marco de la Jornada
de formacion «La vivienda alquilada en
época de crisis econdmica», organizada
por la ClinHab, el 24 de octubre de 2014.
No querria dejar pasar la oportunidad de
manifestar mi agradecimiento, por un
lado, a la Dra. Esther Arroyo Amayuelas,
por brindarme la oportunidad de partici-
par tanto en la Jornada como en la publi-
cacién de este articulo, y por otro, por su
inestimable ayuda en su preparacion, a
mi compafero y mentor Ivan Mateo Bor-
ge y a Mar Villacampa Cullell, Abogada y
companiera en el despacho.

(2) Para profundizar en estos y otros datos
relativos a la situacion de la vivienda en
Espafia, segun el censo del afo 2011,
puede consultarse la pagina web del
Instituto Nacional de Estadistica: http://
www.ine.es/censos2011_datos/cen11_da-
tos_inicio.htm.

(3) Asi se desprende del Boletin Oficial de
Rehabilitacién y Alquiler, emitido por el
Observatorio de Vivienda y Suelo del Mi-
nisterio de Fomento, del 20 de marzo de
2013.

(4) Hay que pensar, evidentemente, en el
mercado libre de arrendamiento y no en
el mercado intervenido por las adminis-
traciones publicas.

(5)  Sinos fijamos en los antecedentes legis-
lativos en materia de arrendamiento, es
decir, en la Ley de 1964, criticada por ser
muy proteccionista con el arrendatario;
el Real Decreto Ley del afio 1985, al que
se tildo de ser justo todo lo contrario, y
la Ley de 1994, que pretende ser un tér-
mino medio, resulta facil apreciar que el
problema de la vivienda en arrendamien-
to en la sociedad espafola es estructural
y que, desgraciadamente, los diferentes
legisladores se han limitado a dar res-
puestas coyunturales.

(6) La jurisprudencia reservaba la modali-
dad de substitucién de la renta por una
obligacién de hacer a los arrendamientos
rusticos. Por ejemplo, la Seccion Cuarta
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de la Audiencia Provincial de Barcelona,
en la Sentencia de 16 de junio de 2011,
establecia: «En todo caso, es también
doctrina jurisprudencial pacifica que los
arrendamientos ad meliorandum o ad
aedificandum resultan excluidos de la le-
gislacién especial de arrendamientos ur-
banos, como se indica en la ya citada STS
de 13 de diciembre de 1993 (RJ 1993, 9614),
con remisién a sentencias de 1 de mayo de
1976 SIC (RJ 1976, 2039); 15 de febrero (RJ
1979, 444) y 26 de marzo de 1979 (RJ 1979,
1189), y 10de junio de 1986 (RJ 1986, 3380),
expresando esta uUltima: “Que la admision
como contratos atipicos de los arrenda-
mientos ad meliorandum y ad aedifican-
dum que la libertad de pacto consagrada
en el articulo mil doscientos cincuenta y
cinco de nuestro Codigo Civil (LEG 1889,
27) autoriza es tema afirmativamente re-
suelto por reiterada jurisprudencia de esta
Sala, en las sentencias de quince de febrero
y veintiséis de marzo de mil novecientos
setenta y nueve y tres de abril de mil nove-
cientos ochenta y cuatro (RJ 1984, 1923),
entre otras muy numerosas, que no solo
proclaman su validez, sino también, desde
un punto de vista sustantivo, que a tales
arrendamientos es de aplicar la normativa
contenida en el propio Cédigo en cuanto a
su regulacion, quedando erradicados del
dmbito de la legislacion especial de arren-
damientos urbanos”». Hay que aclarar
que, en la modalidad de arrendamiento
ad aedificandum, el propietario cede sus
terrenos al arrendatario para que este
edifique y disfrute de esta construccion
mientras dure el contrato de arrenda-
miento. Por tanto, a la finalizacién del
contrato, lo que se ha edificado pasa a ser
propiedad del arrendador. En esta moda-
lidad, la ejecucién de la obra es la contra-
prestacion por el uso de la misma, en vez
de consistir en el pago de una renta. Por
otro lado, en la modalidad ad melioran-
dum, el arrendatario se compromete a
mejorar la finca objeto de arrendamiento
a cambio de su uso, con lo que se subs-
tituye total o parcialmente el precio del
arrendamiento.

La Sentencia de la Seccion Primera de
la Audiencia Provincial de Caceres num.
489/2004, de 30 de noviembre, dispone:
«El articulo 35 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos (bajo la rubrica “Resolucién de
pleno derecho”) establece que “el arrenda-
dor podrd resolver de pleno derecho el con-
trato por las causas previstas en las letras
a), b) y e) del articulo 27.2 y por la cesion
o subarriendo del local, incumpliendo lo
dispuesto en el articulo 32", de modo que
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es cierto que, en el dmbito de este precep-
to, no se comprende la causa relativa a la
ejecucion de obras en la finca arrendada
no consentidas por el arrendador, mas ello
no implica que esta ultima causa no opere
de pleno derecho, porque el articulo 27 del
mismo texto legal (bajo la rabrica “Incum-
plimiento de obligaciones”), en su aparta-
do 1, establece que “el incumplimiento por
cualquiera de las partes de las obligacio-
nes resultantes del contrato dard derecho
a la parte que hubiere cumplido las suyas
a exigir el cumplimiento de la obligacion
o a promover la resolucion del contrato
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
1124 del Codigo Civil (LEG 1889, 27), ana-
diendo el apartado 2.d) del precepto que,
“ademads, el arrendador podra resolver de
pleno derecho el contrato por la realizacién
de danos causados dolosamente en la finca
o de obras no consentidas por el arrenda-
dor cuando el consentimiento de este sea
necesario” Es decir, si se observan ambos
preceptos, puede apreciarse sin dificultad
alguna que su contenido, respecto del ejer-
cicio de las causas de resolucion a las que
respectivamente se refieren, es idéntico,
por cuanto que los dos utilizan la expresion
“podrd resolver de pleno derecho’; ya se tra-
te de las causas previstas en el articulo 35,
ya lo sea de las que contempla el articulo
27; esto es, en ambos casos, constituyen
una facultad del arrendador —se emplean
los términos “podrd resolver”—, y también
en los dos casos dicha facultad resolutoria
del vinculo contractual —si se ejercita— lo
es de pleno derecho».

La Sentencia del Tribunal Supremo de 26
de marzo de 2009 establece lo siguiente:
«[...] no cabrd desconocer que la evolucion
dela legislacién arrendaticia urbana desde
el Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de abril
(RCL 1985, 1064), sobre medidas de politica
econdmica, ha venido respondiendo a una
limitacién de los derechos del arrendatario
en la prolongacién temporal de la relacion
arrendaticia y, sobre todo, a un progresivo
refuerzo de la tutela del arrendador frente
a los incumplimientos contractuales del
arrendatario [..]. Es la propia legislacion
arrendaticia urbana, por tanto, la que en
determinadas circunstancias acaba equi-
parando el cumplimiento tardio por el
arrendatario de su obligacién de pagar la
renta a un incumplimiento definitivo que
justifica la resolucién del contrato a instan-
cias del arrendador».

Y también: «[...] la enervacion se presenta
no tanto como un derecho cuanto como
una oportunidad del arrendatario de evi-
tar el desahucio, legalmente configurada

en cada momento histérico atendiendo a
razones sociales, y, de otro, que resulta difi-
cilmente sostenible [...] que el arrendatario
pueda evitar el desahucio pagando la ren-
ta debida antes de ser citado para la vista.
En primer lugar, porque segtn la Senten-
cia del Pleno de los Magistrados de esta
Sala de 20 de enero de 2009 (rec. 2693/03),
que trata de la constitucion del deudor en
mora, esta comienza con la interposicion
de la demanda contra él y no con su em-
plazamiento, y, en segundo lugar, porque
permitir ese comportamiento contractual
del arrendatario lleva consigo el riesgo
de propiciar los pagos impuntuales de la
renta, debilitando correlativamente el de-
recho del arrendador a su pago puntual,
ya que a este le resultard imposible saber
con certeza si al interponer su demanda,
por muy fundada que esté, va a acabar
prosperando o no, pues su viabilidad no
dependerd tanto de ser ciertos los hechos
y pertinentes los fundamentos de derecho
de la propia demanda cuanto del factor
puramente aleatorio de que el arrendata-
rio decida o no pagar antes de ser citado
para la vista».

No es una novedad que, en Espaia, los
procedimientos de desahucio se han
disparado en los ultimos afos a causa
de la grave crisis econdmica que sufre el
pais. Se han podido detectar dos tipos de
arrendamientos morosos en estos pro-
cedimientos: los que realmente tienen
problemas personales derivados de la
crisis, que les hace imposible afrontar los
pagos de las rentas por causas ajenas a
su voluntad, y los llamados impagadores
profesionales. Estos ultimos son aquellas
personas expertas en vivir de alquiler el
maximo tiempo posible sin abonar las
rentas aprovechando la demora de la
Justicia, es decir, se dedican a jugar con
los pagos aprovechado que el procedi-
miento de desahucio sigue siendo largo
y complicado. La consecuencia de estas
practicas es que hay muchos arrendado-
res que se quedan casi arruinados por
culpa de los arrendatarios que no pagan,
como por ejemplo gente que invierte las
rentas que percibe en la vivienda para
pagar la hipoteca de su casa, o bien gen-
te que se ha quedado en paro y por tal
motivo estas rentas constituyen su uni-
co ingreso, etc. Por lo tanto, para poder
solucionar este problema, no hay otra
solucién que no sea agilizar todavia mas
el procedimiento de desahucio, de tal
forma que a los morosos profesionales ya
no les salga a cuenta recurrir a este tipo
de practicas.
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I. INTRODUCCION

Como notarios, somos depositarios
de una manera de hacer las cosas que
responde a una larga tradicion que tiene
su razén de ser y que, ademas, funcio-
na. Esta manera de hacer forma parte de
nuestro ADN, y en ella radica en gran me-
dida nuestro prestigio. Légico es que no
la cuestionemos.

En el dmbito de la adaptacién a las nue-
vas tecnologias, el respeto a la tradicién ha
dado lugar a un uso importante pero basi-
camente accesorio de las mismas, para no
alterar la esencia de la funcién notarial.

El resultado es que se han hecho impor-
tantes avances, pero poco perceptibles por
el ciudadano y, seguramente, insuficientes,
dado que, como veremos, no han permiti-
do solucionar ciertos problemas endémi-

cos... Problemas que podrian solucionarse
mediante un uso adecuado de las nuevas
tecnologias.

En la sesién de hoy, vamos a hablar pre-
cisamente del uso que hoy hacemos de las
nuevas tecnologias y del uso que podria-
mos hacer de las mismas.

En particular, queremos compartir re-
flexiones acerca de los «contenidos digita-

les» (archivos de texto y de datos) que ge-
neramos en nuestros despachos haciendo
uso de las herramientas informaticas de las
que estamos dotados.

Se hara un breve andlisis critico de la
situacion actual: qué es lo que tenemos,
qué rendimiento obtenemos de ello y con
qué limitaciones y problemas nos encon-
tramos, y, a continuacion, se esbozaran
las lineas maestras de lo que podria ser
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un planteamiento ambicioso pero realista
de esta cuestion: la gestion (centralizada,
veremos) de un auténtico protocolo elec-
trénico notarial.

Queremos compartir reflexiones
acerca de los «contenidos digitales»
(archivos de texto y de datos) que
generamos en nuestros despachos
haciendo uso de las herramientas
informaticas de las que estamos
dotados

Veamos primero cual es la SITUACION
ACTUAL en esta materia.

Il. BREVE RECORRIDO HISTORICO

El germen normativo del Notariado
moderno data del siglo XIX: la Ley y Regla-
mento notariales. Desde entonces, venimos
funcionando bésicamente igual.

La mecanizacién de las notarias tiene
lugar a lo largo del siglo XX y en los afios 90
comienza la informatizacién, siempre a ini-
ciativa de los propios notarios, que quieren
fundamentalmente optimizar el proceso de
generacion de matrices y copias.

En este contexto, un hito fundamental,
a partir del cual la informatizacién de los
despachos pasa a ser una necesidad: la in-
troduccién del Indice Unico Informatizado
Notarial, del concepto de Instrumento Pu-
blico electrénico de las copias electrénicas.

Por orden cronolégico:

— Elindice Unico comienza a remitirse en
enero de 2004. Se apoya en dos dispo-
siciones normativas: el articulo 7 del RD
1643/2000 y la OM 469/2003, de 19 de
febrero.

— Luego, la Ley 24/2001, de 27 de diciem-
bre, introduce el 17.bis de la Ley del
Notariado, que da carta de naturaleza
al Instrumento Publico electrénico y
regula las copias electrénicas, siendo la
copia auténtica electrénica la primera
manifestacion del Instrumento Publico
electrénico.

Es de destacar que el articulo 17.bis de
la Ley del Notariado da cobertura legal a
una futura matriz electrénica del Instru-
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FICHA TECNICA

Resumen: El 18 de junio de 2014 se impartié una conferencia con el objetivo de compartir reflexio-
nes sobre los «contenidos digitales» que se generan en las notarias al hacer uso de las herramien-
tas informaticas. Pese a lo que se ha avanzado al respecto, sigue todavia habiendo importantes
limitaciones que no se han conseguido superar. Ello, no obstante, no ha de desanimar, pues caben
soluciones intermedias o puntuales (necesitadas de menos esfuerzos y reformas) y, sobre todo, se
ha de considerar que, en esta materia, «dejarnos llevar por la inercia de lo que siempre se ha hecho
para no adaptarnos a los nuevos tiempos podria suponer nuestra perdicion».

Palabras clave: Funcién notarial, nuevas tecnologias, protocolo electrénico notarial.

Abstract: On June 18, 2014, a meeting was held in order to share reflections on the «digital con-
tents» that are generated in the offices of the notaries public when computerized tools are em-
ployed. In spite of the fact that there have been advances in this respect, there are still important
limitations that have not been overcome. Nevertheless this should not make us lose hope, because
intermediate and temporary solutions are available (that require less effort and fewer reforms) and
above all we must consider that on this subject, «if we fall victim to the inertia of what has always been
done and fail to adapt to the current era, this could be our undoing».

Keywords: Function of the notaries public, new technologies, electronic notarial protocol.

mento Publico que reemplace incluso
a la matriz fisica, si bien lo que regula
basicamente es la copia auténtica elec-
tronica.

En este sentido, la disposicién transitoria
11.2 de la Ley del Notariado, introducida
por la Ley 24/2001, reza lo siguiente:

Hasta que los avances tecnoldgicos
hagan posible que la matriz u original del
documento notarial se autorice o inter-
venga y se conserve en soporte electréni-
co, la regulacién del documento publico
electrénico contenida en este articulo se
entenderd aplicable exclusivamente a
las copias de las matrices de escrituras y
actas, asi como, en su caso, a la reproduc-
cion de las pélizas intervenidas.

— Por ultimo, la Ley 36/2006, de 29 de no-
viembre, da soporte legal al Nuevo Indi-
ce Unico Informatizado Notarial, dando
al articulo 17 de la Ley del Notariado su
redaccién actual, que sitda claramente
el Indice Unico dentro del ambito de la
Fe Publica Notarial.

Sobre esta base, hoy tenemos:
1. Contenidos digitales amparados por
la Fe Publica Notarial

Copias auténticas electrénicas e indi-
ce Unico Informatizado Notarial.

— Respecto de la copia auténtica elec-
tronica, un apunte critico: en el articulo
17.bis de la Ley del Notariado se regula la

copia auténtica electronica de manera ex-
cluyente, como un medio de comunicar
fehacientemente el contenido de un Ins-
trumento Publico entre notarias, entre
notarias y registros o entre notarias y Ad-
ministracién Publica o Jurisdiccional. Es
decir, para el ciudadano no hay mas copia
auténtica que el tocho encarpetado de pa-
pel timbrado, frecuentemente destrozado
tras su paso por el Registro de la Propiedad
o Mercantil, que trabajosamente lleva en el
maletin, junto con el iPad, y que desearia
haberse podido dejar en casa.

De lege data no parece que sea posible
desarrollar un concepto de copia auténtica
electrénica directamente «usable» por el
ciudadano, si bien, como veremos, la ne-
cesidad de operar con la copia fisica podria
suplirse de otras maneras.

— En cuanto al Indice Unico Informa-
tizado Notarial, se trata de una base de
datos exhaustiva obtenida a partir del con-
tenido de todos los instrumentos publicos,
y su finalidad fundamental es facilitar la co-
laboracion del Notariado con las adminis-
traciones publicas.

Presta servicio indirecto al ciudadano,
pero este, basicamente, ignora su existen-
cia.

Ultimamente, su contenido se est4 utili-
zando para crear aplicaciones interesantes,
como la base de datos de titulares reales o
el servicio de notificacion de apoderamien-
tos a la Administracion Publica.



Se observa, pues, una tendencia en el
sentido de aprovechar el indice Unico para
algo mas que para informar al Gran Her-
mano del contenido de los instrumentos
publicos, pero, de momento, tenemos esta
formidable base de datos muy desaprove-
chada.

2. Fuera del ambito de la Fe Publica
Notarial

Fuera de dicho ambito encontramos
otros contenidos digitales que confor-
man lo que voy a llamar archivo digital.
A saber:

— Los archivos digitales de las escritu-
rasy actas en la fase previa a la firma.
Documentos, generalmente en formato
Word, a partir de los cuales se imprime
una escritura o acta matriz para su firma.

— La «matriz electrénica» o «protocolo
electronico». Manera impropia (porque
si no hay Fe Publica, no hay «<matriz», en
sentido notarial, ni «protocolo») de re-
ferirse al documento en formato digi-
tal (en Word) con documentos unidos,
en su caso, también en formato digital
(PDF, por ejemplo), a partir del cual
obtenemos las copias del Instrumento
Publico, sean fisicas o electrénicas, au-
ténticas o simples. Es decir, el mismo
archivo digital una vez firmada la matriz
de la escritura, acta o pdliza.

Su importancia es fundamental, por su
relevancia practica y, sobre todo, por-

que constituyen una réplica exacta
de la escritura, acta o péliza matriz,
siendo por ello su contenido extraordi-
nariamente sensible.

— Por ultimo, fuera también del dmbito de
la Fe Publica Notarial, encontramos la
base de datos informatica que en ca-
da Notaria aparece indefectiblemente
vinculada al protocolo reciente, esto es,
a los instrumentos publicos generados
ya en la era digital, sefialadamente, tras
la entrada en vigor del Indice Unico, en
el 2004.

Base de datos de sujetos (personas fi-
sicas y juridicas); de objetos (sociedades,
en su condicién de objeto de derecho, y
fincas); base de datos de intervenciones de
personas juridicas, de clientes (con datos de
contacto), etc.

Esta base de datos nos permite gestio-
nar con eficacia nuestro archivo digital, es
decir, nuestros instrumentos publicos crea-
dos en la era digital, de manera que, por
ejemplo, basta contar con un DNI o un CIF
para localizar todos los instrumentos publi-
cos relativos a una persona o sociedad en
apenas segundos, cuando, en el caso de los
instrumentos publicos mas antiguos, nece-
sitamos al menos el afo de otorgamiento,
para luego poder buscar en los indices fisi-
cos del protocolo ordinario.

Ya hemos visto en qué consiste hoy el
archivo digital y qué utilidad obtenemos
de él.

Veamos ahora brevemente qué limita-
ciones tiene y qué problemas plantea:

1. Diversidad de formatos y de conte-
nido, consecuencia de la variedad de pro-
gramas informéticos que se utilizan.

Asi, los archivos de texto se generan en
formato Word, pero con distintas variantes,
segun el programa, y los documentos uni-
dos pueden generarse en PDF, JPG, TIFF u
otros formatos de imagen.

Y el contenido de la base de datos li-
gada al archivo digital es distinto, segun el
programa: hay programas disefiados para
facilitar la exportacién de datos al Indice
Unico que manejan bases de datos que
practicamente reproducen el contenido del
indice y otros, no tan optimizados en este
sentido, que generan bases de datos mas
pequenas.

2. A consecuencia de esta diversidad
de formatos y contenido, el archivo digital
puede ver su integridad comprometida
en caso de cambio de programa, en par-
ticular, si es consecuencia de cambiar la No-
taria de titulary, mas aun, en el caso de exis-
tir un depositario intermedio del protocolo.

El Notario titular de un protocolo
debe hacer entrega del archivo
digital al Notario sucesor,
incluyéndose en la entrega tanto
las «<matrices informaticas», con
sus documentos unidos, como la
base de datos vinculada a dichas
«matrices informaticas»

De acuerdo con la Circular 1/2004 del
Consejo General del Notariado y el articulo
32 del Reglamento de Régimen Interior del
Colegio Notarial de Catalufia, el Notario ti-
tular de un protocolo debe hacer entrega
del archivo digital al Notario sucesor, inclu-
yéndose en la entrega tanto las «matrices
informaticas», con sus documentos unidos,
como la base de datos vinculada a dichas
«matrices informaticas».

Ciertos contenidos de la base de datos,
como datos de contacto de clientes o ante-
cedentes de sociedades, es discutible que
deban entregarse, por estar mas bien vin-
culados al fondo de comercio del Notario
saliente, y a ello parece referirse la Circular
cuando habla de «soportes informatizados
que el Notario cesante pueda conservar en su
poder, los cuales deberdn respetar la norma-
tiva sobre proteccion de datos».

Pero el problema, sobre todo, viene de-
terminado por las diferencias de formato
de los archivos de texto, imagen y base
de datos que comentdbamos: y es que de
poco le sirve al Notario sucesor que se le
entregue integro el archivo digital, si luego
el programa con el que ha decidido gestio-
narlo no resulta 100 % compatible con el
mismo.

Asi, en la practica, perfectamente puede
ocurrir que uno acabe teniendo del antece-
SOr poco mas que una carpeta en el PC con
las «<matrices digitales», posiblemente inclu-
so sin documentos unidos, que tendra que
escanear de los tomos del protocolo, previa
su fotocopia, y poco o nada de la base de
datos.
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Es decir, por culpa de la diversidad de
formatos, el archivo digital, en estos casos,
puede ver comprometida su integridad y
acabar por perder su utilidad.

3. Conservacion y custodia del archi-
vo digital.

También resulta problematica la custo-
dia del archivo digital, es decir, su conser-
vaciény la preservacion del caracter secreto
de su contenido.

La principal garantia contra la sustrac-
cion del protocolo fisico viene determinada
por su contundente consistencia fisica y,
ademas, las medidas para proveer su cus-
todia son de sentido comun: una puerta
blindada, una alarma antirrobo...

En cambio, el archivo digital no pesa na-
day no tenemos ni idea de como proteger-
lo. Ademas, al no ser «protocolo», tampoco
nos preocupamos por ello.

En la practica, no solo no tomamos me-
didas para la custodia del archivo digital, si-
no que exponemos temerariamente su con-
tenido, facilitando incluso accesos remotos
de baja seguridad por parte de nuestros
proveedores informaticos o de nuestros
oficiales, «para que puedan trabajar desde
casa», de manera que nuestro archivo di-
gital puede resultar visible desde fuera del
despacho e incluso con la Notaria cerrada.

Tampoco parece demasiado adecuado,
desde el punto de vista de la seguridad, que
las «matrices digitales», reproduccién fiel de
las matrices fisicas a partir de las cuales se
obtienen las copias simples y auténticas,
estén redactadas en un formato digital edi-
table (el formato de texto Word), que hace
posible que quien tenga acceso a su con-
tenido pueda facilmente modificar dicho
contenido.

4. Facilidad de gestion limitada.

Otra importante limitacion, posible-
mente la mas importante, del archivo di-
gital es la relativa a la facilidad de gestion
del protocolo que hace posible y que antes
comentabamos.

Como deciamos, el archivo digital vy,
en particular, la base de datos vinculada al
mismo nos permiten gestionar con eficacia
nuestro protocolo reciente.

No obstante, esta facilidad de gestion
se limita al ambito propio de cada Nota-
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ria. En ella, hasta donde llegue cronoldgica-
mente la informatizacién, sera posible en-
contrar el documento solicitado contando
apenas con algun dato relevante relativo al
mismo, como un DNI o un CIF, una deno-
minacion social o un nombre completo de
persona fisica, una referencia catastral o un
numero de finca registral.

En cambio, fuera del ambito propio de
cada Notaria, resulta sencillamente impo-
sible encontrar un documento notarial: o
el ciudadano interesado sabe la Notaria
donde se autorizé el acto o negocio docu-
mentado, o no podra acceder a la copia del
mismo.

Obviamente, son excepcion a esta re-
gla los documentos sujetos a inscripciéon
en registros publicos, pero ni todos los ins-
trumentos publicos estan sujetos a inscrip-
cion, ni todos los que lo estan se inscriben.
Ademas, no tiene demasiado sentido que,
pudiendo proveer el propio Notariado los
medios para hacer posible, incluso en estos
casos, la localizacién del documento nota-
rial, haya que recurrir a un registro publico
para localizarlo.

Por ultimo, en el actual estado de co-
sas...

5. Los archivos digitales son compar-
timentos estancos.

El contenido del archivo digital de cada
Notaria, como el del protocolo fisico de la
misma, no es «visible» desde otra Notaria.

Pensemos en varios supuestos:

— Poder revocado en una Notaria que pre-
tende utilizarse en otra.

— Doble venta de finca no inmatriculada o
de participaciones sociales.

— Herencia o acta de herederos y poste-
rior intento de suplantacién de la per-
sonalidad del difunto en otra Notaria.

En todos estos casos, tenemos un hecho
relevante del que ha quedado constancia
fehaciente a consecuencia de un otorga-
miento notarial, seguido de otro otorga-
miento notarial respecto del cual ese hecho
relevante tiene caracter obstativo.

Lo deseable, en aras de la seguridad ju-
ridica preventiva, es que en estas hipdtesis
exista comunicacion entre las notarias, al

objeto de evitar que el segundo otorga-
miento tenga lugar.

El protocolo fisico no puede proveer
esta necesidad; el archivo digital, tampoco,
porque no esta amparado por la Fe Publica,
pero si un eventual futuro protocolo elec-
trénico amparado por la Fe Publica Notarial.

Lo que nos lleva ya a examinar...

lll. EL PROTOCOLO ELECTRONICO
NOTARIAL

El articulo 17 de la Ley del Notariado
define el protocolo como «la coleccién orde-
nada de las escrituras matrices autorizadas
durante un ano, que se formalizard en uno o
mds tomos encuadernados, foliados en letray
con los demds requisitos que se determinen en
las instrucciones del caso».

Y, como deciamos, el articulo 17.bis da
carta de naturaleza al Instrumento Publico
electronico.

Instrumento Publico electrénico es aquel
que reune todos los requisitos esenciales
del Instrumento Publico (dacién de fe de
identidad, juicio de capacidad y legitima-
cion y control de legalidad), pero que ha
sido autorizado por el Notario en soporte
electronico.

En rigor, el Instrumento Publico electro-
nico estéa desprovisto de soporte papel.

Como deciamos, su Unica manifestacion
es la copia auténtica electrénica, en tanto
que la matriz electrénica no existe todavia.

Es necesario un periodo intermedio de
convivencia entre el formato papel y el for-
mato electréonico en que el contenido de
uno sea fiel reflejo del contenido del otro y
ambos conserven su integridad.

Pues bien, el protocolo electrénico, en
cuanto coleccion ordenada de matrices
electrénicas desprovistas de soporte papel,
no parece razonable que deba existir, al me-
nos de momento.

Prescindir del soporte papel generaria
grandes riesgos y no tantas ventajas.

Otra cosa es que, con el tiempo, el so-
porte papel vaya perdiendo relevancia en
favor del soporte electrénico, hasta llegar,
si no a su desaparicién, si a su marginacién
en forma de resumen en formato papel del
contenido del Instrumento Publico al cual



pueda recurrirse en el supuesto extremo de
perderse el soporte informatico.

Pero, para llegar a esto, es necesario un
periodo intermedio de convivencia entre el
formato papel y el formato electrénico en
que el contenido de uno sea fiel reflejo del
contenido del otro y ambos conserven su
integridad.

Se propone, pues, la creacién, a partir
del actual archivo digital, de un auténtico
protocolo electrénico notarial, amparado
por la Fe Publica Notarial e integrado por
la versidn informatica de todos y cada uno
de los instrumentos publicos autorizados o
intervenidos en cada Notaria.

¢{Con qué respaldo legal podemos
dotarnos de este protocolo electrénico
notarial?

Con el que proporciona el articulo 17.bis
de la Ley del Notariado, el cual no excluye
en absoluto la posible coexistencia del Ins-
trumento Publico fisico con el Instrumento
Publico electrénico.

IV. CARACTERISTICAS DEL PROTO-
COLO ELECTRONICO NOTARIAL

— Generacién de la matriz electrénica, una
vez firmada la matriz fisica, como fiel re-
flejo de la misma en formato digital.

— Formato idéntico en todas las nota-
rias. Adios a los problemas de compa-
tibilidad.

— Modificacién reglada, como si de una
matriz fisica se tratase, pero con regula-
cién adaptada a la naturaleza electréni-
ca del documento.

— Formato de imagen, no facilmente edi-
table (por ejemplo, PDF).

— Y provision de medidas de seguridad
del mas alto nivel que la técnica permita
en cada momento.

Hasta aqui, nada del otro mundo: lo que
ya tenemos, con algunos cambios de forma-
to, Fe Publica Notarial (eso si) y algun que
otro engorro, como lo del formato no edita-
ble o lo de la modificacion reglada.

Seresuelve el problema de la diversidad
de formatos y del déficit de seguridad, pe-
ro deciamos que la principal limitacién del
archivo digital es la relativa a la facilidad de
gestion del protocolo, que hace posible, pe-
ro que queda limitada al ambito propio de
cada Notaria.

;{Como salvar esta importante limita-
cion?

Mediante la creacion del Protocolo
Unico Informatizado Notarial.

Es decir, extrayendo de las notarias el
protocolo electrénico para alojarlo de for-
ma centralizada, juntamente con los demas
protocolos electrénicos de todas las nota-
rias del Estado, en un unico servidor exter-
no, bajo estrictas medidas de seguridad y
encomendando su gestion a un érgano
centralizado dependiente del Consejo Ge-
neral del Notariado, de composicién estric-
tamente notarial.

CARACTERISTICAS DEL PROTOCOLO
UNICO INFORMATIZADO NOTARIAL:

— Integracion de todos los protocolos
electrénicos de todas las notarias del
Estado en un Unico cuerpo. Aparente-
mente, no hay obstaculo legal: la titula-
ridad del protocolo corresponde al Esta-
do y el Notario es simple custodio de la
parte del mismo asignada a su Notaria.

— Completa indexacion del contenido
del protocolo electrénico unificado,
utilizando para ello la exhaustiva ba-
se de datos que proporciona el indice

Unico. Es decir: utilizacién del conteni-
do del indice Unico a fin de gestionar el
Protocolo Unico Informatizado Notarial
con la mayor eficiencia y agilidad, de
suerte que puedan obtenerse, en la
busqueda de instrumentos publicos,
los mismos resultados que en las nota-
rias mas eficientemente informatizadas
(aquellas que cuentan con las bases de
datos mdas completas).

Centralizacion de las solicitudes de
copias. Sin perjuicio de la posibilidad de
que el ciudadano se dirija directamente
a la Notaria correspondiente, posibili-
dad de dirigir online la solicitud de copia
al érgano centralizado encargado de la
gestion del Protocolo Unico Informati-
zado Notarial.

En el caso de las copias auténticas, el
6érgano centralizado podria limitarse a
localizar el Instrumento Publico (impor-
tantisimo) y a remitir online la solicitud
al Notario autorizante o custodio del
protocolo fisico.

En el caso de las copias simples, el 6rga-
no centralizado podria atender directa-
mente la solicitud remitiendo online la
copia solicitada.

Y, en el caso de solicitud de copias por
las administraciones publicas, el érgano
centralizado podria atender también
directamente las solicitudes, tanto de
copias simples como de copias autén-
ticas, habida cuenta del interés publico
en presencia y de la mejora en términos
de cooperacién del Notariado con di-
chas administraciones publicas que este
sistema podria suponer.

En todo caso, la apreciacion por parte
del 6rgano centralizado o del Notario
destinatario de la solicitud de copia, del
interés legitimo en el solicitante, que
le permita obtener la copia solicitada
exigird la utilizacién, por parte de este,
de un DNI electrénico, dotado de firma
electronica.

Posibilidad de suministrar informa-
cion extractada. Es decir, a instancias
de persona con interés legitimo, posi-
bilidad de que el 6érgano centralizado
remita una relacion ordenada de instru-
mentos publicos, con los datos identifi-
cativos de cada uno de ellos.
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Por ejemplo, relaciéon de todas las es-
crituras y pélizas otorgadas por una
sociedad a lo largo de toda su vida ju-
ridica, o relacion de todas las escrituras
otorgadas relativas a una finca de que
el interesado solicitante sea propietario,
con perfecta identificaciéon de todos los
instrumentos publicos relacionados, de
manera que el interesado pueda facil-
mente pedir copia de los mismos a tra-
vés del propio érgano centralizado o,
directamente, en la Notaria depositaria
del protocolo fisico.

Esto supone un cierto solapamiento con
el Registro de la Propiedad y el Registro
Mercantil, pero hay que tener en cuen-
ta que no todos los actos juridicos estan
sujetos a inscripcion, ni todos los actos
inscribibles se inscriben, y que una cosa
es la oponibilidad a terceros de los actos
y derechos sujetos a inscripcién y otra
diferente el derecho de los ciudadanos
de acceder al contenido de aquellos
instrumentos publicos respecto de los
cuales tienen legitimo interés.

— Facilidad de acceso al contenido del
Protocolo Unico Informatizado Nota-
rial por parte de los notarios que en el
ejercicio de su funcién acttien por cuen-
ta de un tercero interesado, de manera
que los protocolos notariales dejen de
ser compartimentos estancos.

Esto supone:

— Posibilidad de obtener directamente
desde la Notaria la informacion extrac-
tada que sea de interés en relacion con
un determinado expediente notarial.

— Presuncién de interés legitimo para la
obtencién de copias auténticas electré-
nicas a través del 6rgano centralizado.

— Obtencion directa de copias simples.

— E incluso el establecimiento de un sis-
tema de alertas en virtud del cual el
Notario que dé de alta en su sistema
informatico un determinado expedien-
te respecto del cual exista en el PUl in-
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formacion relevante tenga constancia
inmediata de la existencia de dicha in-
formacion.

Por ejemplo, en una Notaria se va a otor-
gar una escritura haciéndose uso de un
podery, al introducir el DNI del apodera-
do, se nos advierte de que el poder ha si-
do revocado en otra Notaria. O bien nos
disponemos a autorizar la venta de una
fincay se nos advierte de la existencia de
actos de disposicién o gravamen previos,
relativos a la misma, otorgados en otras
notarias.

Una interesante posibilidad es que
determinadas escrituras lleven
aparejado un testimonio parcial
electrénico de su contenido al que
los notarios podamos acceder de
forma inmediata, sin necesidad de
pedir copia, para conocer, de forma
fehaciente, su contenido esencial

— Otra interesante posibilidad es que de-
terminadas escrituras lleven apareja-
do un testimonio parcial electrénico
de su contenido al que los notarios
podamos acceder de forma inmediata,
sin necesidad de pedir copia, para cono-
cer, de forma fehaciente, su contenido
esencial. Esto resultaria especialmente
util respecto de aquellas escrituras de
donde resulten cargos representativos
y, en especial, para las de nombramien-
to de administradores cuya inscripcion
en el Registro Mercantil se haya gestio-
nado desde la Notaria: una vez com-
probada la inscripcion, podria asociarse
a la matriz electrénica un testimonio
parcial electrénico de su contenido de
donde resultasen los datos esenciales
de la escritura: modalidad de adminis-
tracion, identidad del administrador o
de los administradores, duracién del
cargo y datos de inscripcion. De esta
manera, mediante el rapido acceso a
esta informacién extractada, amparada

por la Fe Publica, evitamos, al menos en
sede notarial, que tenga que recurrirse
a la copia auténtica fisica de la escritura
con sello del Registro Mercantil, la cual
resulta engorrosa y, ademas, no ofrece
una completa seguridad, pues su exhi-
bicion no garantiza la inexistencia de
escrituras posteriores que desmientan
su contenido.

Hasta aqui las lineas maestras de esta
propuesta de Protocolo Unico Informatiza-
do Notarial.

Algunas de las novedades que supon-
dria soy consciente de que requeririan,
cuanto menos, de un desarrollo reglamen-
tario dificil de conseguir. Otras, sin embar-
go, son factibles de lege data.

Por otra parte, aspectos tales como la
custodia y la gestion compartida de nues-
tros protocolos o las facilidades de acceso
al Protocolo Unico por parte de todos los
notarios quizé supongan una herejia para
algunos de vosotros.

Pero lo que creo que es importante es
que se plantee el debate.

Pese a lo que hemos avanzado en ma-
teria de nuevas tecnologias, en la presta-
cién de la funcién notarial sigue habiendo
importantes limitaciones que no hemos
conseguido superar: una gestion deficien-
te del contenido de nuestros protocolos y
tradicionales, pero no por ello aceptables,
lagunas de seguridad juridica, consecuen-
cia, en ambos casos, de la fragmentacion y
estanqueidad de los protocolos y del limita-
do servicio que nos presta el indice Unico.

La solucion esta a nuestro alcance.

Caben, ademas, soluciones intermedias
o puntuales, necesitadas de menos esfuer-
zos y reformas.

Lo que no debemos es, en esta mate-
ria, dejarnos llevar por la inercia de lo que
siempre se ha hecho, pues no adaptarnos a
los nuevos tiempos podria suponer nuestra
perdicion.




La vivienda arrendada en época de crisis econdmica

Jornada de formacion. ClinHab (24 de octubre de 2014)

Josep M. Jiménez Villanueva
Graduado en Derecho

Universitat de Barcelona. Colaborador de ClinHab

El pasado 24 de octubre tuvo lugar, en
la Facultad de Derecho de la Universitat
de Barcelona (UB), la Jornada «La vivienda
alquilada en época de crisis econdmica»,
organizada por la Clinica Juridica en Dere-
cho Inmobiliario y Mediacién Residencial
(ClinHab) y coordinada por la Prof. Esther
Arroyo Amayuelas (UB), que, con un propé-
sito eminentemente practico, pretendia dar
a conocer a los particulares y a los técnicos
de la vivienda con los que ClinHab colabora
habitualmente, las novedades que incor-
pora la reforma de la Ley 29/1994, de 4 de
noviembre, de Arrendamientos Urbanos,
operada por la Ley 4/2013, de 4 de junio,
de Medidas de Flexibilizacion y Fomento del
Mercado del Alquiler de Vivienda (BOE nim.
134, de 5 de junio de 2013). Las ponencias,
organizadas en tres bloques tematicos (vi-
sion general de la reforma; arrendamientos
y Registro de la Propiedad, y mecanismos
de solucién de controversias), estuvieron
precedidas por una presentacién muy ilus-
trativa por parte de representantes de la Ge-
neralitat (Carles Sala, Secretario De Vivienda
y Mejora Urbana) y del Ayuntamiento (An-
toni Sorolla, Gerente Adjunto de Vivienda),
sobre las medidas de proteccién social que
se estdn adoptando cuando la vivienda esta
en riesgo.

Dentro del primer bloque tematico, de-
dicado ala valoracion global de la reforma,
la primera ponencia, a cargo del Prof. Car-
los Goémez Liguerre (UPF), tenia por objeto

un analisis econémico de la norma. El po-
nente destacé que las reglas de la oferta y
de la demanda, que presuponen que todo
el mercado tiende a un precio de equilibrio
cuando se encuentran, no tienen una apli-
cacion exacta en materia de arrendamien-
tos urbanos. Con la reforma se pretendia
una dinamizacion y una flexibilizacion
del mercado de alquiler que facilitara la

incorporacién al mercado de los pisos ya
construidos y, consiguientemente, cabe
presuponer que el incremento de la oferta
supusiera una reduccion de la renta. Las re-
formas que tienden a fortalecer la posicion
arrendadora (reduccién de la prérroga for-
zosa de cinco a tres aios, aceleracién del
régimen procesal de desahucio; creacion
de un registro de sentencias por impago

LANOTARIA | GG | 1/2015



de rentas; posibilidad de pagar parte de
la renta con obras en la vivienda arrenda-
da) habrian sido concebidas para facilitar
la entrada al mercado de estos activos. El
problema es que todas estas medidas van
en detrimento de los derechos del arren-
datarioy, por tanto, en la practica, se debe-
ra comprobar si son suficientemente efica-
ces para alcanzar la finalidad pretendida. A
analizar los incentivos de la reforma, tanto
para el arrendador como para el arrenda-
tario, se dedicaron sendas ponencias del
Abogado Ramon Romeu Consul (Mone-
reo, Meyer, Marinel-lo Abogados) y de la
Magistrada-Jueza M. Teresa Mingot Felip
(Juzgado num. 1 de Calahorra). El primero,
cuya ponencia se publica en este nimero
de La Notaria, destacé que determinadas
medidas que la ley presenta como venta-
jas para el arrendador no lo son en realidad
(asf, el caracter dispositivo de las normas
es mas aparente que real; el régimen fe-
haciente de comunicaciones electrénicas
no es practicable; la regulacion sobre la
condicién resolutoria es inutil, igual que el
registro de morosos, que, ademas, puede
chocar con la regulacion de proteccién de
datos), y lamento que el procedimiento de
desahucio no hubiera sido objeto de una
regulacién propia y especifica, asi como
que algunos problemas précticos no hu-
bieran sido abordados en la reforma (por
ejemplo, el pago después de la demanda
y antes del requerimiento, ;puede enervar
el desahucio?). A pesar de esto, aplaudié
determinados cambios, como la supresién
del tanteo y del retracto, que entendia que
eran una carga para el inmueble que difi-
cultaba la alienacion. Entre los incentivos
para el arrendatario, Mingot apenas pudo
destacar el reconocimiento del derecho de
desistimiento, la posibilidad de pagar par-
te de la renta haciendo obras en el piso o la
posibilidad de tener en cuenta la edad del
arrendatario para poder hacer reformas de
adecuacion de la vivienda adaptadas a su
condicion fisica o a la del conyuge o pareja
y los familiares que convivan. La ponente
denuncié defectos de técnica legislativa
(por ejemplo, literalmente interpretada,
la expresién «prérrogas legales» del art. 10
LAU impediria la tacita reconduccién del
art. 1566 CC). A pesar de no considerarlo
un beneficio para el arrendatario, sino pa-
ra el conyuge, Mingot encontré acertada la
regla que ahora permite subrogarse en el
contrato con las condiciones previstas en
el precepto al cényuge divorciado/separa-
do a quien el Juez haya atribuido el uso.
También destacé que una mayor autono-
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Resumen: Resefa de la jornada que el 24 de octubre tuvo lugar en la Facultad de Derecho de
la Universitat de Barcelona (UB), sobre «La vivienda alquilada en época de crisis econédmica». Con
un propdsito eminentemente préctico, pretendia dar a conocer a los particulares y a los técnicos
de la vivienda, las novedades que incorpora la reforma de la Ley 29/1994, de 4 de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos, operada por la Ley 4/2013, de 4 de junio, de Medidas de Flexibilizacién y

Fomento del Mercado del Alquiler de Vivienda.
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brought about by Law 4/2013, of June 4, concerning Measures of Relaxation and Promotion of the

Rental Housing Market.
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mia de la voluntad puede mejorar la capa-
cidad de negociacién del arrendatario, que
podrd negociar una renta mas baja, pero a
cambio de renunciar a determinados dere-
chos, ahora dispositivos.

Las reglas de la ofertay de la
demanda, que presuponen que todo
el mercado tiende a un precio de
equilibrio cuando se encuentran,

no tienen una aplicacién exacta en
materia de arrendamientos urbanos

Un segundo bloque tematico se de-
dicé a los arrendamientos y al Registro
de la Propiedad. Intervinieron José Luis
Valle Mufoz, Antonio Longo Martinez y
Esther Arroyo Amayuelas. Todos ofrecie-
ron una vision muy critica y estuvieron
de acuerdo en la tesis del Registrador de
la Propiedad José Luis Valle (Vilanova i
la Geltru), que explicd que si los arren-
damientos no se inscribian es porque
los costes superan los beneficios. Efec-
tivamente, de acuerdo con el ponente,
la corta duracién de los contratos de
arrendamiento, las previsiones legales
que permiten la resolucion del contra-
to antes del cumplimiento del término
(arts. 13.1 y 9.3 LAU), el hecho de que la
existencia de un arrendamiento inscrito
dificulte el acceso al crédito o la posibi-
lidad de vender un inmueble, y los cos-
tes derivados de los aranceles notariales
y registrales, asi como los impuestos,

pronostican un bajo, por no decir nulo,
acceso de los arrendamientos al Regis-
tro. Valle también pone de manifiesto su
negativa a admitir cargas posteriores al
arrendamiento inscrito, como por ejem-
plo embargos o hipotecas, e hizo una
interpretacién correctora de la ley en es-
te punto. Por su parte, el Notario Longo
(Barcelona), a través de una conferencia
muy técnica pero a la vez muy clara y ex-
quisitamente estructurada, analizé al de-
talle la normativa de los arrendamientos
anon domino. Finalmente, la Dra. Arroyo
critico especialmente el desacierto de la
regulacion sobre la condicién resolutoria
y, en particular, se pregunté por qué la
fianza no se podia poner a disposicién
del arrendador y/o quién fuera el Regis-
trador para decidir el mejor derecho de
los titulares posteriores de cargas para
apropidrsela.

|
La mediacién supone no solo ahorro
en tiempo y dinero, sino, ademas
se destaca por el alto grado de
cumplimiento de los compromisos
adquiridos con una solucién
acordada voluntariamente
|

La tercera parte de la Jornada estuvo
dedicada a la gestion de los conflictos con
la vivienda de alquiler. La Dra. Isabel Viola
Demestre (UB), especialista en mediacién,
destaco los beneficios de esta técnica no
solo por el ahorro de tiempo y dinero que



implica, sino, sobre todo, porque la solu-
cién acordada voluntariamente supone
un alto grado de cumplimiento de los
compromisos adquiridos. Por su parte, el
Dr. Lluis Caballol Angelats (UB) analizé la
viabilidad del procedimiento arbitral. De
entrada, criticé que el legislador no hu-
biera definido qué materias especificas
de la LAU pueden someterse a arbitraje,
dejando que se mantenga la incerteza
previa a la reforma; ademas, dudé de que
el arbitraje de equidad pudiera aplicarse
cuando las normas son imperativas. A
pesar de destacar el «bajo» coste de este
procedimiento, advirtié que no se tenia

gue menospreciar los gastos de Abogado,
los costes derivados del procedimiento de
ejecucion y la imposibilidad de acogerse
a asistencia juridica gratuita. Finalmente,
Cristina Maestre Fuentes, desde su fun-
cion de Secretaria Judicial (Barcelona),
destaco las bondades de la nueva regu-
lacién del procedimiento de desahucio,
pero, especialmente, puso el acento en
las carencias. Un proceso de desahucio
por impago de rentas tiene una duracién
aproximada de cinco meses naturales, y
esto se debe a una regulacién desfasada
y obsoleta referente a las actas de comu-
nicaciéon y requerimiento, ademas de la

endémica saturacion de la Oficina Judi-
cial. Segun Maestre, esto pone al arren-
dador en una situacién muy complicada,
ya que, ademas de no percibir las rentas,
tiene que interponer una demanda con
Abogado y Procurador, hacer una provi-
sion de fondos, pagar las tasas judiciales
(estatales y autondmicas) y hacer frente a
otros numerosos gastos (de cerrajero, re-
habilitacion de la finca, suministros impa-
gados). La situacion para el arrendatario
no es mucho mejor, ya que el desahucio
se vive con una gran angustia. La ponente
destaco la necesidad de adoptar medidas
coordinadas que minimicen el impacto
social de estos procesos. Su ponencia se
publica en las paginas de este nimero de
la revista y, en ellas, el lector encontrard
una serie de recomendaciones que tra-
tan de remediar las carencias actuales del
procedimiento de desahucio.

La numerosa asistencia de publico fue
la prueba palpable del interés que suscité
una Jornada en la que teoria y practica del
Derecho iban de lamano, y es indicativa del
éxito que tuvo.
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Los documentos publicos y el certificado sucesorio
europeo en el Reglamento 650/2012
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I. INTRODUCCION

A partir del préoximo 17 de agosto de
2015, el régimen de las sucesiones interna-
cionales, o sea, de aquellas que presentan
un elemento transfronterizo que las vincula
con érganos jurisdiccionales o leyes de di-
ferentes estados, sufrirda un cambio impor-
tante. Por primera vez, practicamente la
totalidad de los estados que integran la UE
(excepto Reino Unido, Irlanda y Dinamarca)
aplicard unas normas comunes de Dere-
cho Internacional Privado a las sucesiones
internacionales.

Ese cambio, sin duda alguna, serd a me-
jor, porque facilitara el trabajo de las per-
sonas que tratamos con dichas sucesiones.

Hasta esa fecha, cada Estado, en uso
de su autonomia legislativa, resuelve como
mejor cree las cuestiones que afectan a las

LANOTARIA | G | 1/2015

sucesiones internacionales, como la de de-
terminar:

— Qué 6rganos jurisdiccionales son com-
petentes para resolver los conflictos
planteados en torno a la sucesion.

— Cudl es la ley por la que se debe regir la
sucesion.

— O cuadles son los documentos que se
necesitan, como también si los que se
presenten serdn o no reconocidos o
aceptados y con qué condiciones.

El hecho de que cada Estado haya venido
dando una respuesta diferente a cada uno
de estos tres temas ha supuesto un autén-
tico caos, del que solo se puede salir en la
esfera extrajudicial de forma consensuada y:

— O conociendo muy bien las diferentes
legislaciones en juego para acabar con
una solucién reconocible en los diferen-
tes estados afectados.

— O limitdndose a resolver la cuestién Es-
tado por Estado, aplicando en cada uno
de ellos su propia solucion nacional,




Internacional

FICHA TECNICA

Resumen: A partir del préximo 17 de agosto de 2015, el régimen de las sucesiones internacionales
sufrird un cambio importante. Por primera vez, practicamente la totalidad de los estados que inte-
gran la UE (excepto Reino Unido, Irlanda y Dinamarca) aplicardn unas normas comunes de Derecho
Internacional Privado. Es el Reglamento 650/2012 el artifice de tal cuestion, para lo cual se sirve
del denominado Certificado Sucesorio Europeo, un documento facilmente reconocible en Europa, y
en el mundo entero, al que en el seno de los Estados Miembros del Reglamento se le reconoceran
unos efectos probatorios que fuera de él no estan obligados a reconocerle, pero que, ciertamente,
facilitara su circulacion también en terceros estados cuando estos se hayan acostumbrado a él y,
por qué no, lo acepten expresamente o adopten uno semejante.
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con los enormes trastornos de pérdida
de tiempo y de coste que conllevara el
reconocimiento en los otros estados de
la solucién adoptada en uno de ellos.

— Y, por supuesto, con la conformidad y
el consenso de todos los interesados
directamente en la herencia.

A partir de la entrada en vigor del
Reglamento 650/2012, los Estados
Miembros aplicaran unas reglas
comunes que les permitiran resolver
de manera igual y uniforme los
puntos de Derecho Internacional
que afecten a las sucesiones
internacionales

A partir de la entrada en vigor del Re-
glamento 650/2012, los Estados Miembros
aplicaran unas reglas comunes que les per-
mitirdn resolver de maneraigual y uniforme
los puntos de Derecho Internacional que
afecten a las sucesiones internacionales.

Il. LA CIRCULACION DE LOS DOCU-
MENTOS

Por razones de programa, me centra-
ré en la circulacion de los documentos,

cuando se trata de una sucesion interna-
cional, a la vista del nuevo Reglamento
650/2012. Concretemos. Nos referiremos a:

— Los documentos que guarden relacion
con sucesiones que se abran a partir
del 17 de agosto de 2015, siempre que
sean internacionales, o sea, que concu-
rra en ellas un elemento de extranjeria
(nacionalidad o residencia habitual del
causante, situacion de los bienes, etc.).

— Los documentos publicos, consideran-
do como tales los definidos en el art. 3
del Reglamento, constituya o no su con-
tenido una declaracion de voluntad.

Pensemos, una vez abierta la sucesién,
tras el fallecimiento o la declaracién judi-
cial de fallecimiento de una persona, en
los documentos que se necesitan para la
tramitacion de la herencia, sea para lograr
la adjudicacion definitiva de bienes a sus
destinatarios, sea para poder obtener la
informaciéon necesaria para averiguar el
patrimonio del causante, sea para realizar
las gestiones precisas tras un fallecimiento,
como puede ser cobrar unos seguros, unas
pensiones, subrogarse contractualmen-
te en la posiciéon del causante (contratos
laborales, arrendamientos, explotaciones
agrarias), poder disponer de los bienes del
causante (activos financieros, metalico, in-
muebles, acciones o participaciones de so-

ciedades), proceder al cambio de matricula-
cién de vehiculos o embarcaciones, cambio
de concesiones, sepulturas, etc.

El Reglamento ha sido sumamente
respetuoso con el Derecho
sustantivo sucesorio de cada Estado
Miembro, que decidira cual es el
procedimiento a seguir y cudles los
documentos que se han de otorgar
para aceptar, repudiar, administrar o
partir una herencia

Pensemos, en general, en una persona
con derecho a la herencia, que para algunos
de los actos que acabamos de enumerar ne-
cesita acreditar su condicién de heredero,
de legatario, de administrador de la heren-
cia o de ejecutor testamentario, o en una de
esas personas que quiere poder acreditar o
ejercitar o cumplir los derechos, facultades
y obligaciones que le corresponden a raiz
de la muerte de una persona.

El Reglamento ha sido sumamente respe-
tuoso con el Derecho sustantivo sucesorio de
cada uno de los Estados Miembros. Cada Es-
tado conserva su autonomia legislativa, y por
ello cada legislacién nacional decide cual es
el procedimiento a seguir y cudles los docu-
mentos que se han de otorgar para aceptar,
repudiar, administrar o partir una herencia.

Los problemas han surgido cuando
varios estados se consideran competentes
para regular una misma situacién y las so-
luciones adoptadas son diferentes, como
cuando también lo son los documentos que
en cada Estado se exigen o precisan. El Re-
glamento trata de poner orden. Me ceiiré a
las herencias no litigiosas. ;C6mo conseguir
que los documentos que se expiden en un
Estado sean identificados como los necesa-
rios y aceptados en otro Estado Miembro?

El Reglamento, por un lado, impone la
aceptacion de determinados documentos,
concretamente, de los publicos, dada la
enorme confianza que inspiran y la fuerte
presuncién de veracidad y legalidad de que
gozan (lo explica el antecedente 60 del Re-
glamento).

El problema es que no basta con ello, ya
que tales documentos, a pesar de su calidad,
no siempre disipan las dudas de si son suficien-
tes por si solos, de si son los que se necesitan,
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de si se ha respetado el procedimiento que de-
bia seguirse, etc. Solo una persona experta en
el Derecho Nacional Aplicado lo sabra.

De ahi que, para conseguir que incluso
los no expertos puedan estar seguros de
que se les exhibe el documento debido,
el necesario y suficiente, el Reglamento ha
creado, haciéndolo compatible con el régi-
men de los documentos publicos que he-
mos visto, y de forma totalmente opcional,
un documento «nuevo», propiamente eu-
ropeo, facilmente identificable, que pueda
ser aceptado sin dificultades y que va a ser
suficiente por si solo para acreditar deter-
minados extremos sucesorios, teniendo en
cuenta que tal documento no podra haber-
se expedido sin una labor previa necesaria
de averiguacion y confirmacién de la infor-
macion que ofrece, realizada en cada Esta-
do Miembro de acuerdo con las normas por
las que se rija la sucesidn y la lex auctoritas.

Ambas soluciones han pretendido mi-
tigar las dificultades a las que se enfrentan
los ciudadanos europeos desde el punto de
vista documental en materia de sucesiones,
evitdndoles pérdidas de tiempo y costes, a
la vez que procurandoles seguridad juridica.

Veamos ambas soluciones con algo
mas de detalle.

lll. CIRCULACION DE LOS DOCU-
MENTOS PUBLICOS (ART. 59
DEL REGLAMENTO)

El legislador europeo impone la acepta-
cién (en su caso, la ejecutividad), en todos
los Estados Miembros (de destino), de los
documentos publicos generados en otro
Estado Miembro (de origen).

La alta cualificacion del autor del do-
cumento y del trabajo realizado por aquel
producen un documento que inspira plena
confianza; de ahi que se le reconozca por
ley una fuerte presuncion de legalidad, de
validez, de veracidad y de integridad, y se
le atribuya una especial fuerza probatoria y
ejecutiva, sin perjuicio de otros efectos mas
que las diferentes legislaciones les recono-
cen, a todos los niveles, tanto en el dmbito
extrajudicial como en el judicial.

El legislador europeo tiene un concep-
to claro de qué se entiende por documento
publico: lo ha dado y mantenido en nume-
rosos textos. Asi, el art. 3 del Reglamento
650/2012 nos dice que lo es:
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Un documento en materia de suce-
siones formalizado o registrado en tal
concepto en un Estado Miembro y cuya
autenticidad:

i) se refiera a la firma y al contenido
del documento, y

i) haya sido establecido por un poder
publico u otra autoridad autorizada a tal
efecto por el Estado Miembro de origen.

Por ser quien es su autor, este ha ga-
rantizado la legalidad del documento y ha
velado por la legalidad del negocio que me-
diante él se formaliza; debe haberse asegu-
rado, asimismo, de que el consentimiento
prestado en su celebracion ha sido debida-
mente informado, siempre, en el caso del
documento notarial, bajo la responsabili-
dad directa y personal del propio Notario.
Legalmente se presume, con caracter iuris
tantum, que ha sido asi.

Precisemos esa definicion:
— Por razoén de su contenido:

« Unos documentos publicos se li-
mitan a dotar de certeza juridica
y a dar fijacion y credibilidad en el
trafico a determinadas situaciones
juridicas creadas al margen de los
mismos (como los acreditativos del
estado civil de una persona —certi-
ficado de defuncion— o los del Re-
gistro General de Actos de Ultima
Voluntad).

. Otros (Ilamados auténticos) consti-
tuyen la expresion formal, a veces
constitutiva, del negocio celebrado,
que requiere de una declaracion de
voluntad, sea esta unilateral o multi-

lateral, como, por ejemplo, los testa-
mentos, pactos sucesorios o acepta-
ciones, repudiaciones o particiones
de herencias.

«  Otros, hibridos entre los dos ante-
riores, sirven para dotar de publici-
dad oficial a una cierta informacion
juridica, a la par que se declaran,
por una autoridad publica o funcio-
nario, ciertos derechos y situaciones
juridicas derivadas de la anterior,
como, por ejemplo, las declaracio-
nes de herederos abintestato.

A todos estos documentos publicos
parece referirse el Reglamento. No
desconocemos que se esta trami-
tando otro proyecto de reglamen-
to que trata de la circulacién de las
actas del Registro Civil, aunque su
contenido y ambito de aplicacién
no estan definidos del todo.

— Por razén de su autor: cabe distinguir
el judicial (en el Reglamento, hay una
regulacion especifica de las decisiones
y de las transacciones judiciales), el ad-
ministrativo y el notarial; solo estos dos
ultimos entran en la definicién del art. 3
del Reglamento.

- Eldocumento publico al que se refie-
re el legislador europeo comprende
los documentos autorizados por un
Notario de corte latino-germanico
(los hay en veintidds de los veintio-
cho Estados Miembros de la UE, que-
dando fuera Irlanda, Reino Unido, Di-
namarca, Suecia, Finlandia y Chipre).

Ahora bien, no basta con que al docu-
mento se le haya dado el nombre de



Internacional

documento notarial («el hdbito no hace
al monje») o que haya intervenido en
alguna forma un Notario latino-ger-
manico, puesto que su actuacion ha
podido limitarse al reconocimiento o
legitimacion de firmas, sin haber con-
trolado la legalidad de su contenido ni
haber participado en él como autor.
Debemos prestar atencién especial,
por la confusién que producen y los
errores a que inducen, a términos utili-
zados principalmente en el extranjero,
como legalizacion, legitimacion, nota-
rizacion, intervencion, autorizacion, ad-
veracioén, homologacién, documenta-
cion, etc., que no siempre significan ni
requieren la actuacion a que estamos
acostumbrados en nuestro pais, razon
por la cual hay que ser extremamente
estricto a la hora de reconocerles o no
efectos.

Pues bien, los documentos publicos de
que habla el Reglamento 650/2012 quedan
libres del régimen al que hasta su entrada
en vigor se someten para que puedan pro-
ducir efectos y sean aceptados y ejecuta-
dos en Espafa; régimen que, en cambio,
subsistira para los que proceden de estados
no miembros del Reglamento (como los no
miembros de la UE y los tres estados de la
UE no miembros del Reglamento: Dinamar-
ca, Reino Unido e Irlanda). Ese régimen «an-
terior» es el dispuesto en las convenciones
internacionales vigentesy, en su defecto, en
el Derecho espanol, y consiste:

— Para la aceptacion, en el sometimiento
a un reconocimiento incidental ante el
6rgano donde se quieren utilizar, el cual
comprueba su autenticidad formal (exi-
ge la legalizacién o apostilla de La Haya,
segun proceda, y, si no lo entiende, su
traduccion) y también su fondo (vela por
la debida aplicacion de la ley que pro-
cede, se asegura de la capacidad de los
sujetos intervinientes, controla que no
haya oposicién al orden publico, etc.).

— Y para que el documento pueda servir
de titulo ejecutivo en el Estado de des-
tino, en el control de que, ademas de
auténtico, sea también ejecutivo en el
Estado de origen.

En cambio, los documentos publicos
sometidos al Reglamento 650/2012, sean
originales, sean copias autorizadas, serdn
aceptados y desplegaran los efectos proba-
torios (en su caso, ejecutivos), sin necesidad

de ser sometidos a esos controles de forma
y de fondo. En efecto:

« No precisan legalizacién, ni apos-
tilla, ni formalidad analoga, lo cual
puede generar problemas de segu-
ridad, al facilitar sus falsificaciones y
manipulaciones. Con dnimo de evi-
tarlos, los notarios hemos inventado
a nivel mundial el denominado sello
notarial de seguridad (SNS), en fase
de prueba actualmente.

- Requieren la traduccion, normal-
mente jurada, salvo que el destinata-
rio prescinda de ella o se conforme,
bajo su responsabilidad, con la que
se le presente u obtenga él mismo.

«  Deben ir acompainados de un for-
mulario oficial rellenado por la au-
toridad del Estado Miembro de ori-
gen que lo haya expedido donde se
especifique su valor probatorio (en
su caso, ejecutivo).

El legislador europeo impone, en
el ambito sucesorio internacional,
la aceptacion de los documentos
publicos a los solos efectos
probatorio y ejecutivo, lo cual

no quiere decir que no puedan
desplegar otros efectos tipicos de
ese tipo de documentos

En definitiva, el legislador europeo im-
pone, en el dmbito sucesorio internacional,
la aceptacidon de los documentos publicos
a los solos efectos probatorio y ejecutivo, lo
cual no quiere decir que no puedan desple-
gar otros efectos tipicos de ese tipo de do-
cumentos, como el legitimador, el prelativo,
el registral o el traditorio, si bien estos otros
efectos no vienen impuestos por el legisla-
dor europeo, por lo que los documentos po-
dran quedar sujetos a los controles que cada
Estado determine para reconocérselos.

Efecto probatorio. Dice el Reglamen-
to que «tendrdn en otro Estado Miembro
el mismo valor probatorio que en el Estado
Miembro de origen, o el efecto mds parecido
posible».

— Da a entender que nunca desplegaran
en el Estado de destino mas efectos, ni
tampoco menos, de los que tenga en el

Estado de origen, y ello a pesar del tra-
tamiento juridico que se dé en el Estado
de destino a documentos semejantes (o
sea, de los efectos que se les reconoz-
can).

— Se rechazard el documento si su reco-
nocimiento resulta contrario al orden
publico del Estado Miembro de destino
(por ejemplo, discriminacién por razén
de sexo, en que prevalecen los hijos so-
bre las hijas; de ideologia; de creencias
religiosas, en que solo se reconocen de-
rechos a los hijos de credo musulmany
no a los cristianos; de vinculo, en que
solo se reconocen derechos al cényuge
y nunca a la pareja estable, etc.).

— Cabe interponer recurso contra el docu-
mento, suspendiéndose, mientras se re-
suelve, su fuerza probatoria en el Estado
Miembro de destino.

- Cabeimpugnarlo por falta de auten-
ticidad, lo cual necesariamente de-
bera hacerse en el Estado de origen.

+ Puede impugnarse por problemas
de fondo o de contenido relaciona-
dos con la ley aplicable, debiéndose
interponer el recurso necesariamen-
te ante los 6rganos que determina
el Reglamento.

El documento perdera su fuerza proba-
toria si finalmente es declarado invalido.

Efecto ejecutivo (art. 60 del Reglamento).
Para desplegarlo, el documento publico debe
iracompanado de una certificacion, expedida
conforme a un formulario oficial por la auto-
ridad del Estado Miembro de origen que la
haya librado, de la que resulte su fuerza eje-
cutiva, siendo condicién imprescindible que
gozase de tal condicion en el Estado de ori-
gen. Se debe seguir un procedimiento espe-
cial reglado y solo se desestimaré o revocara
la declaracion de fuerza ejecutiva cuando sea
manifiestamente contraria al orden publico
del Estado Miembro de ejecucion.

Sin embargo, acudir al sistema de
documentos propios de cada Estado es
complejo, ya que siempre quedan dudas
acerca de qué documentos se necesitan,
quién ha de expedirlos, cual ha de ser su
contenido, cuales sus requisitos formales,
si nos presentan todos los que necesita-
mos o no, etc. La regulacion es diferente
en cada pais. Averiguarlo conlleva costes,
pérdida de tiempo e inseguridad juridica.
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IV. PASAPORTE SUCESORIO

De ahi que el legislador europeo, con
una clara vision practica, haya creado una
especie de pasaporte sucesorio. Un docu-
mento facilmente reconocible en Europa, y
en el mundo entero, al que en el seno de
los Estados Miembros del Reglamento se
le reconocerdn unos efectos probatorios
que fuera de él no estan obligados a reco-
nocerle, pero que, ciertamente, facilitara
su circulacién también en terceros estados
cuando estos se hayan acostumbrado a él
Yy, por qué no, lo acepten expresamente o
adopten uno semejante.

Entramos asi a comentar el denomi-
nado certificado sucesorio europeo (en lo
sucesivo, CSE) (arts. 62 y ss.).

1.;Quées?

Un documento publico, ajustado a un
modelo oficial, mediante el que se prueban,
con cardacter de presuncion iuris tantum, to-
dos o algunos de los siguientes extremos:
quiénes son los herederos y/o legatarios,
quiénes son los administradores de la he-
rencia o sus ejecutores testamentarios, y
cuales son sus respectivos derechos, obli-
gaciones y facultades.

Mediante este documento se acredita
la certeza de una determinada informacion
con valor juridico. Para ello se contrastan y
comprueban ciertos hechos, actos y nego-
cios juridicos previamente acontecidos y
se extracta la informacién que ofrecen para
ser divulgada de una forma creible bajo la
fe judicial o notarial, segun la autoridad que
cada Estado haya declarado competente
para expedirlo, dotandola de certeza y de
fijacion juridica.

Este documento es opcional, y no susti-
tuye, en absoluto, a aquellos otros que de-
ban obtenerse conforme al procedimiento
sucesorio que establece la legislacién nacio-
nal por la que se deba regir la sucesion. Es
el extracto que se necesita para actuar en
el trafico, el cual se halla amparado, segun
estados y segun los casos, unas veces por la
fe judicial y otras por la notarial.

2. Suutilidad es evidente
— Desde un punto de vista formal:

- Presenta un formato estandar, de
acuerdo con formularios oficiales
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aprobados por la Comision Europea
en el Reglamento de ejecucién (UE)
n.° 1329/2014 y publicados en el
BOUE de 16 de diciembre de 2014,
que lo hara facilmente reconocible,
incluso a profanos en Derecho.

- Podra estar redactado en el idioma
del pais en el que se pretenda utili-
zar, con lo que se evitaran o redu-
cirdn considerablemente los gastos
de traduccién.

«  No precisard legalizacién, apostilla
o formalidad externa equivalente,
lo que, al decir del legislador euro-
peo, reduce costes y pérdidas de
tiempo® (art. 74).

— Desde el punto de vista de su conteni-
do, permite acreditar (art. 63):

« Quién es el heredero y cuales sus
derechos y obligaciones.

+ Quién esellegatarioy cuales sus de-
rechos y obligaciones.

+  Quién es el administrador de una
herencia y cudles sus facultades y
obligaciones.

« Quién es el ejecutor testamentario y
cudles sus facultades.

3. Eldocumento es nuevo y auténomo

Es un auténtico documento europeo:
tiene su razon de ser en un texto netamente
europeo y no en las diferentes legislaciones
nacionales. El Reglamento regula su crea-
cién, conservacion, revisién, suspension,
anulacién y eficacia.

La idea, sin embargo, no es nueva. El
sistema ya existia, y existe, en paises como
Alemania (Erbschein), Austria (Einantwor-
tungsurkunde), Francia, Bélgica y Luxembur-
go (attestation, acte de notorieté, certificat
d'heritier), Bélgica, Luxemburgo o ltalia (atto
di notorieta). Lo novedoso es que ahora la in-
mensa mayoria de los Estados Miembros de
la UE (excepto Reino Unido, Irlanda e Inglate-
rra) se hayan puesto de acuerdo para crear y
reconocer un documento semejante®,

Sirve para las sucesiones internaciona-
les, tanto en los estados de destino como en
el de origen, y también para las sucesiones
puramente nacionales.

4. ;Cambia con su creacién realmente
el sistema nacional?

De ninguna manera. Debemos distin-
guir entre:

— Las sucesiones nacionales, o sea, aquellas
en las que no concurre ninguin elemento
de extranjeria, las cuales contintian es-
tando sujetas a las mismas reglas vigen-
tes a la entrada en vigor del Reglamento,
osea, los arts. 9.8y 16 CC (la sucesion del
espanol fallecido se regird por laley de su
vecindad civil al tiempo del fallecimien-
to, sin perjuicio de las particularidades
en cuanto a la proteccion de la legitima
y de ciertos derechos del conyuge, y del
régimen especial aragonés). Nada impi-
de, sin embargo, que se pudiera librar
también un CSE.

— Si una sucesién se tramita como na-
cional y se descubre mas tarde que
realmente era internacional por la exis-
tencia de bienes en el extranjero, si la
ley aplicable no cambia por tal hecho,
bastara con obtener el CSE.

— Las sucesiones internacionales (o sea,
aquellas en las que concurre un elemento
transfronterizo, como, por ejemplo, que el
causante tenga nacionalidad extranjera o
diversas nacionalidades o carezca de ella,
o bien que el causante tenga una residen-
cia habitual al morir en un Estado del que
no es nacional, o sencillamente que aquel
haya dejado propiedades en diferentes
estados) se regiran, en cambio, por el Re-
glamento europeo, que ofrece la doble
posibilidad de utilizar (art. 62):

« O bien los documentos tradiciona-
les de cada pais, como hasta ahora.

+ O bien el CSE, que no es obligatorio,
sino opcional, pero que presenta
ventajas frente a aquellos a la hora
de ser aceptados, como hemos visto.

;Qué ocurrird habitualmente? Por razo-
nes practicas (si realmente averiguamos o se
nos dice que la sucesion es internacional), se
le expedird, previa la oportuna orientacion, el
CSE. Se le facilitara asi la circulacion, el ejer-
cicio de derechos y el cumplimiento de obli-
gaciones mas alla de las fronteras del Estado
donde se haya generado, y se le evitard la
traduccion, ganara tiempo y evitard gastos.
Seguridad y economia, en dos palabras.

Ahora bien, el camino no es tan sencillo co-
mo parece. Con frecuencia, para llegar al CSE,



sera necesario seguir un proceso que no discu-
rre al margen de los cdnones tradicionales, sino
que, en muchos casos, los presupone.

|
Nada impedira seguir acudiendo al
Notario de confianza para tratar con
él de la herencia, sin perjuicio de
que el CSE, si se necesita, se haya de
obtener con aquel que es competente
de acuerdo con el Reglamento y
con el desarrollo que cada legislador
nacional haga de aquel
|

O sea que nada impedira seguir acu-
diendo al Notario de confianza, quienquiera
que este sea, para tratar con él de la heren-
cia, sin perjuicio de que el CSE, si se nece-
sita, se haya de obtener con aquel que es
competente de acuerdo con el Reglamento
y con el desarrollo que cada legislador na-
cional haga de aquel. Es algo semejante a lo
que actualmente ocurre con la declaracién
de herederos abintestato.

5. ¢Quién puede solicitar el CSE?

;Cualquier persona? NO, solo quien ten-
ga uninterés legitimo CONCRETO (arts. 65.1
y 63). Asi:

Pueden:

— Elheredero (aunque sea el de confianza
o uno fiduciario; puede englobar al legi-
timario).

« Se debera estar al caso concreto,
pero, en general, la solicitud del CSE
no nos debe llevar a presumir que la
herencia se ha aceptado.

— El legatario (de cualquier clase, puede
englobar al legitimario).

«  Tampoco implicard la aceptacién sin
mas del legado.

— Eladministrador de la herencia.

— El ejecutor testamentario (el albacea, el
contador partidor).

La pregunta es: jpueden todos ellos
pedir un CSE completo o tendra que ser
necesariamente parcial en funcion de sus
respectivos intereses? Creo que dependera
de las circunstancias de cada caso concreto
y de la finalidad que con él se persiga. No
pueden:

— El acreedor.

— Elbanco en el que existan depésitos del
fallecido.

— La Hacienda Publica.

— Laotra parte contratante de los contratos
que pudiera haber celebrado el causante
(suministradores, trabajadores, etc.).

6. ;Quién puede expedir el CSE? (art. 64)

Solo aquellas personas que el Regla-
mento declara competentes. Generalmente
se quiere:

— 1) Que lo sea una persona del Estado
cuya ley nacional va a regir la sucesion.
;Por qué? Porque son las que mejor la
conocen.

— 2) Que lo sea una persona de un Esta-
do Miembro del Reglamento. Es légico,
porque a las de terceros paises no se les
puede imponer, y eso suponiendo que
sus documentos llegaran a ser acepta-
dos o reconocidos. Ahora bien, esta re-
gla supone que, cuando la ley aplicable
no sea una de un Estado Miembro ad-
herido y el 6rgano competente para ex-
pedirlo si lo sea, por ejemplo, por razén
del lugar de situacién de los bienes o de
una anterior residencia habitual del cau-
sante, estaremos ante una excepcion al
punto 1) anterior.

Pero, ;es suficiente por si solo el Regla-
mento para determinar la persona u érgano
concreto competente? Ciertamente, no.

— En primer lugar, ha hecho falta que cada
Estado Miembro comunique hasta el 16
de noviembre de 2014 (se prorrogo el
plazo inicial) cual o cudles de sus autori-
dades nacionales son competentes. La
inmensa mayoria de los estados lo han
hecho, de modo que para unos estados
son competentes:

- Tanto el Juez como el Notario (aun-
que no siempre de forma alternati-
va, sino en funcion de los casos, co-
mo en Espana): Croacia, Italia (uno
u otro, segun territorios, incluso a
veces funcionarios), Espana (el Juez,
en caso de conflicto y en los casos
en que puede expedir la declaracién
de herederos abintestato; el Nota-
rio, en los demas casos), Republica
Checa (el Notario como delegado
del Juez), Austria (el Notario sue-
le actuar por delegacién del Juez,
aunque probablemente, en una
préxima reforma, se le atribuyan
funciones propias directas).

«  Solo el Juez: Alemania (salvo en
Baden-Wirttemberg), Grecia, Eslo-
vaquia (si el procedimiento no ha
acabado, cabe que lo sea por un
Notario en quien delegue el Juez),
Chipre, Eslovenia.

«  Solo el Notario: Estonia, Francia,
Baden-Wiirttemberg (realmente
actian como funcionarios), Letonia,
Lituania, Luxemburgo, Holanda,
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Rumania (previsto en una préxima
reforma).

«  Otro funcionario: Finlandia, Suecia
(la Agencia Fiscal sueca), Portugal
(registradores).

Existen estados que todavia no lo han
comunicado, debido a que estan adaptan-
do su legislacion nacional al Reglamento.
Esta previsto, si no se ha hecho ya, que se
declare competente al Notario en Bélgica;
en Polonia, al Juez y al Notario; en Hungria,
a los notarios y, solo en caso de conflicto,
quizas, al Juez. Se desconoce la situacién en
Bulgaria y en Malta.

— En segundo lugar, jcabe entender que
el Reglamento concreta qué autorida-
des de cada Estado son competentes
para librar el CSE o es posible entender,
en cambio, que se limita a determinar
el Estado cuyas autoridades son compe-
tentes para emitir el CSE, pero que ca-
da legislacién nacional ha de concretar
quiénes de sus respectivas autoridades
lo son més concretamente? La solucion
no es pacifica. Es importante recordar
el antecedente 21 del Reglamento, que
dice: «El presente Reglamento no afecta a
las competencias que los Estados Miem-
bros atribuyan a los notarios en materia
de sucesiones».

- Hay quien se inclina por esta se-
gunda solucién y propone, como
Isidoro Calvo Vidal, las reglas que
deberian aprobarse en linea con el
criterio seguido para las actas de
notoriedad de declaracién de here-
deros abintestato.

- Dice que sera Notario habil para su
expedicion cualquiera que sea com-
petente para actuar en la poblacion
donde el causante hubiera tenido
su ultima residencia habitual en
Espafa; de no haber tenido nunca
residencia habitual en Espaia, sera
competente el Notario correspon-
diente al lugar donde estuviere par-
te considerable de los bienes de la
herencia; de no haber bienes de la
herencia en Espana, el del lugar de
su fallecimiento; si hubiere fallecido
fuera de Espana, el de la residencia
habitual de cualquiera de las partes
en el expediente, y de no tener nin-
guna de ellas residencia habitual en
Espana, serd competente el Notario
al que se haya sometido el asunto.
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«  Otros, en cambio, pensamos que el
Reglamento, en defecto de reglas
nacionales de desarrollo, nos puede
estar dando ya la solucién, aunque,
ciertamente, pudiera precisar de ma-
yor precision. Asi, en funcién de cual
sea la ley reguladora de la sucesion:

v Silo es la de la residencia ha-
bitual del causante al fallecer,
serd competente cualquier No-
tario habil para actuar en ese
lugar (art. 4 del Reglamento).

v Encaso de sumisién por eleccion
a una ley concreta, como se ha-
bra elegido una de las leyes que
coexisten en Espana, deberia ser
competente un Notario habil
para actuar en la parte del terri-
torio nacional en que rige esa ley
(arts. 5y 9 del Reglamento).

v El Notario habil para actuar en
el lugar donde se encuentren
todos o la mayor parte de los
bienes de la herencia (art. 10.1
del Reglamento) o el Unico bien
afectado, y solo respecto de este
(art. 10.2 del Reglamento).

v El Notario habil para actuar en
el lugar con el que guarde una
vinculacion estrecha alguno
de los elementos de la heren-
cia (art. 11 del Reglamento).

En todo caso, es conveniente:

v/ Que se aprueben unas normas
de técnica notarial, por ejem-
plo, semejantes a las que rigen
las actas de notoriedad de las
declaraciones de herederos
abintestato.

v Que se promueva la inscrip-
cion de los CSE, para evitar
su duplicidad y facilitar su co-
nocimiento. Cabe utilizar el
Registro General de Actos de
Ultima Voluntad y conectarlo
con otros registros europeos
(Red Europea de Registros Tes-
tamentarios).

{Es posible considerar competentes a
las autoridades diplomaticas o consulares
de un Estado en el extranjero por el mero
hecho de ejercer funciones notariales? En-
tiendo que no, aunque nada impedird a los

interesados residentes en esos paises diri-
girse, por medio de aquellos, a la autoridad
nacional competente del Estado de aque-
llos para que libre el oportuno CSE®.

7. Procedimiento (arts. 65y 66)

Independientemente de las reglas inter-
nas de técnica procedimental que cada Es-
tado nacional pueda aprobar, el Reglamen-
to contiene unas normas minimas comunes
que aseguran su expedicion, conservaciony
modificacion.

A) Solicitud

La autoridad competente no puede ac-
tuar de oficio, motu proprio, sino que debe
hacerlo a instancias de parte interesada.

— Laautoridad a la que se le solicite el CSE
debe apreciar, en primer lugar, su com-
petencia.

— A continuacion, debe apreciar el interés
legitimo de quien solicita el CSE, lo haga
personalmente o por medio de represen-
tante (voluntario o legal), se le formule
directamente o por medio de otra autori-
dad interpuesta (competente en el lugar
donde se encuentra el solicitante).

— La autoridad emisora tomard todas las
medidas necesarias para informar a
otros posibles beneficiarios de que se
le ha solicitado el CSE. De ser necesario
[...], publicard anuncios. Ahora bien, no
nos dice el legislador quiénes son esos
beneficiarios, ni de qué plazo dispone,
de la forma en que ha de hacerlo, de qué
diligencia y celo ha de mostrar, de cémo
averiguara donde estan, de cual serd su
responsabilidad de no hacerlo, etc.

B) Examen de la informaciény de los
medios de prueba

La autoridad competente ha de exami-
nar la informacion y los medios para pro-
barla: comprobara si es o no completa y si
son aceptables y suficientes los medios de
prueba presentados.

Pueden utilizarse como prueba las
declaraciones propias del solicitante o
las de terceros (en su presencia o en la de
terceros competentes, en su caso, bajo ju-
ramento o declaracion responsable, si lo es-
tima necesario), los documentos escritos
o visuales (originales o copias, auténticos
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0 no, que deberd libremente apreciar, exi-
giendo, en su caso, que estén legalizados,
o apostillados, o con otras formalidades
andlogas, o traducidos). En cualquier caso,
actuard la autoridad emisora bajo su res-
ponsabilidad directa y personal.

En ocasiones, resulta conveniente
acreditar los cambios que se han
producido en una persona a lo largo
de su vida, como podria ser nombre
y apellidos (por ejemplo, si cambian
por matrimonio), sexo, nacionalidad,
residencia habitual, etc.

Se le debe facilitar y probar la siguiente
informacién:

a) Datos personales del causante: debe-
ria bastar el certificado oficial literal de
defuncién, debidamente apostillado y
traducido, salvo que se utilice el certifi-
cado internacional plurilinglie al que se
refiere el Convenio n.2 16 de la Comisiéon
Internacional del Estado Civil.

En ocasiones, resulta conveniente acre-
ditar los cambios que se han produci-
do en una persona a lo largo de su vi-
da, como podria ser nombre y apellidos
(por ejemplo, si cambian por matrimo-
nio), sexo, nacionalidad, residencia ha-
bitual, etc. Los datos personales pueden
resultar del certificado oficial de naci-
miento del Registro Civil, del pasaporte
o de la carta nacional de identidad, del
certificado de empadronamiento, del
propio certificado de defuncién o de la
tarjeta o certificado de residencia.

b) Datos personales del solicitante: re-
sultaran del DNI o carta de identidad
nacional, del pasaporte o de la tarjeta
de residencia; podra servir también el
certificado de nacimiento o similar.

Su interés legitimo puede resultar de su
relacién de parentesco (certificados de
nacimiento oficiales del Registro Civil o
Libro de Familia), matrimonio (certificado
oficial de matrimonio) o unién de pareja
con el causante (documento oficial del
que resulte, o incluso la separacién o el
divorcio o la nulidad), o de su condicién
de heredero, legatario que tenga dere-
chos directos en la herencia, legitimario
o titular de derechos (titulo sucesorio).

<)

d)

e)

f)

g)

h)

En su caso, datos del representante
del solicitante: identidad y base docu-
mental. Para la representacién volunta-
ria, servird la copia autorizada del poder
notarial; para la legal de los progeni-
tores, el certificado del Registro Civil o
Libro de Familia; para la de los tutores,
curadores y otros nombrados judicial-
mente o por la autoridad competente,
el testimonio judicial del auto de inca-
pacitacién y de nombramiento de re-
presentante legal debidamente inscrito
o el documento oficial pertinente.

Datos del conyuge o de la pareja del
causante y, si procede, de su excényu-
ge o sus exconyuges o de su expareja o
sus exparejas.

Datos de otros posibles beneficiarios
en virtud de una disposicién mortis cau-
sa o de la ley: solo podréan resultar de
una disposicion mortis causa.

El fin para el cual se solicita el CSE. Este
puede ser parcial, en cuyo caso el exa-
men se limitard a las pruebas presenta-
das para el fin perseguido.

Los datos de contacto del Tribunal u
otra autoridad competente que sus-
tancie o que haya sustanciado la suce-
sion, si procede.

Los extremos en los que el solicitante
fundamente, segun el caso, su derecho
sobre bienes hereditarios en calidad de
beneficiario y/o el derecho a ejecutar el
testamento del causante y/o a adminis-
trar su herencia.

Se debe acreditar la defuncién del cau-
sante o su declaracion judicial de falleci-
miento, o sea, la apertura de la sucesioén;
si existen o no disposiciones de ultima
voluntad® (convenientemente, en los
diferentes estados a los que hubiese
estado vinculado), como testamentos o
pactos sucesorios, y, si las hay, se debe
comprobar su validez y ver después si
cumplen los requisitos necesarios para
desplegar plenos efectos, ya que los re-
quisitos de forma de aquella (validez) y
de estos (eficacia) pueden diferir, y tam-
bién si esa disposicion (depende de cada
legislacién nacional) basta por si sola o
debe ser sometida a un proceso de ad-
veracion, legalizacién, homologacién,
incluso protocolizacién (en Alemania,
por ejemplo, se exige la apertura judicial
del testamento), sin perjuicio de que en

)

k)

algun caso deba ir acompanada de otros
documentos complementarios impres-
cindibles, como el certificado de defun-
cién o el de ultimas voluntades; y, de
haber varias, cudles prevalecen o si son
compatibles, o el documento del que
resulte la invalidez o ineficacia de unas;
y si ha fallecido abintestato, si hay decla-
racion oficial de herederos abintestato,
servira de base para el CSE, y si no la hay,
quizas no sea precisa y pueda solicitarse
directamente el CSE, si la misma autori-
dad es competente para unay otro.

Quizés se haya partido la herencia y se
hayan adjudicado los bienes, sirviendo
de fundamento ese documento, del
que quizas resulten todos los necesarios
para el CSE.

Unaindicacion de si el causante habia
otorgado una disposicién mortis cau-
sa. Si no se adjunta ni el original ni una
copia, debe indicarse el lugar en que se
encuentra el original.

Unaindicacion de si el causante habia
celebrado capitulaciones matrimonia-
les o un contrato relativo a una relacion
que pueda surtir efectos analogos al
matrimonio. Si no se adjunta ni el origi-
nal ni una copia, debe indicarse el lugar
en que se encuentra el original.

No existen en el seno de la UE normas de
DIPr que regulen las cuestiones sobre el
régimen matrimonial o los efectos patri-
moniales de las uniones de pareja, regis-
tradas o no, si bien se estan tramitando
en tal sentido sendos proyectos de re-
glamento. Mientras no existan, el CSE se
va a resentir, ya que cada Estado adop-
tara una solucién, por lo que no siem-
pre coincidiran los bienes que hayan de
integrar la herencia. Ademas, algunas
legislaciones hacen depender los dere-
chos sucesorios de cudl sea el régimen
matrimonial (en su caso, patrimonial).

Una indicacién de si alguno de los be-
neficiarios ha declarado que acepta la
herencia o renuncia a ella.

Una declaracion de que, al leal sabery
entender del solicitante, no existe nin-
gun litigio pendiente relativo a los ex-
tremos que vayan a ser certificados.

m) Cualquier otra informacién que el so-

licitante considere Util a los efectos de la
expedicion del certificado.
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C) Demanda de mas informacion y
pruebas

La autoridad que haya de expedir el
CSE puede solicitar mas informacién cuan-
do tenga dudas acerca de la facilitada y de
la prueba de esta o de la ya facilitada, por
ser aquella poco verazy fiable o incompleta:

— De ser necesario, oira a cualquier per-
sona interesada y a cualquier ejecutor o
administrador.

— Solicitara la colaboracién de las auto-
ridades competentes de los Estados
Miembros, aunque solo la recibira si las
respectivas legislaciones nacionales de
estas las autorizan a darla (en particular,
en los registros de la propiedad inmobilia-
ria, en los registros civiles y en los de tltimas
voluntades o de otros hechos relevantes pa-
rala sucesion o para el régimen econémico
matrimonial o equivalente del causante).

Algunos cauces posibles de colabora-
cion pueden ser la plataforma e-Justice y,
entre notarios, la Red Notarial Europea.

D) Actuaciones de oficio

La autoridad emisora debe realizar de
oficio las averiguaciones necesarias, aun-
que solo cuando asi lo disponga o autorice
su propia legislacion.

Prueba del Derecho extranjero. El De-
recho extranjero que, en su caso, se deba
aplicar le debe ser alegado y probado a la
autoridad emisora. Ahora bien, si ello no es
asi, la autoridad emisora debe colaborar, lo
cual significa que debe investigar de oficio
cudl pueda ser aquel”. Cabria servirse de la
Secretaria General Técnica del Ministerio de
Justiciay de lo que dispone el Convenio Eu-
ropeo de 7 de junio de 1968 acerca de la in-
formacién del Derecho extranjero, al que se
adhirié Espaia el 19 de noviembre de 1973.
Tradicionalmente, se ha venido conside-
rando que el conocimiento de ese Derecho
extranjero por el Notario autorizante de la
escritura, confesado asi en el cuerpo de la
misma, dispensaba de probarlo®.

Situacion especial: existencia previa de
un documento oficial del que resulte todala
informacién y las pruebas que se precisan
para el CSE. Esa documentacion, por si sola,
si es publica, deberia bastar para expedir el
certificado.
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E) Expedicion del CSE o denegacién
del mismo

A la vista del examen realizado de la so-
licitud y de las pruebas que se le hayan pre-
sentado o que haya obtenido, la autoridad
emisora concluird con la expedicion o con la
denegacién de la expedicion del CSE. Las dos
decisiones son susceptibles de ser recurridas.

8. No expedicién del CSE

Si a la autoridad competente para expe-
dir el CSE no se le han acreditado suficien-
temente y no se le van a poder acreditar, o
si se han recurrido?, los extremos que se
han de acreditar (por ejemplo, el titulo que
sirve de fundamento a la sucesion, el paren-
tesco, el matrimonio o la unién de pareja, el
derecho a la herencia o al legado, etc.), o si
las conclusiones a las que se hubiera llegado
tras el examen no fueran conformes con una
resolucion sobre los mismos extremos, la au-
toridad competente denegard la expedicion
del CSE. Naturalmente, se debera estar a la
informacién que vaya a ser certificada, dado
que el CSE puede ser parcial, por lo que de
no acreditarse, o haberse impugnado, o ser
contrarios a una resolucién extremos que no
se han de certificar, el CSE se podra expedir,
si no se ve afectado por tales extremos.

Silaimpugnacion solo afecta a
alguno de los extremos a certificar,
se debe poder expedir un CSE parcial
con la finalidad querida y respecto
de aquellos otros extremos que

no planteen dificultad algunay no
vayan a poder quedar desvirtuados
por efectos de la impugnacion

Si la impugnacién solo afecta a alguno
de los extremos a certificar, se debe poder
expedir un CSE parcial con la finalidad que-
rida y respecto de aquellos otros extremos
que no planteen dificultad alguna y no va-
yan a poder quedar desvirtuados por efec-
tos de la impugnacion.

Cuando se haya puesto fin al conflicto,
bien porque se ha desistido en la demanda,
bien porque la sentencia ha sido desestimato-
ria, bien porque ha caducado la instancia, bien
porque aquel se ha resuelto, sea mediante re-
solucion judicial estimatoria firme, sea por me-
dio de transaccién con efectos equiparables a

los de la cosa juzgada, el CSE podrd, y deberd,
ser expedido teniendo en cuenta aquella de
las circunstancias que se haya dado.

La autoridad emisora estara obligada a
suspender el procedimiento y, por tanto, no
expedird el CSE si, estando previsto el meca-
nismo, se le comunica que se ha emitido ya
otro CSE o se ha iniciado previamente otro
procedimiento. En el segundo caso, seria
recomendable que ambas autoridades estu-
vieran en contacto, sea para facilitar el segun-
do al primero lo actuado, sea para que este
informe a aquel del resultado, por si tuviera
que reanudar el proceso. Se deben evitar
documentos contradictorios, tal como se
hace en el Derecho espafiol con las actas de
declaracién de herederos abintestato, pero,
para ello, es preciso que se hayan habilitado
los mecanismos precisos, como, por ejemplo,
la creacién de un registro central europeo de
CSE o, mucho maés realista, la interconexion
de los diferentes nacionales.

9. Expedicion del CSE

Si ala autoridad emisora se le han acre-
ditado suficientemente, a su juicio, los ex-
tremos para los que se pretende el CSE, lo
expedira.

A) Calificacién de la expedicion

La expediciéon del CSE requiere, sin
ningun género de duda, que no haya con-
flicto o litigio suscitado o que, de haberlo
habido, haya sido ya dirimido, pues, de exis-
tir, habra que esperar a lo que resuelvan los
Tribunales o acuerden los interesados.

La expedicion por los jueces ha de cali-
ficarse, sin duda, de acto de jurisdiccién vo-
luntaria. También sera asi cuando lo emitan
los notarios.

Cabe plantearse si realmente se llega a
emitir una decision o juicio de notoriedad
del que se derivan y mediante el cual se de-
claran oficialmente derechos o si, como pen-
samos, se limitan a dar fe de la preexistencia
de determinados hechos, actos y negocios
juridicos que nacen al margen de su actua-
cién con el CSEy a los que tan solo dan refle-
jo documental para facilitar un documento
fiable y seguro que sirva de titulo legitimador
y probatorio en el tréfico, pero el cual, por si
solo, no crea ni transmite derecho alguno.

En cualquier caso, cuando los emitan los
notarios, deberian ajustarse, en la medida
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de lo posible, salvo que otra cosa dijera el
legislador nacional, a las normas propias de
las actas de notoriedad de declaracién de
herederos abintestato.

B) Contenido

Se refiere a él el art. 68 del Reglamento.
Ademas de informacion relativa a la autori-
dad emisora, al nimero de control y la fecha
(importante para determinar su vigencia), al
solicitante, al causante y a los beneficiarios,
el CSE debera dar informacion, siempre en
funcién de la finalidad que se persiga, sobre:

— Elrégimen econdémico del matrimonio o
pareja, aunque sabemos que la solucién
diferira de un Estado a otro mientras ca-
da uno aplique su propia ley nacional, al
no existir normas comunes de DIPr.

— Laley aplicable a la sucesion, razonando
por qué lo es.

— El titulo sucesorio concreto (testamento,
declaracién de herederos, pacto suceso-
rio donde se admita) del que se deriven
los derechos y facultades de herederos,
legatarios, ejecutores testamentarios o
administradores de la herencia.

— La naturaleza (entiendo que quiere de-
cir ‘alcance y trascendencia juridica’) de
la aceptacién o renuncia de la herencia,
cuando existan‘'?,

— La parte alicuota de cada heredero y,
cuando proceda (en el Derecho espa-
fol, por haberse realizado la particién
de alguna de las formas legalmente
previstas), los bienes y/o derechos de
cada heredero, asi como los de cada le-
gatario, con las limitaciones que a unos
u otros les afecten, sea por ley o por dis-
posicién mortis causa“™.

— Las facultades y limitaciones, legales o
voluntarias, de ejecutores testamenta-
rios o administradores de la herencia.

C) Expedicion total o parcial

La expedicién puede ser parcial o total,
en funcién de la finalidad que se persiga
con el CSE.

La expedicion requerira, en muchos ca-
sos, que previamente se haya comprobado,
I6gicamente, ademds de la defuncién de una
persona, si esta habia hecho o no testamen-
to; si de haberlo hecho este es o no valido, y

si puede ser reconocido sin mas o ha se ser
sometido a alguin proceso especial (protoco-
lizacién, adveracion, apertura judicial, etc.); si
son compatibles o no los varios existentes, y,
en caso de no haberlos, cémo saber quiénes
son los herederos abintestato y como acredi-
tar su condicion de tales; si los herederos han
aceptado o rechazado la herencia, y qué han
hecho los legatarios, y los administradores, y
los ejecutores; silos herederos se han puesto
de acuerdo con el reparto o no y cudles son
sus derechos abstractos o ya concretos sobre
bienes determinados.

A la vista de lo expuesto, resulta evi-
dente que, para expedir el CSE, sera preciso
haber respetado los pasos y tramites que
exige la ley reguladora de la sucesion. El
propio legislador se declara respetuoso del
Derecho nacional de cada Estado.

D) Constancia formal de la expedicién

Concluido el procedimiento abierto
con la solicitud del CSE, que debera haber
quedado perfectamente relatado en un ac-
ta abierta ad hoc, el Notario autorizarad una
nueva acta en la que refleje la expedicion
del CSE, lo cual notificara donde oficialmen-
te corresponda, sea a su respectivo Colegio
Notarial, sea al registro que a tales efectos
se pudiera haber creado para advertir e in-
formar a autoridades y terceros de dicho
acto. De la expedicién debera dejarse cons-
tancia también por diligencia en el acta de
requerimiento o solicitud que al inicio del
proceso hubiera autorizado, una vez apre-
ciadas favorablemente tanto su capacidad
como el interés legitimo del solicitante,
siempre salvo que el legislador espafiol lo
haya regulado de otra manera.

E) Plazo de expedicion de la copia au-
torizada del CSE

El examen se debe hacer «al recibir la so-
licitud», o sea, de forma inmediata, y el CSE
debe expedirse sin demora, aunque siem-
pre «una vez que los extremos que vayan a ser
certificados hayan sido acreditados», como
hemos senalado, en funcion de la finalidad
perseguida.

F) Coste

No se refiere el legislador a esta cues-
tién, por lo que entendemos que quedara
sujeta a lo que determine cada legislador
nacional. En nuestro caso, podria asimilarse

al de las actas de notoriedad de declaracion
de herederos abintestato.

G) Formulario

El CSE consiste en un formulario estan-
dar oficial, establecido de acuerdo con el
procedimiento consultivo a que se refiere
el art. 81, apdo. 2, del Reglamento de Su-
cesiones, que es siempre uniforme, tanto si
el fallecimiento se ha producido con testa-
mento, pacto sucesorio o abintestato.

Su contenido se concreta en el art. 68
del Reglamento, aunque puede ser parcial,
siempre que sea suficiente para la finalidad
que se persiga, que sera una o varias de las
que prevé el art. 63 del Reglamento.

El formulario esta aprobado por la Co-
misién Europea en el Reglamento de eje-
cucién (UE) n.2 1329/2014 y publicado en el
BOUE de 16 de diciembre de 2014.

El original del certificado debe
permanecer en poder de la autoridad
de expedicién, que puede librar

una o mas copias auténticas del
certificado y deberd llevar una lista de
las personas a las que se les entrega

H) Original y copias

El original del certificado debe perma-
necer en poder de la autoridad de expedi-
cion, que puede librar una o mas copias au-
ténticas del certificado y debera llevar una
lista de las personas a las que se les entrega.

I) Idioma

Pienso que cabe expedir copias en un idio-
ma diferente de aquel en el que se halla redac-
tado el original del CSE por razén del idioma
oficial en el Estado en el que se quiera usar o de
la persona que solicite la copia. Deberd en tales
casos expedirse, ademas de en ese idioma, en
el del Estado al que pertenece la autoridad emi-
sora, si la lex auctoritas asi lo exige.

J) Vigencia de la copia

Su vigencia es, en principio, de seis me-
ses desde su expedicion, y debe constar en
ella, ademas de la fecha de expiracién.
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Excepcionalmente, la autoridad emi-
sora puede ampliar su vigencia. Incluso su
poseedor puede solicitar una prérroga de
su copia o pedir una nueva.

K) Beneficiario del certificado

La copia auténtica se expedira «al solici-
tantey a cualquier otra persona que demuestre
tener un interés legitimo. Esto no debe ser 6bice
para que los Estados Miembros, de conformi-
dad con sus normas nacionales sobre acceso
del publico a los documentos, permitan que se
difundan al publico copias del certificado».

El legislador europeo reconoce como
personas con derecho a copia, ademas de al
solicitante del CSE (en su caso, al solicitante
de su rectificacion), a todos los que tengan
interés legitimo en él, y permite que sea ca-
da legislador nacional quien determine los
cauces de acceso al publico. El concepto de
solicitante de copia del CSE es mas amplio
que el de solicitante de este, admitiendo en
aquel a cualquier legatario, aunque no ten-
ga derechos directos en la herencia, y a los
acreedores de los herederos o legatarios.

Para localizar los CSE y poder pedir una
copia, puede establecerse un sistema equi-
valente al que rige en Espaia para obtener
los certificados de tltimas voluntades, y, pa-
ra ello, es preciso que se haya establecido
un registro de CSE.

En principio, se estd pensando en la
obtencién de copias en soporte papel, pe-
ro nada impide que finalmente se puedan
obtener en soportes informaticos.

Quizas fuese conveniente la creacion de
un registro electrénico en el que las autori-
dades emisoras y receptoras puedan com-
probar la existencia y vigencia del CSE, a fin
de evitar fraudes, dado que van a ir despro-
vistos de apostilla o legalizacion, al no ser
ya necesarias.

L) Comunicacién de la expedicion

La autoridad emisora adoptara todas
las medidas que sean necesarias para infor-
mar a los beneficiarios de la expedicion del
certificado. No nos aclara quiénes son esos
beneficiarios, comoy en qué plazo se les de-
be notificar, qué consecuencias tendra la no
notificacion, etc.

Si atendemos a la notificacion de que
habla el legislador, y mientras no exista un
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registro de CSE, los beneficiarios son todos
aquellos que tienen algun derecho segun
el CSE. No creemos que se deba notificar a
aquellos que tengan interés en saber quié-
nes son los herederos, los legatarios, los alba-
ceas, ejecutores sucesorios, administradores,
pero que no tienen un interés directo en la
sucesién, como, por ejemplo, a los acree-
dores del causante (Hacienda, la Seguridad
Social, etc.) o a aquellos que tuvieran algun
contrato firmado con ellos (arrendadores,
arrendatarios, trabajadores, etc.).

En cuanto a la forma y plazos de noti-
ficacion, son cuestiones que el legislador
europeo deja a la decision de la autoridad
emisora, salvo que su Estado nacional adop-
te medidas al respecto.

Es dificil precisar las consecuencias de
la no notificacidn o de la notificaciéon defec-
tuosa. Entendemos que solo cabria exigir,
en su caso, responsabilidad a la autoridad
emisora en caso de dolo o negligencia
grave e inexcusable en la préactica de sus
funciones, pero no se puede pretender de
aquella que realice labores de investigacion
para saber quiénes son todos esos posibles
beneficiarios y asegurarse de que llegan a
conocer la expedicion del CSE. La autoridad
emisora debe tomar todas las medidas ne-
cesarias para informar del inicio del procedi-
miento y publicard anuncios en tal sentido.

En definitiva, no se pretende de esa au-
toridad una labor intensa de investigacion;
basta con que anuncie individualmente a
los que pudiera conocer y publique respec-
to de los demas anuncios en diarios de di-
fusion importante en aquellas poblaciones

o estados con los que el causante hubiera
estado vinculado.

La falta de notificacion o el ser esta insufi-
ciente no puede, en ninguin caso, perjudicar al
tercero de buena fe. Como dice el antecedente
71 del Reglamento de Sucesiones, «el certifi-
cado debe surtir los mismos efectos en todos los
Estados Miembros. No debe ser un titulo con fuer-
za ejecutiva por si mismo, pero debe tener efecto
probatorio y se ha de presumir que demuestra de
manera fidedigna elementos que han quedado
acreditados de conformidad con la ley aplicable
ala sucesion o con cualquier otra ley aplicable a
elementos especificos, tales como la validez ma-
terial de las disposiciones mortis causa. El valor
probatorio del certificado no debe afectar a los
elementos que no se rigen por el presente Regla-
mento, como la cuestion de la filiacién o la deter-
minacién de si un bien pertenece al causante o
no. Toda persona que efecttie pagos o entregue
bienes sucesorios a una persona que figure fa-
cultada en el certificado para recibir tales pagos
o bienes como heredero o legatario debe recibir
una proteccion adecuada, si ha actuado de bue-
nafe basdndose en la exactitud de la informacion
acreditada en el certificado. La misma proteccion
debe recibir toda persona que, basdndose en
la exactitud de la informacién acreditada en el
certificado, adquiera o reciba bienes sucesorios
de una persona que en el certificado figure facul-
tada para disponer de esos bienes. La proteccion
debe garantizarse si se presentan copias auténti-
cas aun vdlidas. El presente Reglamento no debe
determinar si dicha adquisicion de bienes por una
tercera persona es efectiva o no».

Es evidente que resulta imprescindible
crear un registro nacional al que se comuni-
que tanto la iniciacién del procedimiento co-
mo la expedicion del CSE, y que aquel se inter-
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comunique con los de los restantes Estados
Miembros. Crear un Unico y comun registro
europeo nos parece, por el momento, utopi-
coy poco realista, aunque seria lo deseable.

M) Rectificacion, modificacidn, anula-
cién, recurso por expediciéon

Una vez expedido, el CSE desplegara sus
efectos (art. 69). No obstante, cabe que el CSE
adolezca de errores (art. 71) que obliguen a
rectificarlo (por errores materiales, lo hara de
oficio o a instancias de quien tenga interés le-
gitimo) o a modificarlo o anularlo (hay extre-
mos que no responden a la realidad; actuara
ainstancias de quien tenga interés legitimo y,
si su legislacion nacional lo permite, de oficio).
Incluso cabe que se recurra la propia expedi-
cion del CSE (art. 72). La autoridad emisora (si
se ha solicitado la modificacion o anulacién) o
el érgano judicial (si se ha recurrido), y a ins-
tancias de parte interesada, podran suspen-
der los efectos del CSE (art. 73).

La autoridad emisora (en su caso, el
organo judicial) comunicara sin demora a
quienes entreg6 copias que se han suspen-
dido sus efectos por tenerse que modificar
o anular el CSE o por haberse recurrido.
Mientras dura ese proceso, no pueden ex-
pedirse otras copias autorizadas.

|
El CSE producira un efecto
probatorio de la informacion
contrastada por la autoridad
emisora de la que esta haciéndose
eco, sirviendo por ello de titulo
legitimador en el traficoy
protegiendo a quien acttie de buena
fe confiando en la misma

10. Efectos
A) Efecto probatorio

El CSE producira basicamente un efecto
probatorio de la informacién contrastada por
la autoridad emisora de la que esta haciéndo-
se eco, sirviendo por ello de titulo legitima-
dor en el tréfico y protegiendo a quien actte
de buena fe confiando en la misma.

B) Titulo inscribible

El legislador europeo dice que es tam-
bién un titulo inscribible. Ahora bien, ;lo es

directamente? Entendemos que el CSE no
puede sustituir niignorar a los titulos suceso-
rios que establece cada legislador nacional.
En realidad, los presupone, y solo deberia
emitirse si aquellos existen, sirviendo, cuan-
do asi sea, para facilitar el desenvolvimiento
en el trafico juridico y econémico, de ma-
nera que mediante él se pueda gozar de la
tranquilidad de que se han cumplido los re-
quisitos que cada legislacion establece para
poder aceptar como buena la informacion
que el CSE brinda, sin tener que hacer mas
averiguaciones. Por ello, seria bueno que el
CSE nos advirtiera de su suficiencia o no por
si solo para servir, de acuerdo con la legisla-
cién nacional por la que se rige la sucesion,
de titulo inscribible y en qué términos (ius ad
rem, derecho real, sobre todo el bien o solo
sobre una participacién indivisa del mismo).
El CSE no deberia nunca producir por si solo
mas efectos que los titulos de los que infor-
may a los que absorbe. Nada impide que no
los absorba y que estos deban acompanarlo
para que puedan todos esos documentos
servir, conjuntamente, de titulo inscribible.
Creemos que es esta la respuesta que permi-
te combinar las soluciones que nos ofrecen
las diferentes legislaciones nacionales euro-
peas en materia de sucesiones.

Regulan esta cuestién los arts. 1.2.k) y I),
69.5, aquellos otros a los que este se remi-
te, el ultimo inciso del 71 y el 68 del Regla-
mento, que dice: «La autoridad que expida
el certificado debe tener en cuenta las forma-
lidades que se exigen para la inscripcion de
bienes inmuebles en el Estado Miembro en
que esté situado el registro. A este fin, el pre-
sente Reglamento debe prever el intercam-
bio de informacioén sobre tales formalidades
entre los Estados Miembros».

La lectura y aplicacién de estos articu-
los debe hacerse de acuerdo con los an-
tecedentes 9 (dmbito de aplicacion), 15
(creacion o transmision de derechos reales;
numerus clausus), 16 (adaptacion de dere-
chos reales), 17 (adaptacién de derechos
reales desconocidos), 18 (requisitos de la
inscripcion) y 19 (efectos de la inscripcion).

La solucion no es facil, ni pacifica. Debe-
mos diferenciar entre los deseos del legis-
lador europeo (realmente, la Comisién Eu-
ropea) y el consenso alcanzado. Me remito
a los debates legislativos y a la importante
Resolucién del Parlamento Europeo de 18
de diciembre de 2008, que también debe-
mos tener presente.

Desde el punto de vista del Derecho es-
panol, no creemos que el CSE sea (siempre)
un titulo directamente inscribible por si solo.
Quizas lo sea en ciertos supuestos!'?, Ade-
mas, dependerd de su contenido. Por otra
parte, el art. 14 LH no ha cambiado, por lo
que siguen siendo los titulos sucesorios el
testamento, el contrato sucesorio, si se ad-
mite, o la declaracion judicial o notarial de
herederos abintestato, con los procedimien-
tos especiales de homologacién, adveracion
o protocolizacién a que se hayan de some-
ter, en su caso, y los documentos que, en su
caso, deban acompanarlos (por ejemplo, el
certificado de defuncién y el de ultimas vo-
luntades). Pero esos documentos solos no
bastan, ya que, para inscribir bienes, se pre-
cisa, ademas, otro documento publico don-
de se acepte la herencia y se adjudiquen y
adquieran por cada heredero o legatario los
bienes que les corresponden, siendo nuestro
sistema diferente de aquellos otros europeos
en los que la sucesién es por ley y el reparto
de bienes se considera una operacion no su-
cesoriay si contractual, o en los que el «suce-
sor» es un administrador, ejecutor o liquida-
dor, nunca el heredero, que no se subroga
en la posicion del causante, sino en un mero
adquirente de los bienes de aquel una vez
liquidada la herencia.

El legislador europeo reconoce (siem-
pre lo ha hecho) que debe prevalecer la
regla lex rei sitae, entendemos que para la
transmision y adquisicion de los derechos
reales, aunque no lo haya dicho expresa-
mente, asi como para el acceso a los regis-
tros publicos y para determinar los efectos
que ello conlleva.

Asi, creemos conveniente recapitular
unas minimas ideas que considero esencia-
les para el Derecho espafol:

— Nos ceiimos a las sucesiones interna-
cionales, o sea, aquellas en las que con-
curre un elemento de extranjeria.

— En el Registro de la Propiedad se inscri-
ben derechos reales ya nacidos fuera de
él, siendo escasisimas las excepciones a
esta regla general.

— EI CSE puede absorber los titulos suce-
sorios, pero no ignorarlos o prescindir
de ellos. Uno y otros conviven, pero,
una vez emitido aquel, puede suplirlos,
si da fe de su existencia y contenido. Es
importante para ello la redaccién y con-
tenido del CSE.
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— EI'CSE no deberia producir por si solo mas

efectos que los titulos que le sirven de fun-
damento, debiendo ir acompanado de los
documentos que lo complementen.

Por regla general, serd el Registrador
quien, al calificar la inscripcién del CSE,
deba verificar si retine los requisitos
precisos para ello, lo cual no obsta para
que, en la practica, se puedan dar me-
canismos de cooperacion, por ejemplo,
entre notarios (Red Notarial Europea,
Eufides, e-Justice), a los que también
se refiere el considerando 18 del Regla-
mento, para velar por el cumplimiento
de dichos requisitos, especialmente en
aquellos casos en que sea preciso ga-
rantizar que los interesados han pres-
tado su consentimiento tras haber sido
debidamente asesorados e informados.

En ningun caso se deberan reproducir
en el Estado de la inscripcion procedi-
mientos ya seguidos en el Estado de
origen del CSE. Resulta por ello dificil
de mantener sistemas nacionales que
exigen que el documento que acceda
al Registro haya sido autorizado por sus
propias autoridades nacionales (Alema-
nia, Francia, Paises Bajos o Italia).

La inscripcién del dominio o de otros
derechos reales sobre bienes concretos
solo podrd practicarse cuando se haya
justificado su adquisiciéon conforme a la
legislaciéon que rija la sucesién, lo que
obligard a justificar la aceptacion de la
herencia en sistemas sucesorios como
el espanol, el austriaco o el holandés y,
en su caso, la particién entre coherede-
ros o la entrega a los legatarios, circuns-
tancias que no siempre resultaran del
CSE, el cual tampoco las exige.

No olvidemos las dificultades practicas
que tendran la adjudicaciény el reparto
de bienes si previamente se ha de deter-
minar y, en su caso, liquidar el régimen
econdémico matrimonial o el patrimo-
nial de la unién de pareja, al no existir
por el momento unas normas comunes
en esta materia de DIPr".

La valoracién que nos merece el Regla-

mento 650/2012 es positiva. Sin duda algu-
na, agilizard y facilitara la sucesion interna-
cional de las personas. Es un primer paso
al que deberan acompanar otros mas. Lo
importante era comenzar a nadar. Y ojala se
sumen a la iniciativa otros muchos estados,
dela UEy de fuera de ella.
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5)

Lo definen las resoluciones del Parlamen-
to Europeo de 18 de enero de 1994, de 23
de marzo de 2006 y de 18 de diciembre
de 2008.

Realmente no lo tengo tan claro, ni era
tan caro (apenas 15 euros) ni tan lenta
su obtencién (entre cuatro y siete dias).
Veremos si dicha supresiéon produce un
aumento del numero de falsificaciones.
Para evitarlo, los notarios del sistema
latino-germanico hemos creado el deno-
minado SNS.

Anécdotas: el Notario suizo Pierre Natural
ya estudié hace muchos afios, en el seno
de la CAUE, la posibilidad de crear un do-
cumento semejante que deberiamos uti-
lizar en la practica los notarios de estados
de la UE. También el DNotl alemén hizo
una sugerencia semejante, cuando en-
cargo a los profesores Dénner y Lagarde
el estudio preparatorio del que surgiria el
Libro Verde de la Comision Europea para
la confeccion de un proyecto de regla-
mento sobre sucesiones. Mas de un No-
tario hemos librado un «testimonio» para
el extranjero acreditando lo acontecido
en una determinada sucesion «tramita-
da» en Espafa.

Isidoro Calvo Vidal, en Anales de la Acade-
mia Matritense del Notariado, t. LIV, pags.
171yss.

La Instruccion de la DGRN de 10 de mar-
zo de 1995 prohibe a las autoridades
consulares o diplométicas espafolas en
el extranjero autorizar actas notariales de
declaracion de herederos abintestato.

La DGRN admite el certificado de ultimas
voluntades obtenido por el Notario bajo
su firma electrénica y la del encargado
de expedirla pese a que falten la firma
y sello de este. El procedimiento para su
solicitud, obtencion e impresion se ajusta
alaInstruccion de la DGRN de 22 de ene-
ro de 2008, y el documento impreso por
el Notario se considera testimonio de la
certificacion electrénica recibida.

Esta es la interpretacion que dio la STS de
3 de marzo de 1997.

La RDGRN de 26 de juniode 2012 no lo en-
tendié asi a efectos registrales y considerd
que debia probarse de cara al art. 36 RH,
por lo que exigié un informe, que rechazd
pudiese ser hecho por el propio Notario
autorizante, «para evitar la eventual “par-
cialidad’, como acontece en el dmbito judi-
cial». Admitié que el contenido del Dere-
cho extranjero y su vigencia pudiesen ser
acreditados al no haber numerus clausus,
entre otros medios, por un informe emiti-
do por dos juristas del pais cuyo ordena-
miento se prueba o por un dictamen aca-
démico emitido por persona o institucion
de solvencia en la materia.

(9) Creo que no basta la simple comunica-
cién de una intencién en tal sentido, sino
que serd necesario que el recurso se haya
interpuesto.
Sabido es que para ciertas legislaciones,
como la espanola, la aceptacion, expresa
o tacita, es necesaria para adquirir la con-
dicion de heredero (no asi la de legatario,
que se presume siempre que existe). En
cambio, en otras legislaciones, donde el
heredero no llega realmente a suceder al
causante, la aceptacion no es necesaria.
No todas las legislaciones consideran la
transmision de bienes como una ope-
racién propiamente sucesoria; algunas
requieren de un acto o negocio expreso
para ello, de naturaleza mas bien con-
tractual (por ejemplo, Alemania). Esto
nos lleva a pensar que tal particién o ad-
judicaciéon debe quedar fuera del conte-
nido propio del CSE.
Alfonso Renteria Arocena, «El reconoci-
miento de decisiones extranjeras y las
sucesiones mortis causa. El certificado
sucesorio europeo», en Jado: Boletin de la
Academia Vasca de Derecho, n.° 25, 2013,
pags. 7-112, solo admite el CSE como
titulo directamente inscribible en el De-
recho espafiol en los casos de heredero
Unico, institucién ex re certa o legatario de
inmueble determinado y propio del testa-
dor, asi como para anotar preventivamen-
te el derecho hereditario y el del legatario
(arts. 42.6 y 42.7 LH y concordantes).
(13) Aunque finalmente se aprueben unas
normas comunes, estas solo regiran para
los matrimonios o las parejas formados a
partir de su entrada en vigor, por lo que
los problemas se mantendrén para las
sucesiones de aquellos que se hubieran
celebrado con anterioridad a esa fecha.
La solucion podria consistir en declarar in-
mediatamente aplicables los preceptos de
esos nuevos reglamentos, concediendo a
los interesados un plazo breve de adapta-
cion (podria servir de modelo la solucion
que en su dia se adaptd en ltalia).
Mientras no se aprueben los reglamen-
tos, recomendaria a todos los practicos
del Derecho que no se limiten a la apli-
cacion rigida de unas normas concretas,
ya que cada uno podria acabar aplicando
las de un Estado distinto, con las graves
disonancias que ello provocaria. Creo
preferible atender a la realidad de cada
matrimonio, de cada pareja, averiguar
cual es el régimen que ellos han conside-
rado suyo, a la vista de sus declaraciones
y de los documentos otorgados, y consi-
derar ese como el de ellos, a pesar de que
no se ajuste estrictamente a las leyes que
fueran aplicables (naturalmente, sin que
ello perjudique a terceros de buena fe).

—
=
o

=

(11

—

—
—
N

—



XVI Jornada Notarial Iberoamericana celebrada

en La Habana, Cuba

Jesus Gémez Taboada
Notario de Tordera

Entre los dias 23 y 25 de noviembre del
pasado afo tuvo lugar, en La Habana (Cu-
ba), la XVI Jornada Notarial Iberoamericana,
en la que se dieron cita mas de cuatrocien-
tos notarios de América y Espafa.

La Jornada constituye, junto con el
Anuario Iberoamericano de Derecho No-
tarial, uno de los ejes vertebradores de los
notarios americanos, entre si y con los es-
pafoles.

I. Materias tratadas por los grupos
de estudio

Como suele ser habitual, los partici-
pantes se dividieron en tres grupos para
abordar otros tantos temas, que fueron los
siguientes:

Tema 1. La funcién notarial y las nuevas
tecnologias.

Tema 2. Las cldusulas abusivas y el con-
trol notarial de legalidad.

Tema 3. El matrimonio y el divorcio en
sede notarial.

Los representantes espafoles en cada
uno de los grupos fueron: César Belda, No-
tario de Burjasot (Valencia), que presenté
su ponencia en el tema 1; Alfonso Cavallé,
Notario de Santa Cruz de Tenerife, que
intervino en el segundo de los grupos de
trabajo, y José Antonio Riera, Notario de
Arucas (Gran Canaria), que participo en el
estudio del tema 3.

Reproducimos a continuacion las con-
clusiones a las que llegaron los participan-
tes de cada una de las mesas de trabajo.

A) Conclusiones referentes al tema 1: la
funcién notarial y las nuevas tecno-
logias

1.Enrelacién con la seguridad juridica 'y
la seguridad informatica, la semejanza que

LA NOTARIA | CYC | 1/2015



XVIJornada Notarial Iberoamericana celebrada en La Habana, Cuba

existe entre ambas radica en que las dos re-
quieren del cumplimiento de normas y ele-
mentos que aseguren los principios de sen-
dos enfoques de la seguridad. Sin perjuicio
de ello, ambos conceptos son sumamente
diferentes. La primera puede colaborar en
parte para el logro de la segunda, mientras
que en las tecnologias de la informacidn, si
bien aportan velocidad y automatizacién a
las gestiones que habitualmente realizan
las personas, dicha automatizacion, suma-
da a la seguridad informatica, no debe ser
confundida con seguridad juridica. Existen
determinados controles que no pueden ser
suplidos por ningun sistema informatico,
como la funcién que ejercen los notarios en
lo que respecta a la intervencion de los mis-
mos con relacién a la seguridad juridica que
se ofrece a los ciudadanos y al propio Esta-
do. En este punto, la Comision llama la aten-
cién sobre la necesidad de no suplir el juicio
de identidad o conocimiento por técnicas
biométricas como Unica o prevalente forma
de identificacion de las personas fisicas. Del
mismo modo que en cualquier esfera de la
vida civil, la identificacion realizada por una
autoridad publica debe prevalecer sobre
los rastros biométricos que acompanen a
las herramientas de identificacion; en la
misma forma, esta Comision RECOMIENDA
que la identificacion verificada por Notario,
en el ejercicio de su cargo y dentro del am-
bito de su funciéon de control de legalidad,
habida cuenta de que conlleva la responsa-
bilidad directa y concreta sobre cada acto
de identificacion, no pueda ser suplida por
la identificacion biométrica automatica que
una base de datos, eventualmente falible,
pueda proporcionar. No obstante, la Comi-
sion considera que dichos tipos de bases de
datos deben ser potenciados como elemen-
tos complementarios de la identificacion
presencial.

Tanto la seguridad juridica como
la seguridad informatica requieren
del cumplimiento de normas

y elementos que aseguren los
principios de sendos enfoques de
la seguridad. Sin perjuicio de ello,
ambos conceptos son sumamente
diferentes

|
2. El Notariado ha actuado desde sus

inicios en coordinacién con las Adminis-
traciones Publicas. La aplicacién de nuevas
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tecnologias permite al Notariado propor-
cionar al Estado una informacién estructu-
rada, completa, agil, segura y efectiva, que
en este momento no puede ser desaprove-
chada, dadas las actuales demandas de in-
formacién. En consecuencia, esta Comision
RECOMIENDA la implementacién en todos
los Paises Miembros de plataformas de tra-
tamiento semantico de la informacion que
se contiene en los documentos publicos.
Tratamiento que no puede implicar, en nin-
gun caso, una cesion indiscriminada de los
datos asi creados, sino una base de datos
controlada bajo su custodia e incardinada
dentro de los organismos notariales de ca-
da Estado, y que permita atender los reque-
rimientos de informacién que la Adminis-
tracion formule a través de los organismos
que legalmente correspondiere, siempre
mediante la oportuna justificacién.

3. El Notariado reconoce su competen-
cia para asumir la autorizacion de actas de
presencia y constatacion de hechos por
internet. Se busca con ello el reflejo de he-
chos, actos o negocios juridicos que deben
quedar acreditados de forma permanente
a través del instrumento publico notarial,
frente a lo efimero y cambiante del conte-
nido de las paginas en la red. Ahora bien,
dicha constatacidn deberd siempre realizar-
se con la observancia de las garantias que a
continuacion se refieren.

Por ello, esta Comision RECOMIENDA:

a) La constatacion debera realizarse con
respeto y garantia de la privacidad,
cuando a determinados datos se deba
acceder con usuario o contrasefna.

b) Se deberd ejecutar siempre bajo la su-
pervisiéon técnica del Notario, con las
garantias que permitan evitar suplan-
taciones, remedos o copias que puedan
inducir a error al Notario interviniente o
a terceros sobre el contenido del acta
por este autorizada.

4, Esta Comisién RECOMIENDA el de-
sarrollo de plataformas de comunicacion
entre los distintos paises que posibiliten
en el futuro el intercambio de documenta-
cion notarial en formato electrénico. Dicho
intercambio requerird, en cualquier caso,
instrumentos de validacion de firmas elec-
tronicas y garantias de que la comunicacion
se realiza exclusivamente entre notarios en
el desempefio de su cargo.

5. Esta Comisién RECOMIENDA, a los
distintos notariados, el inicio de los traba-
jos que permitan articular, en los distintos
paises, la implementacién de un protocolo
digital, con la capacitacion de todos los no-
tarios acreditados en cada pais.

Las recomendaciones anteriores debe-
ran articularse con pleno respeto a los prin-
cipios del Notariado latino, especialmente,
el de inmediacion en la autorizacién de los
documentos y el de seguridad en la conser-
vacion del documento fisico.

Las recomendaciones anteriores
deberan articularse con pleno
respeto a los principios del
Notariado latino, especialmente, el
de inmediacion en la autorizacion
de los documentos y el de seguridad
en la conservacién del documento
fisico

|

B) Conclusiones relativas al tema 2: las
cldusulas abusivas y el control nota-
rial de legalidad

1. Los abusos en la contrataciéon no
quedan limitados a las practicas y las clau-
sulas de los contratos con consumidores,
sino que también se encuentran en otros
negocios juridicos donde los desequilibrios
econdémicos, de informacion y otros facto-
res son causa de desigualdades entre las
partes.

2. Los contratos con consumidores no
deben contener cldusulas abusivas, enten-
diéndose por tales todas aquellas que afec-
ten inequitativamente a una de las partes al
desnaturalizar las obligaciones a su cargo,
de modo tal que impliquen un desequilibrio
contractual.

3. El Notario ha de realizar siempre
una funcion equilibradora que garantice la
igualdad entre los contratantes, requisito
para que exista entre ellos verdadera liber-
tad, dando especial proteccion al contra-
tante débil, que, en muchas ocasiones, serd
ademas un consumidor.

4. El Notario ha de garantizar, mediante
el suministro de una informacién juridica
comprensible, que los otorgantes celebren
el contrato Unicamente previa reflexion
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suficiente y con pleno conocimiento de su
alcance juridico.

5. Las normas que regulan la funcion
notarial han de contener mecanismos que
garanticen de forma eficaz y efectiva la im-
parcialidad e independencia del Notario. Es
contraria a la defensa de los derechos del
consumidor la dependencia econémica del
Notario respecto de uno de los contratan-
tes. Figuras andémalas como las del «<Notario
de planta» o «Notario a sueldo» de una de
las partes resultan contrarias a la esencia del
Notariado. Solo un Notario independiente e
imparcial evitard de forma preventiva abu-
sos entre los contratantes y ejercerd la de-
fensa de los derechos de los consumidores.

6. Exigiendo la funcién publica notarial
el imprescindible asesoramiento al consu-
midor y usuario, resulta obvio que este de-
be elegir al Notario que mayor confianza le
merezca. Las legislaciones notariales han de
adoptar medidas efectivas que garanticen
este derecho y eviten al méximo cualquier
practica abusiva que impida, dificulte u obs-
taculice su ejercicio.

7. Ha de potenciarse la actuacion ase-
sora del Notario y su control de legalidad
con caracter previo al otorgamiento, como
garantia de transparencia y de la formacién
de una voluntad libre e informada en tiem-
po oportuno.

|
Ha de potenciarse la actuacion
asesora del Notario y su control
de legalidad con caracter previo al
otorgamiento, como garantia de
transparencia y de la formacién de
una voluntad libre e informada en
tiempo oportuno
|

8. Se recomienda la elaboracion, en el
ambito iberoamericano de la Unién Inter-
nacional del Notariado, de una lista enun-
ciativa de cldusulas abusivas, a fin de que
sea tomada como modelo comun para que
sirva de guia en cada pais, y que debera ser
periédicamente actualizada.

9. Resulta conveniente la creacion de
estructuras internas en los colegios nota-
riales, entidades asociativas o de gobierno
del Notariado que coadyuven de forma
colectiva a la implementacion de medidas
practicas en el ambito de la contratacién
inmobiliaria y financiera, a fin de potenciar
las funciones de informacion, asesoramien-
to, control de legalidad y la defensa de los
derechos de los consumidores y usuarios.

10. Los abusos en la contrataciéon de
productos financieros que se han detectado
en los ultimos tiempos hacen aconsejable la
presencia del Notario en un mercado finan-
ciero cada vez mas complejo, convergente
y sofisticado, con el objeto de garantizar,
mediante el suministro de una informacion
juridica comprensible, que el consumidor
y usuario celebre el contrato Unicamente
previa reflexién suficiente y con pleno co-
nocimiento de su alcance juridico.

C) Conclusiones referentes al tema 3:
el matrimonio y el divorcio en sede
notarial

Considerando:

a) Que la concepcion de la familia ibero-
americana en las sociedades actuales se
ha ampliado.

b) Que, no obstante, la familia sigue sien-
do, con sus modificaciones, la institu-
cién basica del orden social.

c¢) Que, junto al matrimonio tradicional,
existen vinculaciones afectivas de he-
choy uniones de personas de igual sexo
que evidencian una realidad social que,
no siempre reconocida juridicamente,
da paso a la conformacién de la familia.

d) Que las regulaciones juridicas en los
paises que otorgan legalidad a estas
nuevas vinculaciones se fundan en el
ejercicio de los derechos humanos, la
igualdad, la no discriminacion, la in-
clusién, el libre desarrollo de la perso-
nalidad, la solidaridad y el respeto a la
autonomia de la voluntad, entre otras
razones.

e) Que el divorcio, la extincién de las unio-
nes de hecho y cualquier otra forma de
disolucién de los vinculos afectivos ne-
cesitan de la tutela del Estado.

f) Que dicha tutela estatal, a través de la
intervencion notarial, provee a los par-
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ticulares de un ambito propicio para el
ejercicio de sus derechos con normali-
dad, caracterizado por el asesoramiento
y el consejo, la conciliacion y la media-
cién, la confidencialidad, un trato digno
y una alta capacitacion juridica, todo lo
cual consolida sus relaciones juridicas
en un marco de legalidad y equidad.

Basdndose en estas consideraciones, el
grupo de trabajo del tema 3 concluye:

I. Que, dada la naturaleza de su funcién,
el Notario esta llamado a intervenir en
asuntos de Derecho de Familia, en es-
pecial, el matrimonio, incluyendo las
otras vinculaciones, como, asimismo, el
divorcio.

Il. Que no existe fundamento juridico pa-
ra no otorgar al Notario tal competencia
material.

Se insta a todos los paises en
los cuales no existe legislacion
al respecto para que formulen
las modificaciones legislativas

pertinentes a los efectos de
incorporar competencias materiales
para que el Notariado pueda
intervenir

lll. Que se insta a todos los paises en los
cuales no existe legislacion al respecto
para que formulen las modificaciones
legislativas pertinentes a los efectos
de incorporar competencias materia-
les para que el Notariado pueda inter-
venir en:

1. La celebracion de matrimonios u
otras opciones de convivencia que
garanticen la vida en familia en un
régimen de igualdad y sin discrimi-
nacion alguna.

2. Divorcios y separaciones persona-
les, existan o no hijos menores de
edad o discapacitados.

3. Laliquidacion y particion de bienes
gananciales o comunes.

4. Convenciones previas y posterio-
res al matrimonio o uniones civiles
o convivenciales regulatorias no
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solo de los efectos personales, si-
no también econdmicos, bajo los
principios de legalidad y equidad,
atendiendo a los intereses de los
hijos menores de edad, de acuerdo
con lo plasmado en la Convencién
sobre los Derechos de los Nifos, Ni-
nas y Adolescentes.

5. La formalizacién por documento
notarial de todas las clases de unio-
nes de hecho y de sus efectos juri-
dicos, incluyendo su disolucion y
liquidacion patrimonial.

6. El reconocimiento y eficacia extra-
territorial, sin necesidad de inter-
vencion judicial, de los documentos
notariales por medio de los cuales
se formalice la totalidad de los actos
juridicos emergentes de las compe-
tencias materiales, ya existentes o
que se legislen en el futuro.

Il. Mesa redonda: «<Ensefianza del
Derecho Notarial en Iberoamé-
rica»

El dltimo dia de la Jornada tuvo lu-
gar una mesa redonda que versé sobre la
«Ensefianza del Derecho Notarial en Ibe-
roamérica», en donde se discutio sobre el
tratamiento que dispensan las universida-
des a la ensefanza del Derecho Notarial y
en la que participaron, en representacion
de Espana, Isidoro Lora-Tamayo y Jesus

Gomez Taboada. La disciplina estda mucho
mas implantada en las facultades de Dere-
cho iberoamericanas que en Espafia, donde
estd prevista solo en algunas universidades
y con caracter optativo. No obstante, debe
tenerse presente que el concepto de Dere-
cho Notarial en América es mucho mas am-
plio que en Espafa, pues no se refiere solo
al Notario y a la actuacién notarial en sen-
tido estricto (estatuto juridico del Notario,
teoria del instrumento publico), sino que se
extiende a las materias, civiles y mercanti-
les, que son objeto habitual del trabajo del
fedatario publico.

lll. Conferencia de Isidoro Lora-
Tamayo

Por otra parte, nuestro companero, ya
jubilado, Isidoro Lora-Tamayo pronuncio,
en el Aula Magna de la Universidad de La
Habana, una conferencia que versé sobre
«La proteccién voluntaria o negocial de la
discapacidad». El conferenciante fue pre-
sentado por Leonardo Pérez Gallardo, Pro-
fesor Titular del Departamento de Derecho
Civil y de Familia de la citada Universidad,
que puso de relieve el permanente com-
promiso de Lora-Tamayo con la formacion
de los notarios iberoamericanos. En ese ac-
to, el Dr. Juan Mendoza Diaz, Profesor de
Derecho Procesal y Vicedecano de la Facul-
tad, concedio a Lora-Tamayo el reconoci-
miento de «profesor distinguido» de dicha
Facultad.



Sentencias del Tribunal Supremo

Fechadas desde noviembre de 2014 hasta mayo de 2015

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO Y DESLINDE

El TS fija doctrina jurisprudencial sobre el alcance del
deslinde administrativo en un conflicto de titularidades
sobre una finca y la naturaleza demanial de la misma

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 389/2014 de 6 de noviembre,
rec. 1344/2012, (Ponente: Orduiia Moreno, Francisco Javier) LA LEY
5412172015

RESUMEN: Finca adquirida e inmatriculada por los padres de la
demandante, enclavada dentro de un monte incluido en el Catalogo
de Montes de Utilidad Publica que fue objeto de un posterior deslinde
por parte de la Administracion en virtud del cual la superficie inicial
del monte se vio notablemente incrementada hasta incluir el predio
de la demandante dentro de su perimetro. Naturaleza y alcance del
deslinde administrativo. Usucapion secundum tabulas de la finca por
la demandante (art. 35 LH). El Tribunal Supremo fija como doctrina
jurisprudencial que en el marco de aplicacion de la Ley de Montes, de
8dejuniode 1957, lainclusién de un monte en el Catdlogo de Montes
de Utilidad Publicay su posterior deslinde, de eficacia solo administra-
tiva, otorga una mera presuncion posesoria sin incidencia directa en el
conflicto de titularidades, o el caracter demanial de la finca enclavada,
que debera ser resuelto mediante los cauces pertinentes.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé la accién
declarativa de dominio y deslinde ejercitada por la demandante. La
AP Cantabria revocé la sentencia del Juzgado y desestimé la deman-
da. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la demandante, anula la sentencia de apelacién y
confirma la del Juzgado.

Redacciéon Wolters Kluwer

ARRENDAMIENTO DE OBRA

Improcedencia de la llamada de terceros al proceso so-
bre responsabilidad derivada de una obra en construc-
cion

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 510/2014 de 19 de enero de 2015,
rec. 1315/2012 (Ponente: Orduia Moreno, Francisco Javier) LA LEY
18361/2015

RESUMEN: Derrumbe de una nave en construccién. Distincion
entre una obra en construccién y una obra construida y recibida
que permita la aplicacion de la Ley de Ordenacion de la Edificacion.
No es posible confundir la obligacion que resulta de los vicios de
la obra construida y recibida de la que deriva del incumplimiento
de las obligaciones comprometidas en el marco del contrato de
arrendamiento de servicio o de obra que hace posible su ejecucion.
Accidn de repeticion de la aseguradora del duefio de la obra contra
el arquitecto y el aparejador. Improcedencia de la incorporacion al
proceso de quien no ha sido demandado en su condicién de agente
de la construccion.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la ac-
cion de repeticion formulada por la aseguradora del duefio de la
obra contra el arquitecto y el aparejador. El Tribunal Supremo es-
tima el recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto
por la subcontratista del subcontratista, Ilamada al proceso por
los codemandados, y anula el pronunciamiento de la sentencia
recurrida por el que se declar6 que la recurrente quedaba vincu-
lada por los pronunciamientos de la sentencia en un eventual y
posterior proceso.
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Responsabilidad solidaria de los agentes de la edificacion
y prescripcion de la accién en el ambito de la Ley de Orde-
nacion de la Edificacion

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 761/2014 de 16 de enero de 2015, rec.
1111/2012 (Ponente: Seijas Quintana, José Antonio) LA LEY 4602/2015

RESUMEN: Vicios de la construccion. Prescripcion de la acciéon. Con
la Ley de Ordenacion de la Edificacién, la prescripcién de la accién, en
los supuestos de responsabilidad solidaria de los agentes de la edifi-
cacién, mantiene el mismo régimen establecido por la jurisprudencia
en aplicacién del art. 1591 CC, es decir, la accién dirigida contra uno
de dichos agentes no interrumpe el plazo de prescripcién respecto
a los demas, excepto en el caso del promotor, que segun la LOE res-
ponde solidariamente en todo caso, de modo que la accién dirigida
contra cualquiera de los agentes de la edificacion interrumpe el plazo
de prescripcién respecto del promotor pero no a la inversa.

ITER PROCESAL: El Juzgado estimé parcialmente la demanda
de reclamacién de cantidad por defectos constructivos y condené
solidariamente a los dos demandados, la entidad que se subrogd
en la posicién del promotor y el aparejador. La AP Alava revocé en
parte la sentencia del Juzgado, absolvié al aparejador al apreciar que
la accion estaba prescrita y elevé la cuantia de la indemnizacion. El
Tribunal Supremo desestima el recurso formulado por la comunidad
de propietarios demandante.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

EITS establece que los arrendamientos de local posteriores
al 9 de mayo de 1985 y sujetos a prorroga forzosa se rigen,
en cuanto a su duracion, por la disp. trans. 32 LAU 1994

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 137/2015 de 12 de marzo de 2015,
rec. 3101/2012 (Ponente: Marin Castdn, Francisco) LA LEY 55229/2015

RESUMEN: De local de negocio. Contrato celebrado bajo la vi-
gencia del RDL 2/1985 pero sujeto a prérroga forzosa por expresa
voluntad de las partes. El Tribunal Supremo fija la siguiente doctrina
jurisprudencial: «Los contratos de arrendamiento de local de negocio
celebrados antes de la entrada en vigor de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos de 1994 pero celebrados a partir del 9 de mayo de 1985 y sujetos
a prérroga forzosa se rigen, en cuanto a su duracion, por la disposicién
transitoria tercera de dicha Ley». VVoto particular.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la
demanda formulada por la arrendadora de un local pidiendo, con
caracter principal, que se declarase resuelto y extinguido el contrato
por jubilacién del arrendatario, asi como la nulidad del traspaso rea-
lizado, y, subsidiariamente, que se declarase el 1 de enero de 2015
como fecha de extincién del arrendamiento conforme a la d.t. 32,
letra B, apartado 2, de la LAU 1994. El Tribunal Supremo estima el
recurso de casacién por interés casacional interpuesto por la deman-
dante, casa la sentencia recurrida y resuelve el caso, en funciones de
instancia, desestimando integramente la demanda.

El TS fija doctrina jurisprudencial sobre el fenémeno ad-
quisitivo que se deriva del ejercicio del derecho de adqui-
sicion preferente del arrendatario
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Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 539/2014 de 14 de enero de 2015, rec.
2432/2012 (Ponente: Ordufia Moreno, Francisco Javier) LA LEY 1262/2015

RESUMEN: Transmisién del local arrendado. Ejercicio del derecho
de adquisicién preferente por el arrendatario, realizando la debida
consignacion del precio. Reclamacién de las rentas impagadas desde
la fecha de la sentencia que reconocié tal derecho hasta la fecha de
firmeza de la referida sentencia. Desestimacion de la demanda. El
Tribunal Supremo fija como doctrina jurisprudencial que el fenéme-
no adquisitivo que se deriva del ejercicio de adquisicion preferente
del arrendatario de vivienda o local de negocios se produce cuando
se realiza el pertinente pago a través de la consignacion, segun lo
previsto en los arts. 1518y 1521 CC.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimo la
demanda de reclamacién de rentas arrendaticias. La AP Granada
revocé la sentencia de instancia y estimé la demanda. El Tribunal
Supremo declara haber lugar a los recursos extraordinario por infrac-
cién procesal y de casacién interpuestos por el arrendatario, casa y
anula la sentencia recurrida y confirma la del Juzgado.

AVAL

Obligacion de los avalistas de cumplir el acuerdo que al-
canzaron con otro avalista para liberarle del aval

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 693/2014 de 10 de diciembre
de 2014, rec. 1152/2013 (Ponente: Sastre Papiol, Sebastidn) LA LEY
195430/2014

RESUMEN: Obligacién de los avalistas de cumplir el acuerdo que
alcanzaron con otro avalista para liberarle del aval. El convenio ce-
lebrado entre las partes de liberacién de aval por deuda ajena es
perfectamente vélido y eficaz inter partes y no supone obligacién
alguna para el acreedor a favor del cual se prestd la garantia, pues
exigiria el consentimiento expreso de éste. Nada se opone a que los
obligados a la liberacion del aval convengan o concierten otras ope-
raciones con terceros o por actos propios para alcanzar la finalidad
perseguida. La obligacion contraida ofrece dificultad pero no es de
imposible cumplimiento ex art. 1184 CC.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé la de-
manda de cumplimiento del convenio celebrado entre las partes de
liberacién de aval por deuda ajena. La AP Madrid revocé la sentencia
del Juzgado y desestimé la demanda. El Tribunal Supremo estima el
recurso de casacion interpuesto por el demandante, casa la senten-
cia recurrida y confirma la del Juzgado.

BANCA

La infraccion del deber de informacion por la entidad fi-
nanciera, y en concreto, del deber de realizar el test de
conveniencia, no conlleva la nulidad del contrato

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 716/2014 de 15 de diciembre
de 2014, rec. 48/2013 (Ponente: Sancho Gargallo, Ignacio) LA LEY
180390/2014

RESUMEN: Acciéon de nulidad de un contrato de adquisicién de
un producto financiero complejo. Desestimacién. Ofrecimiento de
informacion idénea sobre las caracteristicas del producto. Aplicacién
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de la normativa espafiola por la que se traspuso la Directiva 2004/39/
CE (MiFID). Inexistencia de labor de asesoramiento por la entidad
financiera que, por tanto, no estaba obligada a realizar el test de ido-
neidad sino Unicamente el test de conveniencia. La mera infraccién
del deber legal de informacién, y en concreto del deber de recabar
el test de conveniencia, no conlleva por si sola la nulidad de pleno
derecho del contrato.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la ac-
cién de nulidad de un contrato para la adquisicién de un producto
financiero estructurado. El Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion interpuesto por la demandante.

COMPRAVENTA

El TS fija doctrina sobre la extincion de la garantia de las
cantidades anticipadas a cuenta del precio de la vivienda

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 133/2015 de 23 de marzo de 2015,
rec. 2167/2013 (Ponente: Marin Castdn, Francisco) LA LEY 37152/2015

RESUMEN: De vivienda. Extincién del contrato por mutuo di-
senso. Reclamacion por el comprador, a la entidad avalista, de las
cantidades entregadas a cuenta del precio. Desestimacion de la de-
manda. El Tribunal Supremo fija la siguiente doctrina jurispruden-
cial: «La extincién por mutuo disenso de los contratos de compraventa
de vivienda sujetos a la Ley 57/1968 extingue también la garantia de
las cantidades anticipadas a cuenta del precio siempre que ese mutuo
disenso sea anterior al vencimiento del plazo para el inicio de la cons-
truccion o, si esta ya se hubiera iniciado cuando se celebrd el contrato
de compraventa, al vencimiento del plazo establecido para la entrega
de la vivienda.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la deman-
da del comprador y condenaron a la entidad financiera demanda-
da a devolverle las cantidades anticipadas a cuenta del precio de
la vivienda. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién por
interés casacional interpuesto por la entidad demandada, casa la
sentencia recurrida y desestima la demanda.

TS cambia su criterio interpretativo del art. 3 Ley 57/1968
en cuanto a la resoluciéon de la compraventa de vivienda
por retraso en la entrega

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 778/2014 de 20 de enero de 2015,
rec. 196/2013 (Ponente: Marin Castdn, Francisco) LA LEY 6314/2015

RESUMEN: De vivienda en construccion. Resolucién del contra-
to por incumplimiento del plazo de entrega con devolucién a los
compradores de las cantidades entregadas a cuenta. Interpretacion
del art. 3 Ley 57/1968. EI TS rectifica el criterio de su sentencia de 9
de junio de 1986 y declara que dicho articulo introduce una espe-
cialidad consistente en que el retraso en la entrega de la vivienda,
aungue no sea especialmente intenso o relevante, constituye un in-
cumplimiento del vendedor que justifica la resoluciéon del contrato
por el comprador.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimo la
demanda de resolucidn de la compraventa formulada por los com-
pradores y estimo en parte la reconvencion de la vendedora, decla-
rando resuelto el contrato por incumplimiento de aquellos. La AP

Madrid revocé la sentencia del Juzgado y estimé la demanda decla-
rando resuelto el contrato por incumplimiento de la vendedora. El
Tribunal Supremo desestima los recursos extraordinario por infrac-
cién procesal y de casacion por interés casacional interpuestos por
la vendedora.

El pago del IVA de una compraventa se rige por lo pactado
en el contrato, no por las normas administrativas sobre la
posible repercusion del impuesto a los compradores

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 2/2015 de 19 de enero de 2015,
rec. 614/2013 (Ponente: Salas Carceller, Antonio) LA LEY 275/2015

RESUMEN: Compraventa de viviendas militares. Cldusula contrac-
tual que imponia a los compradores el pago de los impuestos deri-
vados de la operacion, habiéndose declarado en las escrituras que la
transmisién estaba exenta de IVA. Resoluciéon administrativa que esta-
blecié que las compraventas estaban sujetas a dicho impuesto y no al
de transmisiones patrimoniales, que los compradores habian abonado
y les fue reintegrado. Pago del IVA por la vendedora y repercusion de
su importe a los compradores que fue desestimada por los Tribunales
de lo Contencioso porque habia trascurrido mas de un afo desde la
fecha de devengo. Reclamacion del IVA en via civil. Estimacion de la
demanda. Aplicacion de la doctrina jurisprudencial que hace prevale-
cer lo pactado en el contrato frente a cualquier incidencia de caracter
administrativo, como la acaecida en la liquidacion del impuesto corres-
pondiente a los contratos de compraventa celebrados.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la acciéon
de reembolso del IVA formulada por la vendedora contra los comprado-
res por diversas operaciones de compraventa de viviendas. El Tribunal
Supremo declara haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la
demandante, casa la sentencia recurrida y estima la demanda.

CONTRATO DE PRESTAMO

El TS fija doctrina sobre el caracter abusivo de la clausula
de intereses moratorios en los préstamos personales ce-
lebrados con consumidores

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 265/2015 de 22 de abril de 2015,
rec. 2351/2012 (Ponente: Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY 49720/2015

RESUMEN: Reclamacién de su importe. Nulidad, por abusiva, de
la cldusula no negociada individualmente con el consumidor que
fijaba unos intereses moratorios del 21,8 %. Consecuencias de la
nulidad: supresion del incremento del tipo de interés que supone
el interés de demora pactado, y la continuacién del devengo del in-
terés remuneratorio hasta que se produzca el reintegro de la suma
prestada. Ante la inexistencia de una limitacion legal a los intereses
de demora establecidos en préstamos personales concertados con
consumidores, el Tribunal Supremo fija como doctrina jurispruden-
cial que es abusiva la cldusula no negociada que fija un interés de
demora que suponga un incremento de méas de dos puntos porcen-
tuales respecto del interés remuneratorio pactado.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé integra-
mente la demanda de reclamacién del importe del préstamo con-
cedido al demandado. La AP Santa Cruz de Tenerife revocé en parte
la sentencia del Juzgado y absolvié al demandado del pago de la
cantidad solicitada en concepto de interés de demora. El Tribunal
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Supremo estima en parte el recurso de casacion interpuesto por la
entidad financiera prestamista.

DERECHO AL HONOR

Vulneracion del derecho al honor por la inclusién indebi-
da de datos personales de los demandantes en un registro
de morosos

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 672/2014 de 19 de noviem-
bre de 2014, rec. 2208/2013 (Ponente: Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY
5412172015

RESUMEN: Intromision ilegitima. Inclusion indebida de los datos
personales de los demandantes en un registro de morosos. Los de-
mandantes contrataron los servicios de una empresa de seguridad
pero prescindieron de dichos servicios antes del cumplimiento del
plazo de permanencia pactado. La empresa de seguridad les recla-
mo la cantidad pactada en la cldusula penal para tal supuesto y ante
el impago de los demandantes comunicé sus datos al registro de
morosos. Los datos comunicados no eran veraces ni exactos pues no
existia previamente una deuda cierta, vencida, exigible, que hubie-
ra resultado impagada. Ademas, no se respetaron los principios de
prudencia y proporcionalidad puesto que la negativa de los clientes
a abonar la penalizacion por desistimiento cuando la cldusula que la
prevé no es precisa y deja un amplio margen al predisponente para
fijar el importe de la sancion, no es determinante para enjuiciar su
solvencia econémica, porque no viene determinada por su imposi-
bilidad de hacer frente a sus obligaciones, sino por su discrepancia
razonable con la conducta contractual de la demandada.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de intromision ilegitima en el derecho al honor. El Tribunal
Supremo declara haber lugar al recurso de casacion interpuesto por
los demandantes, casa la sentencia recurrida y estima en parte la
demanda, condenando a la demandada a realizar las actuaciones
necesarias para que se cancelen los datos personales de los deman-
dantes del fichero de morosos y a pagar a cada uno de ellos una
indemnizacién de 1.800 euros.

DESHUCIO POR PRECARIO

Desahucio por precario de la ex esposa a la que se atribu-
y6 el uso de la vivienda familiar en proceso de divorcio

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 118/2015 de 6 de marzo de 2015,
rec. 2427/2013 (Ponente: Baena Ruiz, Eduardo) LALEY 21171/2015

RESUMEN: Demanda formulada por el adjudicatario de la vivien-
da en proceso de ejecucion hipotecaria. La demandada, ocupante
de la vivienda por haberle sido atribuido su uso en proceso de divor-
cio, no puede oponer ese derecho de uso al adjudicatario cuando la
hipoteca se constituyd antes del matrimonio por el otro cényuge,
siendo, pues, soltero y el bien privativo.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo la de-
manda de desahucio por precario. La AP Valencia revocé la sentencia
del Juzgado y desestimé la demanda. El Tribunal Supremo estima el
recurso de casacion interpuesto por el demandante, casa la senten-
cia recurrida y confirma la del Juzgado.
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FILIACION

El interés del menor justifica que su primer apellido sea el
de la madre y el segundo el del padre que ejercitoé tardia-
mente la accién de reclamacion de paternidad

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 76/2015 de 17 de febrero de 2015,
rec. 2923/2013 (Ponente: Baena Ruiz, Eduardo) LA LEY 8478/2015

RESUMEN: Accién de reclamacion de filiacidon extramatrimonial.
Pese a que, segun la normativa vigente, el primer apellido de un es-
panol es el primero del padre y el segundo apellido, el primero de los
personales de la madre, el interés del menor justifica que el primer
apellido del mismo sea el de la madre y el segundo el del padre que
ha ejercitado tardiamente la accién de reclamacién de paternidad.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron integra-
mente la demanda de determinacién de filiacién, guarda y custodia
y alimentos y orden de los apellidos respecto del hijo menor del de-
mandante, habido de su relacién sentimental con la demandada, esta-
bleciendo que el primer apellido fuese el paterno y luego el materno.
El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién interpuesto por la
demandaday, asumiendo la instancia, estima parcialmente el recurso
de apelacion y ordena que en el orden de los apellidos del menor el
primero sea el de la linea materna y el segundo el de la paterna.

GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA

El Tribunal Supremo establece que las divergencias razo-
nables entre los padres no impiden la custodia compartida

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 96/2015 de 16 de febrero de
2015, rec. 890/2014 (Ponente: Arroyo Fiestas, Francisco Javier) LA LEY
10275/2015

RESUMEN: Aplicacién del principio de proteccién del interés del
menor. Las discrepancias entre los padres por el colegio del menory
sus consecuencias econdémicas suponen una divergencia razonable.
Para la adopcion del sistema de custodia compartida no se exige un
acuerdo sin fisuras, sino una actitud razonable y eficiente en orden
al desarrollo del menor, asi como unas habilidades para el didlogo
que se han de suponer existentes en los ahora litigantes, ambos pro-
fesores universitarios. Alimentos. Ambos progenitores satisfaran los
alimentos del menor en su propio domicilio, abonando los gastos
ordinarios y extraordinarios al 50 %.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron parcial-
mente la demanda de divorcio y, entre otras medidas, atribuyeron
a la madre la custodia del hijo menor. El Tribunal Supremo estima
parcialmente el recurso de casacion interpuesto por el demandado
y acuerda la custodia compartida de ambos progenitores.

MULTIPROPIEDAD

EI TS fija doctrina jurisprudencial sobre la nulidad del con-
trato de financiacion vinculado al contrato de aprovecha-
miento por turno de bienes inmuebles

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 776/2014 de 28 de abril de 2015,
rec. 2764/2012 (Ponente: Ordufia Moreno, Francisco Javier) LA LEY
50500/2015

147




Sentencias

RESUMEN: Nulidad del contrato. Ineficacia derivada del contrato
de préstamo suscrito para el pago de los derechos de adquisicion de
los servicios turisticos contratados. Interpretacién normativa de los
arts. 10y 12 Ley 42/1998. Improcedencia de la interpretacion literal
como criterio preferente y auténomo del proceso interpretativo. Pro-
cedencia de la interpretacion sistematica y teleoldgica del contexto
normativo. El Tribunal Supremo fija como doctrina jurisprudencial que
«en los contratos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, su-
jetosalaLey42/1998, la nulidad del contrato de financiacion, a instancia
del adquirente, también estd comprendida en el art. 12 de dicho Texto
legal». Alcance del concepto de exclusividad recogido en el art. 15 Ley
7/1995, de crédito al consumo. El cliente pueda ejercer sus derechos
frente al concedente del crédito tanto si el proveedor de los bienes o
servicios le financie a través de una Unica entidad bancaria como si
tiene acuerdos con varias entidades bancarias, siempre que el cliente
no tenga otra opcion o alternativa de eleccion posible.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimoé la de-
manda de nulidad del contrato de aprovechamiento por turnos de
alojamiento turistico asi como del contrato de préstamo suscrito pa-
ra el pago de los derechos de adquisicion de los servicios turisticos
contratados. La AP Barcelona revocé la sentencia de primera instan-
cia respecto a la ineficacia del contrato de préstamo, absolviendo al
Banco de todas las pretensiones. El Tribunal Supremo declara haber
lugar al recurso de casacion interpuesto por los demandantes, casay
anula la sentencia de apelacion y confirma la del Juzgado.

El TS fija doctrina jurisprudencial sobre la nulidad de los
contratos de multipropiedad por falta de determinaciéon
del alojamiento que constituye su objeto

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia de 15 de enero de 2015, rec.
3190/2012 (Ponente: Salas Carceller, Antonio) LA LEY 18360/2015

RESUMEN: Nulidad del contrato por incumplimiento de las dis-
posiciones de la Ley 42/1998. El Tribunal Supremo declara como
doctrina jurisprudencial la siguiente: «En el régimen legal establecido
porla Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre aprovechamiento por tur-
no de bienes inmuebles de uso turistico, la falta de determinacién en el
contrato del alojamiento que constituye su objeto determina la nulidad
del referido contrato, segtn lo dispuesto por el articulo 1.7 en relacién
con el 9.1.3°de la citada Ley». Voto particular.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo la de-
manda y declaré la nulidad del contrato de dos turnos turisticos sus-
crito por los demandantes asi como la de los contratos de préstamo,
cuenta corriente y de seguro vinculados al anterior. La AP Barcelona
revoco la sentencia del Juzgado y desestimé la demanda. El Tribu-
nal Supremo declara haber lugar al recurso de casacion interpuesto
por los demandantes, casa la sentencia recurrida y confirma la de
primera instancia.

PENSION DE ALIMENTOS

El TS deniega la devolucién de los alimentos satisfechos
a una hija menor cuando se declara judicialmente que el
alimentante no era el padre bioldgico

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 202/2015 de 24 de abril de
2015, rec. 1254/2013 (Ponente: Seijas Quintana, José Antonio) LA LEY
55079/2015

RESUMEN: Reclamacioén de las cantidades satisfechas en concep-
to de pensidn de alimentos a una hija menor tras declararse judicial-
mente que el demandante no era el padre bioldgico. Desestimacién
de la demanda. El derecho a los alimentos de la hija existia por el
hecho de haber nacido dentro del matrimonio y como consecuencia
de la apariencia de paternidad el padre hizo frente a todas las obliga-
ciones que le correspondian. Por tanto, los pagos se hicieron como
consecuencia de una obligacion legalmente impuesta y es efectiva
hasta que se declara la realidad biol6gica mediante sentencia dicta-
da en proceso de impugnacion de la filiacién matrimonial. Eficacia
retroactiva de dicha sentencia. Los efectos retroactivos de la deter-
minacion legal de la filiacion solo operan cuando sean positivos para
el menor, no en el supuesto contrario. Voto particular.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo la de-
manda de reembolso de las cantidades pagadas por el demandan-
te en concepto de alimentos. La AP Cuenca revoco la sentencia del
Juzgado y desestimo la demanda. El Tribunal Supremo desestima el
recurso de casacion interpuesto por el demandante.

PRESTAMO HIPOTECARIO

EI TS fija doctrina sobre la restitucion al prestatario de los
intereses que hubiese pagado en aplicacion de la clausula
suelo declarada nula

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 139/2015 de 25 de marzo de 2015,
rec. 138/2014 (Ponente: Baena Ruiz, Eduardo) LA LEY 30006/2015

RESUMEN: Nulidad de la clausula suelo por abusiva. Efectos res-
titutorios. El Tribunal Supremo fija como doctrina: «Que cuando en
aplicacion de la doctrina fijada en la sentencia de Pleno de 9 de mayo
de 2013, ratificada por la de 16 de julio de 2014, Rc. 1217/2013 y la de 24
de marzo de 2015, Rc. 1765/2013, se declare abusiva y, por ende, nula
la denominada cldusula suelo inserta en un contrato de préstamo con
tipo de interés variable, procederd la restitucion al prestatario de los in-
tereses que hubiese pagado en aplicacién de dicha cldusula a partir de
la fecha de publicacion de la sentencia de 9 de mayo de 2013». Voto
particular.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la accion
declarativa de nulidad de la cldusula suelo incluida en los contra-
tos de préstamo celebrados por los demandantes, condenando a la
entidad financiera a la devolucion de la cantidad cobrada hasta la
fecha de la demanda, en virtud de la aplicaciéon de la referida clau-
sula. El Tribunal Supremo desestima el recurso extraordinario por
infraccion procesal interpuesto por la demandada pero estima su
recurso de casacion y, asumiendo la instancia, estima el recurso de
apelacién interpuesto por la demandada y declara que los efectos
de restitucion derivados de la declaracion de nulidad de la cldusula
no se extienden a los pagos de intereses efectuados en aplicacion de
ella anteriores a la fecha de publicacion de la sentencia del Pleno del
TS de 9 de mayo de 2013.

PROCEDIMIENTO CONCURSAL

Sumision al convenio de acreedores del titular de un cré-
dito contra la masa que hizo dejacién de sus derechos im-
pugnatorios
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Tribunal Supremo, Sala 1.9 Sentencia 146/2015 de 26 de marzo de 2015,
rec. 1348/2013 (Ponente: Sastre Papiol, Sebastidn) LA LEY 31774/2015

RESUMEN: Accién resolutoria de contrato de compraventa de vi-
vienda por incumplimiento del plazo de entrega por la vendedora-
concursada. Desestimacién de la demanda. Vinculacién del deman-
dante, titular de un crédito contra la masa, al convenio de acreedores
en el que se novaron las obligaciones de la concursada, prorrogando
8 afos el plazo de entrega. La falta de impugnacion de la lista de
acreedores y del convenio aprobado impide al demandante recla-
mar en un procedimiento ordinario lo que debié ser deducido ante
el juez del concurso. Si el incumplimiento del concursado se produce
después de declarado el concurso, el art. 62.1 LC no obliga a la parte
cumplidora a solicitar la resolucién del contrato, pero su inactividad
la aboca a la fuerza vinculante del convenio.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de resolucion de contrato de compraventa de vivienda por
incumplimiento del plazo de entrega por la promotora-concursada.
El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion interpuesto
por el demandante.

La responsabilidad por déficit concursal sélo procede en ca-
so de apertura de la fase de liquidacion o de reapertura de
la seccion de calificaciéon por incumplimiento del convenio

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 108/2015 de 11 de marzo de 2015,
rec. 1020/2013 (Ponente: Marin Castdn, Francisco) LA LEY 28742/2015

RESUMEN: Calificacion del concurso como culpable. Responsa-
bilidad por déficit concursal. Solo procede en caso de apertura de
la fase de liquidacién o bien en caso de reapertura de la seccién de
calificacion por incumplimiento del convenio.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia calificaron el concur-
so como culpable, declararon a los administradores de la concursada
como personas afectadas por dicha calificacion y les condenaron so-
lidariamente aindemnizar a la concursada en determinada cantidad.
El Tribunal Supremo declara haber lugar en parte al recurso de casa-
cién interpuesto por los administradores y deja sin efecto la condena
que se les impuso a indemnizar solidariamente a la concursada.

Improcedencia de la rescision concursal del préstamo hipo-
tecario destinado a ampliar el saldo de una péliza de crédito
que la concursada tenia con la entidad prestamista

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 58/2015 de 23 de febrero de 2015,
rec. 1047/2013 (Ponente: Sancho Gargallo, Ignacio) LA LEY 18358/2015

RESUMEN: Accioén rescisoria de un préstamo hipotecario suscrito
por la concursada. Desestimacion. No se aprecia perjuicio para la ma-
sa activa en la constitucion de una garantia real sobre un préstamo
destinado a ampliar el saldo disponible de una péliza de crédito que
la concursada tenia con la entidad prestamista, y que no gozaba de
garantia real, en la medida en que se amplio el crédito disponible y
se prorrogé el plazo de vencimiento de la péliza de crédito durante
un afo.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la accion
rescisoria concursal ejercitada por la administracién concursal en
la que pedia la ineficacia de una escritura de préstamo hipotecario
otorgada por la concursada. El Tribunal Supremo estima el recurso
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de casacién formulado por la entidad bancaria prestamista, casa la
sentencia recurrida y desestima la demanda.

PROPIEDAD HORIZONTAL

El TS fija doctrina sobre la legitimacion pasiva del titular
registral de la vivienda que no es deudor de los gastos co-
munitarios reclamados

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 211/2015 de 22 de abril de 2015,
rec. 319/2013 (Ponente: Baena Ruiz, Eduardo) LA LEY 42227/2015

RESUMEN: Reclamacion de gastos comunitarios al titular registral
de la vivienda que ya no era propietario de la misma. Desestimacion
de la demanda. El Tribunal Supremo fija como doctrina que «cuan-
do el deudor de cuotas por gastos de comunidad de propietarios, por
obligacidn propia o por extension de responsabilidad, no coincida con
el titular registral, la reclamacion frente a éste solo serd al objeto de so-
portar la ejecucién sobre el inmueble inscrito a su nombre».

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimo la
demanda de reclamacion de gastos comunitarios. La AP Valencia
revoco la sentencia del Juzgado y estimé la demanda. El Tribunal
Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por la deman-
dada y, asumiendo la instancia, desestima el recurso de apelacion
interpuesto por la demandante contra la sentencia del Juzgado.

REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD

El TS fija como doctrina jurisprudencial que la demanda
contra la calificacion del Registrador se debe dirigir con-
tra el Registrador responsable de dicha calificacion

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 762/2014 de 14 de enero de
2015, rec. 3033/2012 (Ponente: Seijas Quintana, José Antonio) LA LEY
1932/2015

RESUMEN: Impugnacién de la calificacién negativa emitida por
el Registrador. Legitimacién pasiva. El Tribunal Supremo fija como
doctrina jurisprudencial la siguiente: «La demanda contra la califica-
cién del Registrador o de la Registradora formulada en juicio verbal se
deberd dirigir contra el Registrador o la Registradora responsable de
dicha calificacion».

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron parcial-
mente la demanda de impugnacién de la calificacidn registral ne-
gativa formulada contra la Administracién del Estado. El Tribunal
Supremo estima el recurso de casacion formulado por el Abogado
del Estado, en la representacién que ostenta de la DGRN, casa la sen-
tencia recurrida y desestima la demanda.

SEPARACION DE BIENES

Separacion de bienes: la compensacion econémica del
art. 1438 CC no procede cuando la esposa compatibilizé
el cuidado de la casa con un trabajo fuera del hogar

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 135/2015 de 26 de marzo de
2015, rec. 3107/2012 (Ponente: Seijas Quintana, José Antonio) LA LEY
37153/2015



Sentencias

RESUMEN: Compensacién econémica del art. 1438 CC. Rati-
ficacion de la doctrina del Tribunal Supremo. No es necesario el
enriquecimiento del cdnyuge que debe pagar la compensacién
pero la dedicacidn del otro conyuge al trabajo para el hogar ha
de ser exclusiva, lo que impide reconocer el derecho a la compen-
sacion en aquellos supuestos en que el conyuge que lo reclama
hubiere compatibilizado el cuidado de la casa y la familia con la
realizacién de un trabajo fuera del hogar, a tiempo parcial o en
jornada completa.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé par-
cialmente la demanda de divorcio formulada por la esposa y, entre
otras medidas, impuso al esposo la obligacién de abonar a la ac-
tora, en concepto de compensacién por contribucién a las cargas
del matrimonio durante la vigencia del régimen econémico matri-
monial de separacién de bienes, el importe de 530.000 euros. La
AP La Rioja revocé en parte la sentencia del Juzgado y rebajé la
cuantia de la compensacién a 371.000 euros. El Tribunal Supremo
estima en parte el recurso de casacion formulado por el esposo y
casa la sentencia recurrida Unicamente en lo que se refiere al pro-
nunciamiento referente a la compensacién econémica, que deja
sin efecto.

SOCIEDAD ANONIMA

EI TS anula varios acuerdos aprobados por la junta gene-
ral de Iberdrola que limitaban los derechos de informa-
cién y voto de los accionistas

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 608/2014 de 12 de noviembre de
2014, rec. 664/2013 (Ponente: Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY 49720/2015

RESUMEN: Impugnacién de acuerdos sociales. Estimacion parcial
de la demanda. Nulidad de los acuerdos que aprobaron las reformas
estatutarias que restringian el ambito del derecho de informacion
del socio, ampliaban las facultades de los administradores o del pre-
sidente de la junta para denegar la solicitud de informacién, limita-
ban el derecho de voto de los accionistas de acuerdo con el «Sistema
de Gobierno Corporativo» de la sociedad y privaban de tal derecho
al accionista que asistiese a la junta representado por aquel a quien
habia cedido su derecho de voto a cambio de una contraprestacion
o ventaja patrimonial.

ITER PROCESAL: El Juzgado Mercantil nim. 2 de Bilbao desesti-
mé la demanda de impugnacién de acuerdos sociales que modifi-
caban los estatutos de la sociedad. La AP Vizcaya revoco la senten-
ciadel Juzgado y estim6 en parte la demanda. El Tribunal Supremo
declara haber lugar en parte el recurso de casacion interpuesto por
la demandante y estima parcialmente la demanda en el sentido
de ampliar el nimero de articulos modificados cuya aprobacién
es anulada.

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

Responsabilidad de la sociedad parcialmente escindida
por deudas anteriores a la escision traspasadas a una so-
ciedad beneficiaria de dicha escision

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 8/2015 de 3 de febrero de 2015,
rec. 1013/2013 (Ponente: Sancho Gargallo, Ignacio) LA LEY 10066/2015

RESUMEN: Escision parcial. Responsabilidad de la sociedad es-
cindida respecto de las deudas anteriores a la escision traspasadas
a una sociedad beneficiaria. La responsabilidad de la sociedad es-
cindida sera subsidiaria, solidaria e ilimitada. Pero la subsidiariedad
no exige que, previamente a la reclamacion frente a la sociedad
escindida, se haga excusion de todos los bienes de la beneficiaria,
ni siquiera que conste que se le hubiera requerido de pago, sino
que tan sélo precisa que se haya producido el incumplimiento de
la obligacién.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la deman-
da formulada en reclamacion del importe impagado de un préstamo
concedido a la sociedad absorbida por la demandada. El Tribunal Su-
premo desestima los recursos extraordinario por infraccion procesal
y de casacion interpuestos por ésta.

Nulidad del acuerdo de aprobacion de las cuentas anuales
por no reflejar la imagen fiel de la sociedad al vulnerarse
las normas de contabilidad

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 589/2014 de 3 de noviembre
de 2014, rec. 490/2013 (Ponente: Sastre Papiol, Sebastidn) LA LEY
155257/2014

RESUMEN: Accién de impugnaciéon de acuerdos sociales relati-
vos a la aprobacion de las cuentas anuales por no reflejar la imagen
fiel del patrimonio de la sociedad. Estimacion. Vulneracion de las
normas de contabilidad por ocultar en el balance la incorporaciéon
de un solar en el activo de la sociedad fruto de un pacto parasocial
(operacién de permuta) celebrado entre los socios.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la ac-
cién de impugnacién de acuerdos sociales. El Tribunal Supremo esti-
ma el recurso de casacién interpuesto por los demandantes, anula la
sentencia recurrida y declara nulos los acuerdos impugnados.

SUCESION HEREDITARIA

Calificacion juridica de un escrito de la causante como tes-
tamento olégrafo

Tribunal Supremo, Sala 1.9, Sentencia 682/2014 de 25 de noviembre
de 2014, rec. 3095/2012 (Ponente: O’Callaghan Murioz, Xavier) LA LEY
160395/2014

RESUMEN: Calificacién juridica como testamento olégrafo de un
escrito de la causante en el que legaba un piso de su propiedad a
determinada persona. Del texto literal del escrito se desprende la
«voluntad de testar» corroborada por otros elementos extrinsecos.
Cumplimiento de los requisitos formales del testamento oldgrafo: la
autografia total, la firmay la fecha. Entrega a la legataria de la pose-
sion y el derecho de propiedad del bien legado. Revocacion parcial
del testamento abierto anterior.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé la de-
manda en la que interesaba la declaracién de validez y eficacia
de un testamento oldgrafo. La AP Asturias revoco la sentencia del
Juzgado y desestimé la demanda. El Tribunal Supremo declara
haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la demandan-
te, anula la sentencia de apelacién y estima sustancialmente la
demanda.
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LEGITIMA

El testador puede imputar a la legitima el capital de un
seguro de vida del que él mismo es tomador y asegurado
y del que es beneficiario el legitimario

Sentencia n.c 56/2014, de 28 de julio (Ponente: Maria Eugenia Alegret
Burgués)

RESUMEN: El causante, fallecido durante la vigencia del CS, lego
a un hijo una parte de su dinero y del capital de los seguros de vi-
da que tenia suscritos, «en total pago de sus derechos legitimarios y,
en lo que exceda, como mera liberalidad». El legitimario reclama a la
heredera, pues, «no siendo el capital del seguro un bien de la exclusiva,
plenay libre propiedad del causante, no cabia que en el testamento dis-
pusiera el causante que esta cantidad se imputase al pago de la legiti-
ma. Por tal razén, estima, debe recibir de la heredera [...] euros, con inde-
pendencia del capital correspondiente al seguro de vida del que resulté
ser en parte beneficiario y que ya ha cobrado». La Audiencia entendio,
por el contrario, que, con el capital correspondiente a los seguros de
vida que el actor habia percibido, se diese por pagada su legitima.

EI TSJC desestima el recurso. En primer lugar, decide que la atribu-
cionimputable a la legitima hecha por el testador es vélida y admisible
en el Derecho Civil de Cataluia. De entrada, reconoce que tanto la
Ley del Contrato de Seguro como el Tribunal Supremo «han venido
sosteniendo que el beneficiario del contrato de seguro de vida adquiere
el capital del seguro iure propio y no iure hereditatis, porque este no ha
llegado aingresar en el patrimonio del causante». Asi, el art. 88, 1.°,de la

(*) El texto integro de las sentencias se puede consultar en
http://www.poderjudicial.es
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Victor Esquirol Jiménez
Notario de El Masnou

Ley del Contrato de Seguro dispone que «la prestacién del asegurador
deberd ser entregada al beneficiario, en cumplimiento del contrato, aun
contra las reclamaciones de los herederos legitimos y acreedores de cual-
quier clase del tomador del seguro». Y la STS de 14 de marzo de 2003
anade que «el beneficiario es distinto de los herederos, aunque puedan
coincidir, y las cantidades que como beneficiario del seguro ha de percibir
son de su exclusiva propiedad |...], por lo que no se integran en la herencia
del causante y, consecuentemente, no responden de sus deudas». Por lo
tanto, entiende que «salvo en lo relativo a las primas satisfechas [...] en
tanto que desembolsos gratuitos no usuales del tomador-estipulante a
favor del asegurador que reducen el caudal relicto y benefician por via
indirecta al beneficiario-donatario», las cuales considera computables
alos efectos del célculo de la legitima, salvo las primas, pues, el capital
no es computable por no formar parte de la herencia.

Sin embargo, el TSJC precisa: «<No obstante lo anterior, a los efectos
que interesan en esta litis —que no son otros que comprobar si el cau-
sante puede imputar el cobro del capital del seguro a abonar la legitima
del hijo—, deben realizarse las siguientes precisiones sobre la causay la
naturaleza del derecho del beneficiario». Asi, entiende que, «en el caso
que nos ocupa, la causa de la atribucién o designacion del recurrente
como beneficiario en parte de las pélizas de vida suscritas en su dia por
el causante, realizada en su testamento, fue la de hacer pago con el ca-
pital asegurado de sus derechos legitimarios. Por tanto, aunque el cobro
del seguro se produzca al margen de la herencia, no por ello ha de en-
tenderse que el causante no pueda hacer la designacion del beneficiario
con la finalidad de que el cobro del capital se impute a la legitima.

Tras examinar la institucion de la legitima en Catalufia y remar-
car el debilitamiento de la institucidon en nuestros tiempos, aflade
que «el Derecho Civil de Catalunya siempre ha reconocido un amplio
margen al causante de la sucesion para atribuir la legitima en la forma
que tuviese por conveniente», por lo que «la atribucién realizada por el
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causante [...] es vdlida, tanto si se entiende como legado de designacion
que en el momento de la apertura de la sucesion se convierte en crédito
de inmediata exigibilidad, como si se considera una forma especial de
atribucion de legitima tal y como contempla el art. 350 in fine del CS, sin
que ninguna norma del ordenamiento imponga su nulidad, al no verse
afectados ni perjudicados los derechos legitimarios del demandante,
sometidos al Derecho imperativo».

Por otra parte, conforme al art. 358 CS, si los bienes atribuidos
por el causante al legitimario en pago de la legitima no son propie-
dad del causante, «el legitimario puede optar entre aceptar simplemen-
te el legado o renunciarlo y exigir lo que por legitima le correspondan.
De lo que deduce el TSJC que, en el presente caso, el legitimario no
puede aceptar la condicion de beneficiario del seguro, cobrandolo, y
reclamar ademas la legitima. También se apoya en el art. 359 CS, que
establece como imputables a la legitima las donaciones por causa de
muerte otorgadas a favor del legitimario por el causante, asi como
las donaciones inter vivos otorgadas por el donante como imputa-
bles a ella o que sirvan de pago o de anticipo a cuenta de la legitima.

COMENTARIO: Resumiendo, seguin el TSJC: 1) el capital del segu-
ro de vida no es computable a efectos del célculo de la legitima, ya
que no forma parte de la herencia; 2) a pesar de ello, el causante si
puede disponer que, si el beneficiario es legitimario, se dé por paga-
do de la legitima con el capital que haya recibido.

Entiendo que dichas afirmaciones son totalmente contradictorias
entre si e irreconciliables. Porque no es [6gico que el capital del seguro
de vida se considere como no integrante del relictum o del donatum a
efectos del computo de la legitima y si lo sea a efectos de su atribucion
e imputacion. Si el capital es del beneficiario sin pasar por la herencia
y sin efectos sobre la legitima, no se sostiene que el causante pueda
atribuirlo en pago de la legitima y sea imputable a la misma. No he
visto en la presente sentencia ningiin argumento que pueda evitar es-
ta contradiccion (reconozco que no entiendo la relevancia que pueda
tener en este tema «la causa» de la atribucion hecha por el causante).

La referencia al art. 358, Il CS crea mayor confusion. El supuesto
de hecho que prevé este precepto es claro: el testador atribuye al le-
gitimario, en pago de legitima, un legado de un bien que no es de su
propiedad, por lo que concede al legitimario-legatario la facultad de
renunciar al legado de cosa ajenay, no obstante, conservar su dere-
cho a reclamar la legitima. En el caso que tratamos, el testador haria
al legitimario un legado de un bien jque es del legitimario!, que es
lo mismo que decir que nada le lega: es un legado nulo, inexistente
(y se pretende, ademas, que sea imputable a la legitima), por lo que
sencillamente no es aplicable el art. 358 CS.

El argumento del debilitamiento de la institucion de la legitima
en la época actual tampoco me parece convincente (si realmente es
un argumento, pues no resulta claro de la sentencia), pues parte de
la (si se me permite, ingenua) suposicion de que el capital del seguro
(no computable, segun el TSJC) serd normalmente superior al de las
primas pagadas por el causante (si computables, segun el TSJC).

La solucidn a este supuesto seria simple si, como creo que de-
beria ser, se aceptase que el capital o indemnizacién del seguro de
vida forma parte de la herencia del causante a efectos del computo,
atribucién e imputacién de la legitima. Pero tanto el Supremo como
el TSJC se resisten a aceptarlo asi'y, como ocurre en el presente caso,
se ven obligados a hacer malabarismos para evitar las contradiccio-
nes y consecuencias injustas que tiene su doctrina.

El presente supuesto de hecho y el implicito reconocimiento por
parte del TSJC de las consecuencias indeseadas del criterio tradicional
sobre el mismo me reafirman en la opinién, que ya defendi en el co-
mentario ala STSJC 14/2010, de 7 de abril (La Notaria, 2/2010, pags. 82
y 83), de que laindemnizacion del seguro de vida deberia considerarse
integrante del caudal relicto a efectos legitimarios. Los argumentos,
que no voy a reproducir aqui, se basan en criterios de equidad y en la
naturaleza juridica de la legitima catalana: los bienes recibidos por los
legitimarios por liberalidad del causante se computan necesariamen-
te para el calculo de la legitima (arts. 355, 2. CS y 451-5.b CCCat). La
doctrina mayoritaria y el TSJC, sin embargo, consideran computables
las primas pagadas por el causante y no el capital del seguro recibido
por el legitimario, lo que, en mi opinién, contraria el espiritu de los
preceptos citados, que entronca con el fundamento equitativo que
se supone tiene la legitima en nuestros dias y que atiende mas al «re-
parto» de bienes entre los legitimarios que al «esfuerzo» econémico
realizado por el causante. Asi lo deduzco de los arts. 355 CSy 451-5
CCCat, que computan los bienes de la herencia y los donados por el
causante por el valor que tengan en el momento de morir este, con
independencia de si el coste para él fue superior o inferior.

Las reticencias a la admision del capital del seguro de vida como
computable a efectos del célculo de la legitima parecen resultar de
la consideracion de que dicho capital no forma parte integrante de
la herencia, cuestién sobre la cual no existe discusion, pero tampoco
las primas pagadas por el causante forman parte de ella. Para re-
solver esta cuestién, puede considerarse que existe una donaciéon a
favor del beneficiario. Asi, VALLET califica el contrato de seguro de
vida como un contrato a favor de tercero que implica una donacion
mortis causa indirecta a favor del beneficiario («Las donaciones mor-
tis causa indirectas en el Derecho Civil y en el Mercantil», en Estudios
sobre donaciones, Ed. Montecorvo, Madrid, 1978, pags. 223 y ss.). Por
la alegacion al art. 359 CS, la sentencia parece entender que existe
una donacioén, posiblemente una donacién mortis causa, pero las do-
naciones, tanto inter vivos como mortis causa, son computables para
calcular la legitima (arts. 355 CS y 451-5 CCCat).

En definitiva, para sentar una doctrina coherente, o bien se consi-
dera que lo que es imputable a la legitima son las primas del seguro
pagadas por el causante y no el capital (pues aquellas son computa-
blesy este no lo es), o bien se estima que el capital del seguro de vida
es computable, atribuible e imputable a la legitima, lo que considero
preferible por las razones expuestas.

AUTOTUTELA

La delacion de tutela hecha por el incapaz en escritura de au-
totutela solo puede dejarse sin efecto por el Juez cuando se
acredita debidamente, y no por simples indicios, la modifi-
cacion sobrevenida de las causas en las que aquella se baso

Sentencia n.c 73/2014, de 13 de noviembre (Ponente: Joan Manel Abril
Campoy)

RESUMEN: En un expediente de incapacitacion judicial, se declaré
laincapacidad legal de una persona que habia otorgado una escritura
publica de autotutela en la que designaba tutor a su hijo y establecia
un Consejo de Tutela. Sin embargo, la sentencia de primera instancia
no designa tutor por haber apreciado «indicios, que no pruebas», de
irregularidades por parte del hijo en la gestion del patrimonio de su
padre; por ello, posterga el nombramiento de tutor al «correspondien-
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te expediente de jurisdiccion voluntaria, una vez firme esta resolucion».
La Audiencia Provincial de Barcelona, basdndose también en dichos
indicios, desestimé el recurso de apelacién interpuesto por el hijo re-
clamando su nombramiento como tutor. Para ello, se apoy6 en el art.
222-9.2.a CCCat, conforme al cual la autoridad judicial puede prescin-
dir de la delaciéon voluntaria de la tutela «si se ha producido una modifi-
cacion sobrevenida de las causas explicitadas o que presumiblemente se
tuvieron en cuenta al hacer el acto de delacién voluntaria.

El TSJC casa la sentencia de la Audiencia. Sefala que «la STSJC
de 12 de mayo de 2003 ya puso de relieve que son los principios de li-
bertad individual y de respeto a la autonomia de la voluntad los que
favorecen, con las cautelas ya sefialadas, el respeto a la delacion volun-
taria, de tal manera que, en el caso que ahora nos ocupa, solo se podrd
dejar sin efecto por la autoridad judicial la prevision efectuada por el
incapaz cuando los que tengan legitimacion acrediten la modificacion
sobrevenida de las causas explicitadas para hacer la delacidn o las que
presumiblemente las impulsaron», lo cual no se ha producido. Por otra
parte, dispone que la acreditacién de estas posibles causas no debe
diferirse a un procedimiento de jurisdiccién voluntaria posterior, si-
no que ya debia haberse discernido en el propio proceso de incapa-
citacion, ya que, conforme al art. 760.2 LEC, la sentencia que declara
la incapacitacion tiene que nombrar a la persona que haya de asistir
o representar al incapaz y velar por él, sin que ello se pueda diferir a
un procedimiento de justicia voluntaria ulterior.

COMENTARIO: Creo acertado el criterio del TSJC. La voluntad de la
persona, expresada en un instrumento publico otorgado con las debi-
das garantias legales para ello, no puede quedar desvirtuada mediante
simples indicios que apunten a una modificacion de las causas, como
dice la sentencia, «explicitadas o que presumiblemente se tuvieron en
cuenta al hacer el acto de delacidn voluntaria», sino que dicha modifica-
cion debe acreditarse debidamente ante la autoridad judicial.

LEGITIMA Y CAUTELA SOCINI

El testador puede limitar las facultades de disposicion
y administracion de los bienes de sus hijos mayores de
edad si estos reciben por herencia o legado una atribu-
cion superior a lo que les corresponde por legitima

Sentencia n.°79/2014, de 15 de diciembre (Ponente: Maria Eugénia Ale-
gret Burgués)

RESUMEN: El testador, fallecido en 2011, instituyd herederos a
sus hijos menores de edad, encomendando la administracién de los
bienes que heredasen a dos hermanos del testador hasta que cada
uno de los hijos alcanzase la edad de veinticinco afios, excluyendo
ala madre de los hijos de su administracién y prohibiendo a estos la
disposicion por cualquier titulo de los bienes de la herencia a favor
de su madre o de su familia materna.

La madre, después de aceptar la herencia en nombre de sus hijos
menores, solicitd, en su propio nombrey en el de los hijos, la nulidad
de dichas clausulas (salvo la relativa a la institucién de herederos),
«por vicio del consentimiento o subsidiariamente por inidoneidad de
los administradores nombrados», y que «se declarase que la cuota le-
gitimaria de los menores no podia quedar sometida a ningun sistema
de administracion, teniéndose por no puesta la establecida en el testa-
mento». La sentencia de primera instancia no acepté dichas peticio-
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nes, pero la Audiencia si declaré que debia tenerse por no ordenada
la administracion de la herencia desde que los hijos cumpliesen la
mayoria de edad en lo que se referia «a los bienes integrantes de la
legitima a favor de cada uno de los hijos».

El TSJC casa la sentencia de la Audiencia en aplicacion del art.
451-9 CCCat, que viene a regular la llamada cautela Socini u opcién
compensatoria. En su apartado 1, este precepto prohibe al causante
«imponer sobre las atribuciones hechas en concepto de legitima o im-
putables a esta condiciones, plazos o modos. Tampoco puede gravar-
las con usufructos u otras cargas, ni sujetarlas a fideicomiso. Si lo hace,
estas limitaciones se consideran como no formuladas». Sin embargo,
en su apartado 2 establece: «Como excepcion a lo establecido en el
apartado 1, sila disposicién sometida a alguna de las limitaciones a que
se refiere dicho apartado tiene un valor superior al que le corresponde al
legitimario por razén de la legitima, este debe optar entre aceptarla en
los términos en que le es atribuida o reclamar solo lo que por legitima
le corresponda». Y el apartado 3: «Si el legitimario acepta la herencia
o el legado sometidos a alguna limitacion, se entiende que renuncia al
ejercicio de la opcion establecida por el apartado 2.

De la lectura sistematica de estos preceptos infiere el TSJC que
«el legislador cataldn ha optado por una garantia minima de la legiti-
ma tnicamente en términos de “valor”, de modo que, aun sin prevision
expresa del testador, se establece tdcitamente la cautela compensatoria
que permite al legitimario comprobar y decidir si le compensa aceptar
las atribuciones que le ha realizado el causante a titulo de herencia o de
legado con las limitaciones impuestas en el testamento (porque estime
que estas superan el valor de la legitima en sentido estricto), o bien re-
nunciar a ellas para obtener unicamente la legitima, en forma cuanti-
tativa y cualitativamente preservada».

Por otra parte, no comparte la afirmacion realizada por la Sala
de Apelacién de que, cuando los herederos coinciden con los legi-
timarios, no cabe la opcion prevista en el apartado 2 del art. 451-9
CCCat. Aunque la renuncia del heredero o legatario a estas atribu-
ciones supone la renuncia a la legitima (art. 451-7.1), ello es porque
el legislador entiende que en tales casos tampoco le interesard la
legitima, «pero es claro que, para el caso de que la herencia o legado
se encuentren gravados con limitaciones, existe una prevision legal
expresa en los articulos 451-7.2 y 451-9.2 a cuya regulacién debe es-
tarse preferentemente. El articulo 451-9.3 claramente menciona como
optantes al heredero o legatario legitimarios. La legislacién no permite,
pues, al heredero-legitimario solicitar la supresién de las cargas o limi-
taciones impuestas por el testador sobre la legitima, manteniendo al
mismo tiempo las atribuciones patrimoniales que exceden de esta. Debe
prevalecer la voluntad del testador, que es ley y principio de la sucesion
en Catalunya, cuando no se aprecia perjuicio alguno para el legitimario.
La aceptacion de la herencia por parte del heredero-legitimario implica
que ya no puedan ser reducidas las cargas cuando el valor de lo atribui-
do es superior a la cuarta parte de la herencia».

En el caso que nos ocupa, la sentencia recurrida consideré «que
el testador no podia limitar la libertad de disposicion y administracion
de los bienes de los herederos mayores de edad en relacién con el crédito
legitimario, al tener en cuenta tinicamente [segun el TSJC] el apartado
primero del art. 451-9 CCCat y no la excepcidn contenida en el segundo
y el tercero de sus apartados, también aplicables en el caso de autos».

COMENTARIO: Poco tengo que anadir a esta sentencia, que con-
sidero totalmente ajustada a Derecho. El art. 451-9.1 CCCat, al regu-
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lar la intangibilidad de la legitima, habla de «condiciones», «plazos»,
«modos», usufructos, «otras cargas» y «fideicomiso».Y el art.451-9.2,
al recoger la cautela Socini, habla de la disposicién sometida a «al-
guna de las limitaciones a que hace referencia» el apartado 1. En prin-
cipio, la limitacion de las facultades dispositivas o de administracion
del legitimario sobre los bienes atribuidos en pago de la legitima
(pues todos los bienes que se le atribuyen lo son, aunque sobrepa-
sen elimporte de aquella: art. 451-7.1) podria considerarse como un
modo (art. 428-1.1: «<El modo permite al causante imponer al heredero
o legatario una carga, un destino o una limitacion»). No obstante, doc-
trina y jurisprudencia, aun sin calificarlo como tal, han interpretado
de forma amplia la relacién del art. 451-9.1 (pese a tratarse de una
norma prohibitiva y de una excepcién al principio general de la liber-
tad de testar), incluyendo en ella otras limitaciones no expresamen-
te citadas, tales como la prohibicion de disponer, el nombramiento
de un albacea universal o de un administrador de los bienes o la
prohibicién de partir la herencia (LAMARCA, Comentarios, vol. I, Ed.
Atelier, Barcelona, 2009, pag. 1351). La cuestion no ha sido planteada
en el caso que comentamos, pero quizas seria técnicamente mas co-
rrecto si el art. 451-9.1 hablara de «otras cargas o limitaciones».

Tampoco ha sido citada la prohibicién que el testador expresa de
que los hijos dispongan de los bienes de la herencia, «por cualquier
titulo, a favor de su madre o de la familia materna». Tal prohibicién
esta permitida con caracter general (es decir, fuera del ambito de la
legitima) por el art. 428-6, pero con las limitaciones recogidas en este
precepto, en especial, la de que no podra exceder de la vida de una
persona fisica determinada, determinacién que es bien recogida en
el testamento al limitarla a los hijos del testador (no afectaria, por lo
tanto, a los sustitutos vulgares de los hijos).

La Audiencia parece haber resuelto con base en el argumento
de que si el heredero es legitimario, con base en el art. 451-7.1, al re-
nunciar a la herencia, también estara renunciando a la legitima, por
lo que la limitacion impuesta perjudica a su legitima. No obstante,
es evidente, y este es a mi juicio el nucleo de la cuestion en el caso
gue nos ocupa, que la cautela Socini constituye una excepcion a di-
cha norma general y que el heredero puede renunciar a la herencia
reservandose el derecho a reclamar la legitima. De otro modo, el art.
451-9.2 careceria de sentido. Que pueda reservarse tal derecho en
cualquier otro supuesto, esto es, cuando el testador no ha limitado
o gravado su legitima, es cuestién mas dudosa; el art. 451-7.1 em-
plea la expresidn «se entiende que el legitimario renuncia también a la
legitima», 1o que da a indicar que se trata de una simple presuncion
que podria desvirtuarse por la manifestacion expresa del legitimario
de reservarse su derecho a la legitima. Sin embargo, opino que el
testador dispone de la libertad de obligar al legitimario a percibir la
legitima mediante la atribucién que aquel ha realizado, si retine las
condiciones cuantitativas y cualitativas que le impone la ley. Por ello,
el art. 451-7.1 in fine deberia decir que, en caso de renuncia a la he-
rencia o legado atribuidos en pago de legitima, el legitimario pierde
el derecho a reclamar la legitima, con la excepcidn del art. 451-9.2.

Finalmente, anadir que todas las referencias hechas a la herencia
o legado deben entenderse extendidas, en este caso, al heredamien-
to o pacto de atribucién particular hechos en pacto sucesorio. En
el caso de la donacion, al ser solo imputable a la legitima por regla
general si el legitimario lo consiente (art. 451-8.1), no se plantea la
cuestion, pues el legitimario habra aceptado también la limitacion.

LEGADO SUJETO A CONDICION

La condicion impuesta al legatario de parte de un local
de que renuncie al arrendamiento sobre la totalidad del
local no es ilicita

Sentencia n.°80/2014, de 18 de diciembre (Ponente: Carlos Ramos Rubio)

RESUMEN: La causante, fallecida en 2007, era propietaria de un
local arrendado a su hijo que era el domicilio de dos sociedades de
las que el hijo era administrador y socio junto con su esposa. En su
testamento prevé la divisidn material del local en tres partes y lega
una a su hijo; otra, a un nieto (nombrado heredero), y la parte res-
tante, a otro nieto, ordenando al hijo arrendatario que desaloje las
partes del local correspondientes a los otros dos legatarios dentro de
los noventa dias siguientes a su fallecimiento o, en caso de no hacer-
lo, «perderd todos los derechos en dicho legado, en favor de sus nietos».

El hijo interpone demanda dirigida a obtener la declaracién de nuli-
dad de la condicién impuesta por la testadora al legado que se le confi-
rié. El Juzgado de Primera Instancia reconoce la validez de la condicion
y declara que: a) no es ilicita, puesto que «a priori [...] la elaboracién
notarial del testamento conlleva implicita una garantia de cumplimiento
de la legalidad asegurada por el Notario/a interviniente», y, en cualquier
caso, el actor no ha aportado prueba alguna de la que se desprenda
dicha ilicitud; b) no es ambigua ni carece de sentido, sino que, por el
contrario, sus términos literales «son claros y tienen pleno sentido: para
evitar disputas, al parecer, previstas con pleno acierto por la causante, en-
tre su heredero y [los] legatarios»; ) no solo no se ha demostrado que
sea de imposible ejecucion, sino que su cumplimiento podria haberse
efectuado fécil y oportunamente, y, en ultima instancia, no es cierto
que su cumplimiento dependa de terceros ajenos a la cuestion suceso-
ria, en concreto, las sociedades domiciliadas en el inmueble, teniendo
en cuenta que el actor es el administrador de las mismas y que era él
«quien abonaba los recibos, que, a mayor abundamiento, se libraban a su
nombre». En cambio, la Audiencia Provincial entiende que el arrenda-
miento no puede «dejarse sin efecto sin seqguir los trdmites establecidos
legalmente para declarar la extincion o resolver el contrato suscrito, acre-
ditando las causas previstas legalmente para ello», ni la causante podia
«disponer mortis causa, via testamento, lo que no podia disponer en vi-
da», de manera que, al hacerlo asi, estaba «infringiendo de modo claro
y evidente lo dispuesto en la ley», por lo que, conforme al art. 159 CS, la
condicion debia considerarse nula y tenerse por no puesta.

EI TSJC casa la sentencia de la Audiencia, pues «no existe ningtin
impedimento legal para que los derechos del arrendatario del local de
negocios sean renunciados inter vivos por su titular[...] por lo que la dis-
posicién testamentaria de legado por virtud de la cual el arrendador [...]
condicione mortis causa su alcance a la efectividad de la renuncia de
dichos derechos no puede tildarse de ilicita, ni siquiera en consideracién
a la afectacién de los eventuales subarrendatarios, a quienes habrd de
afectar necesariamente la renuncia del subarrendador».

El actor también alega que la division del local es «de imposible
ejecucion». lgnoramos la superficie del local, pero la sentencia decla-
ra que no le consta que las partes resultantes de la division no sean
susceptibles de uso separado e independiente, y que, en todo caso,
de ser asi, correspondia al actor acreditarlo con base en el art. 217.2
LEC, pero parece que no ha intentado justificar ni la imposibilidad
material ni la legal (esta Ultima, a través de la denegacion de la licen-
cia de parcelacion).
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COMENTARIO: Considero acertada plenamente la sentencia del
TSJC. El legatario arrendatario tenia la opciéon de continuar como
arrendatario de todo el local o bien renunciar al arrendamiento y ad-
quirir el legado de parte del local. Mediante su actuacién, ha optado
tacitamente por lo primero. Lo que no puede pretender, y pretende
através de la demanda interpuesta, es acumular ambos derechos, lo
que no se ajusta a la voluntad de la testadora. Evidentemente, no hay
nada ilicito en la renuncia voluntaria al arrendamiento.

El CS, aplicable como Derecho transitorio por razén de la fecha del
fallecimiento de la causante, no establece el concepto de condicidn ilicita
ni el de condicién imposible, cuando en sus arts. 158 y 159, en sede de
institucion de heredero pero aplicable a los legados por la remisién del
art. 427-11.2, dispone que se tendran por no formuladas. Los arts. 423-
16y 423-17 CCCat repiten en lo basico el texto del CS. Respecto de las
condiciones imposibles, poco hay que aiadir a los argumentos del TSJC.
En cuanto a las ilicitas, la doctrina las define como aquellas que prevén
un hecho o una conducta prohibida por la ley o por la moral (SEUBA,
Comentari al llibre quart..., vol. |, Ed. Atelier, Barcelona, 2009, pag. 369),
criterio seguido correctamente por la sentencia que comentamos.

SERVIDUMBRES

El titulo de constitucion puede ser explicito, implicito o
tacito, dado el principio espiritualista que rige en nuestro
ordenamiento juridico en materia contractual

Sentencia n.°8/2015, de 2 de febrero (Ponente: Joan Manel Abril Campoy)

RESUMEN: En 1890 se dividi6 una casa en dos y se vendié cada
parte a dos compradores distintos, antecesores de los litigantes. En
las dos escrituras de venta se hizo constar que la casa se vendia «con
todas sus pertenencias, usos y servidumbres, sin especificar en qué
consistian dichas servidumbres, las cuales no constaban tampoco
inscritas en el Registro de la Propiedad. Lo cierto es que una de las
casas dispone desde muy antiguo (se ignora exactamente desde
cuando) de unas aperturas sobre la otra, y ahora el propietario del
supuesto predio sirviente pide el cierre de dichas aperturas. El pro-
pietario del supuesto predio dominante reconvenciona y solicita el
reconocimiento de la servidumbre en la sentencia, a lo que acce-
den los tribunales en primera y segunda instancia, sobre la base de
que las escrituras de venta de 1890 son titulo suficiente de consti-
tucién de la servidumbre. La sentencia de la Sala de Apelacion se
basa también en las consideraciones de que «los intervinientes en las
compraventas eran perfectos conocedores de la situacion fisica y real
y que desde la finca [del recurrente] [...] eran fdcilmente visibles las
aperturas, [por lo que] existia la voluntad comtn de constituir la ser-
vidumbre de luces y vistas. Y esta conclusion se veria también avalada
por la inexistencia de otras servidumbres, la falta de controversia entre
las sucesivas generaciones de vecinos y el hecho de que, de no ser asi'y
segun el Derecho cataldn, se podria llegar al cierre de unas aperturas
que siempre han existido y que, de cerrarse, dejarian sin luz las estancias
principales, con el coste que abrir nuevas aperturas y reestructurar las
estancias hubiese supuesto para un comprador del afio 1890y la afec-
tacioén a la baja del precio».

El TSJC confirma la sentencia de la Audiencia y entra, ademas,
en el examen, que aqui mas interesa, de la naturaleza del titulo de
constitucién de la servidumbre, pues el recurso de casacion se ar-
ticula «para denunciar la infraccién del principio de libertad de fincas
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querige en el Derecho cataldn», y el recurrente alega que es necesaria
«unaindudable base probatoria para la pretension por via inductiva del
titulo constitutivo y que, incluso, las sentencias que acogen la tesis mds
espiritualista, como la del TSJC de 20 de febrero de 1990, precisan que
ha de quedar constancia fdctica del titulo y de su contenido, y ello no se
cumple en el presente caso».

EI TSJC contesta citando su propia jurisprudencia, en concreto, las
SSTSJC de 5 de febrero de 1990, de 20 de diciembre de 2004 y de 10 de
mayo de 2012. Segun la primera de ellas, dado el principio espiritualis-
ta que rige en nuestro ordenamiento juridico en materia contractual,
la voluntad constitutiva de una servidumbre se puede manifestar «de
forma explicita (hablada, escrita o mimica), implicita (hechos concluyen-
tes) e incluso tdcita, cuando en una situacion o circunstancias determina-
das se mantiene el silencio cum loqui, et debit et potuit... [...] y en el caso
de autos [de la sentencia de 1990] se dan unos hechos, un comporta-
miento activo y pasivo [...] de significacion tan evidente e inequivoca que,
por si hubiera alguna duda, revelan la mds total aquiescencia». Y afade
la STSJC de 10 de mayo de 2012 que «no requiere la ley de una forma
especial para dicho negocio de constitucion, sobre todo cuando se realiza
mediante actos inter vivos, por lo que la servidumbre se constituye por los
modos o formas ordinarios previstos en cada caso. No obstante, su exis-
tencia debe ser cumplidamente probada, pues los inmuebles se presumen
libres y sin cargas que los afecten».

En definitiva, la sentencia que examinamos declara probada, con
base en los hechos expuestos, la voluntad de las partes contratantes
de establecer un gravamen real de servidumbre que limite el domi-
nio, por lo que mantiene la interpretaciéon que sobre dicha voluntad
realizaron las sentencias de instancia y, con base en el principio espi-
ritualista en materia contractual que permite que el titulo constituti-
vo se pueda producir de manera explicita, implicita o tacita, declara
la existencia del titulo constitutivo voluntario.

COMENTARIO: La duda que de entrada me plantea esta senten-
cia es si en realidad estamos ante un caso de servidumbre adquirida
por usucapion, pues podria darlo a entender la cita a la sentencia de
1990, en particular, a los comportamientos «activo y pasivo» de las
partes y sus antecesores, asi como los argumentos de la visibilidad
de las aperturas y de la ausencia de controversia entre las generacio-
nes sucesivas, utilizados en la argumentacion final de la sentencia
que comentamos. En especial, el titulo «tdcito» podria equipararse
al comportamiento activo por la parte que pretende el Derecho y
permisivo por la parte que lo soporta, que justifica ordinariamente
la adquisicion por usucapion. Recordemos que, segun el art. 566-
2.4 CCCat, ninguna servidumbre puede adquirirse por usucapion.
La sentencia de 1990 (que no cita la usucapidn, pero que se dicta
sabiendo de su admisibilidad) es anterior a la Ley 22/2001, que in-
trodujo esta novedad en nuestro Derecho. Posiblemente, el TSJC
de 2015, al citar los argumentos de la sentencia de 1990, deberia
haber hecho alguna referencia a la delimitacion entre los conceptos
de adquisicién por usucapién y adquisicién por titulo tdcito, so pena
de volver al régimen anterior a 2001 bajo la apariencia de una figura
diferente. Ademas, tampoco hubiera sido un inconveniente que la
sentencia hubiese reconocido la adquisicion de la servidumbre por
usucapion, ya que, dada la antigiiedad de los hechos probados, bien
podia haberse consolidado la usucapién antes de la entrada en vigor
de la Ley 22/2001, por lo que simplemente ahora se estaria recono-
ciendo la existencia de una servidumbre constituida antes de 2001,
que no se veria afectada por la nueva normativa a este respecto.



Sentencias

DONACIONES IMPUTABLES A LA LEGITIMA

La expresion «no colacionable», en una escritura de dona-
cién a un legitimario, debe entenderse como ‘no imputa-
ble alalegitima’. Para que la donacién hecha a un hijo con
lafinalidad de que emprenda una actividad profesional se
presuma imputable a la legitima, debe haber proporcio-
nado al donatario independencia personal o econémica

Sentencia n.° 9/2015, de 9 de febrero (Ponente: Joan Manel Abril Campoy)

RESUMEN: El causante, fallecido en 2010, habia otorgado en
1999 escritura publica de donacién a uno de sus hijos de un negocio
de farmacia en el que trabajaba el donatario como farmacéutico, ha-
biéndose pactado que la donacién tendria el caracter de «no colacio-
nable». En su testamento, posterior a la donacién, el padre nombré
heredera a su otra hija e imputé a la legitima de su hijo la donacién
del negocio de farmacia. El hijo reclamoé a su hermana la legitima,
sin descontar de su importe el de la donacién recibida. En primera 'y
segunda instancia, se estimo integramente la demanda.

EI TSJC desestima el recurso de casacion interpuesto por la here-
dera. La recurrente alega, segun la sentencia, que «la interpretacién
correcta del articulo 451-8.2 a) [cuya infraccidn por la Sala pretende]
debe vincularse a la debilitacion de la legitima, de manera que, como
norma general, se tiene que imputar a la legitima de los descendientes
la donacién de los negocios dirigidos a servir de sostenimiento para el
futuro, con la excepcién de que el causante disponga lo contrario. Afir-
ma también que la Audiencia otorga relevancia a unos términos (no
colacionable) que nada tienen que ver con la imputacién a la legitima
de donaciones a favor de los hijos, sino a las operaciones de particion,
donde actta la colacién. Y, en segundo término, considera que la inter-
pretacion restrictiva de la Sala, segun la cual el legitimario se encontra-
ba ya trabajando desde hacia afios con su progenitor y el motivo de la
donacién era la jubilacién del padre, significa que el precepto solo se po-
drd aplicar a supuestos excepcionales y extremos. Y ello no tiene l6gica,
porque las donaciones para la adquisicion de primera vivienda se im-
putan a la legitima del hijo por el simple hecho de ser primera vivienda».

El TSJC considera, en primer lugar, la aplicacién del Libro IV del
Cédigo Civil de Cataluia, por razén de la fecha de defuncién del cau-
sante, y la novedad que dicha norma introduce, en materia de legi-
tima, de declarar imputables, salvo pacto expreso, las donaciones
hechas a los hijos para adquirir la primera vivienda o para emprender
una actividad que les proporcione independencia personal o econé-
mica, como establece el art. 451-8.2, letra a).

La sentencia no comparte la interpretacion que la recurrente hace
de este precepto (aqui altero el orden seguido en la sentencia para
poder seguir el hilo argumental). Interpreta que el legislador intenta
«potenciar la vida independiente de los legitimarios frente a la obtencion
en su dia de un valor patrimonial. Y es desde esta dptica de ideas que la
[recurrente hace una] interpretacion extensiva y alejada de la finalidad
que busca el precepto, que contempla una donacién de signo finalista,
y la regulacién de la institucién no puede ser admitida. En efecto, en el
caso que nos ocupa, la donacidn del negocio de farmacia no se efectua
para que el legitimario pueda emprender una actividad profesional que
le reporte independencia, sino que este ya disfrutaba de la independencia
econdmica previa, como asi ha sido declarado probado en la instancia, a
la vez que la donacién del negocio de farmacia se conecta con el hecho de
la jubilacion del titular de la farmacia y padre del legitimario».

En cuanto a la interpretacion de la expresién «no colacionable»
contenida en la escritura de donacién, el TSJC afirma que «el término
colacion se utiliza en ocasiones no para hacer referencia a la operacion
de la colacién, propia de la particion», y entiende que, en realidad, se
utiliza, «a veces, para indicar que los actos a titulo gratuito son compu-
tables (cfr. art. 818 CC “[...] al valor liquido de los bienes hereditarios se
agregard el de las donaciones colacionables”), o bien que determinadas
atribuciones a titulo gratuito y en concepto de legitima no son imputa-
bles (como se puede observar en escrituras notariales que utilizan esta
terminologia). Desde el punto de vista técnico y riguroso, existen tres
operaciones que no pueden ser confundidas, como son la computacion
e imputacion legitimaria y la colacién». A continuacidn delimita tales
operaciones en la forma que es habitualmente conocida, de lo que
deduce que, en este caso, «no consta que [la donacion] se efectuase
en pago o a cuenta de la legitima, de forma que la inclusién de una
cldusula en la que se afirmaba que la donacién no era colacionable po-
dia tener dos interpretaciones posibles: una, que se utilizase la palabra
en su sentido técnico y mds riguroso» (facticamente posible, pues el
causante podia tener en mente, en el momento de otorgar la do-
nacién, instituir como herederos a sus dos hijos), y «la otra posible
interpretacion, que es la realizada por la Sala de Apelacién, es entender
que el término no colacionable queria hacer referencia a la voluntad
del causante de no imputar a la legitima la donacién del negocio de
farmacia [...] pero, en todo caso, para que operase la imputacién de la
misma, seria necesario el establecimiento expreso en el momento en
que se otorga, sin que se pueda oponer posteriormente [...] por lo tanto,
de la declaracion de que la donacién es “no colacionable” mal se puede
inferir laimputacion de la legitima, mdximo cuando la regla tradicional
del Derecho cataldn, y que ahora recoge con claridad el articulo 451-8.2
a) [...] es que las atribuciones gratuitas efectuadas en vida no son un
anticipo de la legitima, de manera que no se imputan a la legitima».

COMENTARIO: En lo relativo a la interpretacion de la expresion «no
colacionable» en la escritura de donacion, puedo afirmar, por experien-
cia propia, que los notarios la utilizaban (o la utilizan, aunque diria que
cada vez menos en Catalufia) como equivalente a ‘no imputable a la
legitima’. El origen de tal confusién terminoldgica radica, como apun-
ta el propio TSJC, en el Codigo Civil espafiol (fuente primordial hasta
la fecha de la formacién de los notarios que ejercemos en Catalufa),
que utiliza la expresién «donaciones colacionables» como equivalente
a‘donaciones imputables a la legitima’ en el art. 818 (de tanto memo-
rizarlo, parece que se nos ha quedado grabado en el inconsciente). Y
es que no puede tener otro significado, ya que no se puede tomar en
sentido literal, porque la colacién es una operacion particional, ni se
puede traducir por ‘no computable para el célculo de la legitima’, ya
que el donante no puede decidir o pactar con el donatario el caracter
computable o no computable de la donacién —art. 451-5, letra b).

Por lo tanto, ya solo queda examinar si la donacion efectuada se
presume imputable por entrar dentro del ambito del art. 451-8.2, le-
tra a). La respuesta, como bien dice el TSJC, ha de ser negativa, pues
este precepto exige que la donacién haya proporcionado al legatario
«independencia personal y econdmica», cuestién que no concurre en
este supuesto, como queda dicho. El criterio legal puede ser todo lo
desacertado que se quiera (asi lo entiende LAMARCA, Comentarios,
vol. Il, Ed. Atelier, Barcelona, 2009, pags. 1344 y 1345 —opinion que
comparto—, que considera que al menos deberia haberse extendido
a los casos, como el presente, en que el causante se jubila), pero no
deja lugar a ninguna otra interpretacién.
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Resoluciones de la Direccidn General de los Registros
y del Notariado contra calificaciones de la propiedad y

mercantiles

Publicadas en enero, febrero y marzo de 2015

ANOTACION PREVENTIVA
Resolucion de 7 de enero de 2015 (BOE 36, 11-1l-15: 1330)

Deniega la practica de una anotacion preventiva de embargo a
favor de Hacienda, por el IRPF del esposo, sobre una finca que era
ganancial, pero que al tiempo de la presentacién del mandamiento
consta ya inscrita como de la esposa tras la liquidacion de la sociedad
de gananciales. El articulo 85 de la Ley 18/1991, del IRPF (aplicable al
caso), establece la ganancialidad de la deuda. Para anotar el embar-
go es precisa una declaracion de responsabilidad del bien inmueble
adjudicado a la esposa por las deudas tributarias de su marido con-
traidas constante la sociedad de gananciales. En el supuesto resuel-
to, tal declaracién se aporta, pero en fase de recurso, por lo cual la
Direccién dice no poder tenerlo en cuenta.

Resolucion de 15 de enero de 2015 (BOE 43, 19-11-15: 1679)

En 2009 se practicé la anotacion preventiva de embargo B; a con-
tinuacion, consta la inscripcién de dominio a favor del recurrente; en
2012 se practicé la anotacién C, acordando mantener y modificar el
mismo embargo que dio lugar a la anotacion B, y en 2013 se practica
la anotacion D, que modifica y amplia el embargo anterior.

En una resolucién anterior —Resolucién de 29 de abril de 2014
(BOE 152, 23-VI-14: 6585)—, la Direccién entendié caducada la ano-
tacién B, por haber sido practicada mas de cuatro anos atras, aunque
el embargo fue objeto de modificacidn posterior anotada durante
la vigencia de la primera anotacién. No toda modificacién de una
anotacion de embargo implica prérroga de la misma, si no lo ordena
asi precisamente. La modificacién de una anotacion preventiva pro-

LANOTARIA | GG | 1/2015

Fernando Agustin Bonaga
Notario de Calatayud

ducird los efectos que el ordenamiento prevea para cada supuesto
concreto (ampliacion de embargo, subrogacién procesal, etc.).

Ahora bien, la resoluciéon que ahora se resume entiende que, no
obstante, las anotaciones Cy D estan vigentes, y deniega su cancela-
cién. No son de prorroga, sino de mantenimiento y modificacién del
embargo. El hecho de que publiquen la modificacién de un embargo
cuya anotacién caducé y de que sean posteriores a la adquisicion del
recurrente podria justificar que su cancelacion se intentase mediante
la terceria de dominio ante el Juzgado que ordend la traba (articulos
594y siguientes LEC), pero no justifica su cancelacion por caducidad.

Resolucion de 28 de enero de 2015 (BOE 52, 2-111-15:2218)

Se refiere al problema de qué asiento es mas apropiado para hacer
constar la conversién de un embargo preventivo en ejecutivo. Para la
Direccidn, la nota marginal no es apropiada, pues se prevé solo para
reflejar modificaciones referidas a la cuantia del embargo y no supone la
prérroga de la anotacion, salvo que se ordenase expresamente. Por con-
tra, lo mas acorde con la legislacion hipotecaria es extender una nueva
anotacion preventiva conectada con la primera mediante la oportuna
nota marginal de referencia: la prioridad y efectos de la anotacion de
conversion se retrotraen a la fecha de la anotacién de embargo pre-
ventivo, pero su plazo de caducidad se cuenta desde su propia fecha.

En el caso resuelto, se practicd anotacion preventiva en 2009. El
mandamiento judicial que ordend la conversion exigié nota margi-
nal, y asi lo practico el Registrador en 2011. Ahora se pide prérroga
de la anotacion inicial. La Direcciéon lo admite: la anotacién inicial es-
ta vigente, pues no se canceld y su duracion debe computarse desde
la extension de la nota.
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Resoluciones

Es diferente el caso de la Resolucion de 5 de febrero de 2015
(BOE 52, 2-111-15: 2232), donde consta anotado un embargo pre-
ventivo en 2009, consta por nota marginal de 2010 su conversion en
embargo ejecutivo, pero consta también la cancelacién del embargo
en 2013. Ahora la Direcciéon confirma la imposibilidad de anotar la
prérroga del embargo, porque la cancelacion es un asiento ya prac-
ticado que se encuentra bajo la salvaguardia de los tribunales.

Resolucion de 14 de febrero de 2015 (BOE 59, 10-11I-15: 2570)

Deniega la practica de una anotacién preventiva de demanda
porque la finca esta inscrita a nombre de persona distinta del de-
mandado. No cambia esta solucién el hecho de que la demanda se
refiera a una terceria de dominio, puesto que, cuando el auto firme
de adjudicaciéon que sirvié de titulo de adquisicion al actual titular
fue presentado al Registro, no habia constancia alguna de la inter-
posicién de tal terceria, por lo que no pudo el Registrador valorar la
existencia de lo que habria sido un obstaculo registral.

Resolucion de 16 de febrero de 2015 (BOE 62, 13-ll1I-15:
2685) y Resolucion de 20 de febrero de 2015 (BOE 62, 13-
111-15: 2694)

Una vez caducada la anotacion de embargo de la que deriva la
adjudicacion que se presenta a inscribir, la Direcciéon deniega la can-
celacion de las cargas posteriores a dicha anotacién. La caducidad
de las anotaciones ordenadas judicialmente opera ipso iure una vez
agotado su plazo de vigencia (cuatro afos, ex articulo 86 LH), aunque
formalmente el asiento se cancele posteriormente, en el momento
de practicar una nueva inscripcion o certificacién. Agotado el plazo
de la anotacién, los asientos posteriores mejoran automaticamente
su rangoy ya no pueden ser cancelados en virtud del mandamiento
del articulo 175 RH, el cual solo puede ordenar la cancelacion de los
asientos no preferentes.

Resolucion de 16 de febrero de 2015 (BOE 62, 13-11I-15: 2686)

Consta anotado un embargo por demanda a un cényuge con
mera notificacidn al otro, pese a constar en el Registro que la socie-
dad de gananciales estaba disuelta por divorcio. Este asiento esté
bajo la salvaguardia de los tribunales, de modo que ahora, cuando se
quiere hacer constar la ampliaciéon del embargo por costas, no pue-
de pretenderse que la demanda se dirija contra ambos cényuges.

El articulo 613 LEC permite la ampliacion de embargo no solo por
nuevos intereses y costas generados en el procedimiento ejecutivo,
sino también por nuevos importes de principal, siempre que tuvie-
sen el mismo origen que el débito original, lo cual es aplicable a las
costas ya existentes en un procedimiento y cuya exigibilidad pudiera
implicar el devengo de intereses de las mismas.

Resolucion de 6 de marzo de 2015 (BOE 69, 21-111-15:3021)

En su dia se presenté un mandamiento judicial ordenando la
practica de una anotacidn preventiva de querella, que fue califica-
do negativamente, estando pendiente de recurso ante la Direccion,
hasta cuya resolucién ha quedado suspendido el plazo del asiento
de presentacion.

Ahora se presenta otro mandamiento que ordena una anotacion
preventiva de demanda. El Registrador lo califica negativamente por
falta de tracto sucesivo (articulo 20 LH). Para la Direccién, procede la

denegacién, pero no por razones de fondo, sino porque la existencia
de titulo previo y conexo pendiente de recurso obliga a suspender la
calificaciény la vigencia del asiento de presentacion a la espera de la
resolucion del recurso contra aquel.

ARRENDAMIENTOS
Resolucion de 15 de diciembre de 2014 (BOE 20, 23-1-15:571)

El 15 de diciembre de 2009 se dicto, en procedimiento de ejecu-
cién hipotecaria, auto de adjudicacion a un banco de una finca, que
se manifesto libre de arrendamientos. El 11 de enero de 2010 se ce-
lebré contrato de arrendamiento sobre la misma, en el cual actué co-
mo arrendador persona distinta del banco. El 27 de abril de 2010 se
inscribié el auto. En 2014 se eleva a publico el contrato y se presenta
a inscripcion, que es denegada, al estar la finca inscrita a nombre de
persona distinta del arrendador. En fase de recurso, la recurrente apor-
ta otro auto de 2011 que deniega la pretensién del banco ejecutante
y adjudicatario de que se declarase extinguido el arrendamiento y
acuerda la no procedencia del lanzamiento de la arrendataria.

La Direccion confirma la negativa a la inscripcion de la elevacion
a publico del arrendamiento por falta de tracto. El auto de 2011 no
puede ser tenido en cuenta por haber sido presentado después de
la calificacion, pero es que, ademas, el hecho de que el adquirente
de finca arrendada quede subrogado en los derechos y obligacio-
nes del arrendador —incluso cuando fuere tercero hipotecario— no
implica excepcién de los principios basicos de nuestro sistema regis-
tral, como los de salvaguardia judicial de los asientos y la exigencia
de consentimiento del titular registral: aunque este quede sujeto al
arrendamiento concertado por su transmitente, el reflejo registral
de tal contrato exige consentimiento de aquel o resolucidn judicial.

Resolucion de 16 de diciembre de 2014 (BOE 20, 23-I-15:572)

Admite la inscripcién de una sentencia que, como consecuencia
del ejercicio de la accién de divisién de cosa comun, ordena la venta
en publica subasta de una finca, que acaba siendo adjudicada a al-
gunos de quienes ya eran conduenos. No es preciso que los adjudi-
catarios manifiesten la ausencia de arrendamientos o la practica de
la notificacion a que se refiere el articulo 25 LAU.

En este caso no hay un negocio de adquisicidon de cuota con
reduccion del nUmero de comuneros, sino que se trata de una ver-
dadera extincion de comunidad seguida del nacimiento de otra.
La finca bien pudo haber sido adquirida por terceros. Al ser adju-
dicatarios algunos de quienes ya eran comuneros, no tendran que
abonar todo el precio ofrecido, sino que tendran que restar la parte
correspondiente a su cuota de propiedad. En principio, el derecho
de adquisicion preferente procede en las ventas judiciales como la
presente. Ahora bien, produciéndose la adquisicion por quienes tie-
nen la condicién de comuneros, el retracto arrendaticio resultaria
inoperante, pues primaria en todo caso el retracto a favor de los co-
muneros (nimero 4 del articulo 25 LAU).

Resolucién anulada por Sentencia del Juzgado de Primera Instan-
cia 12 de Mélaga de 15 de septiembre de 2014, publicada mediante
Resolucién de 5 de febrero de 2015 (BOE 46, 23-11-15: 1817):

Resolucion de 5 de octubre de 2012 (BOE 264, 2-XI-12:
13610). Deniega la inscripcién de una escritura de elevacion a pu-
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blico de un contrato privado de arrendamiento cuyo objeto es un
club de playa, juridicamente configurado como parte de una finca
matriz vinculada ob rem a otras veintidés fincas segregadas de la
misma. Como arrendadora actta la comunidad de propietarios. Los
actos de gravamen, disposicion y desvinculacion de este elemento
requieren consentimiento individualizado de los afectados, ademas
del acuerdo unadnime de la comunidad. Dada la duracién (catorce
anos) del arrendamiento del supuesto, es dudoso calificarlo como
acto de gestion. En el certificado acreditativo del acuerdo de junta
no consta la identificacién de los comparecientes, ni su correspon-
dencia con los titulares registrales, ni si el resultado de la votacion es
la unanimidad o cuasiunanimidad. Ademas, el hecho de no constar
en el Registro la legalizacién de los libros de la comunidad supone
la falta de regularidad formal del representante de la comunidad.
Ciertamente, los articulos 3-2 y 6-2 del Real Decreto 297/1996 flexi-
bilizaron las exigencias impuestas por el principio de especialidad, al
permitir la inscripcion de arrendamientos que afectasen a parte de
una finca sin exigir segregacion, pero siempre que se consignen sus
datos identificativos, asi como su cuota, si pertenece a una propie-
dad horizontal, y los gastos atribuidos al arrendatario. No obstante,
el titulo calificado no cumple ni siquiera eso, pues no describe co-
rrectamente el inmueble en cuanto a ubicacion, linderos y superficie.

Resolucion de 26 de enero de 2015 (BOE 52, 2-111-15:2214)

Declarainscribible un contrato de arrendamiento de nave indus-
trial por plazo de cinco afilos —no constando que sea susceptible de
prérroga—, a pesar de que solo comparecen por la parte arrenda-
dora propietarios que reunen los dos tercios de las participaciones
de la comunidad.

En general, el arrendamiento constituye acto de administracion
y solo exigira la capacidad para disponer cuando se trate de arren-
damientos que por sus estipulaciones o duracidon puedan ser consi-
derados actos de disposicion. Asi, el Cédigo Civil se fija en el dato de
la duracién: cuando el arrendamiento exceda de seis afos, el tutor
necesitara autorizacion judicial (articulo 271-7.°) y no podra ser rea-
lizado por los padres ni por los administradores sin poder especial
(articulo 1548). El hecho de que el arrendamiento sea inscribible no
transmuta su naturaleza juridica. Por ello, el articulo 271-2.° CC no
exige autorizacion judicial para que el tutor realice cualquier acto
susceptible de inscripcién, sino solo para los que tengan caracter
dispositivo.

CANCELACION
Resolucion de 9 de diciembre de 2014 (BOE 20, 23-I-15: 562)

Admite la cancelacion de asientos ordenada por una sentencia
que anula un cuaderno particional. La sentencia se limita a identificar
el causante y el documento anulado, sin describir las fincas ni indivi-
dualizar las inscripciones que hayan de practicarse. Ciertamente, los
titulos en cuya virtud se solicite la inscripcién deben contener todos
los datos precisos para su practica (articulo 21 LH). Ahora bien, si
resulta indubitado el asiento o asientos que deban cancelarse, no
puede incurrirse en un exceso de formalismo, exigiendo descripcién
de fincas e identificacion de asientos. En el caso resuelto, habran de
cancelarse los asientos de las fincas que aparecian a nombre del
causante y que en virtud del cuaderno particional han pasado a los
herederos, siempre que no hayan sido transmitidas a terceros.
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Resolucion de 9 de enero de 2015 (BOE 36, 11-1I-15: 1333)

Deniega la cancelacién por caducidad de una hipoteca de maxi-
mo, otorgada en 2004, en garantia de todas las cantidades pendien-
tes de pago al banco acreedor por razén de las operaciones deta-
lladas y sus sucesivas renovaciones o ampliaciones con un maximo
de diez afos. El plazo pactado no es el de caducidad convencional
de la hipoteca, sino el lapso durante el cual las obligaciones contrai-
das serdn garantizadas con ella. Ademads, la escritura permite a las
partes denunciar con antelacién la finalizacion del contrato, lo cual
confirma que el plazo es de cobertura y no de hipoteca, porque no
seria admisible que la duracidn de esta ultima quedase a voluntad
del hipotecante. La cancelacion automatica solo procede cuando la
extincién del derecho tiene lugar de un modo nitido y manifiesto.

Resolucion de 9 de enero de 2015 (BOE 36, 11-1I-15: 1334)

Deniega la cancelacion de una condicion resolutoria en garantia
de un contrato de vitalicio, que se pretende por caducidad sobre la
base del pacto que prevé la extincién de la condicién por transcurso
de tres meses tras el fallecimiento del alimentista-cedente. En la Ley
de Derecho Civil de Galicia, el vitalicio es el contrato por el cual, a
cambio de la cesién de unos bienes o derechos, el cesionario queda
obligado a la asistencia y cuidado del cedente, por lo cual no hay
propiamente precio aplazado y no cabe encuadrarlo en el supuesto
del ultimo parrafo del articulo 82 LH. Ademas, no puede deducirse
de manera clara y directa la caducidad del asiento por el transcur-
so del plazo de tres meses, sino que mas bien es el plazo que se
conviene para que el cedente o sus herederos puedan resolver el
derecho. Para que el transcurso del plazo tenga virtualidad cancela-
toria, es preciso expresar que no lo es solo de vigencia del derecho
en cuestion, sino también del asiento que lo refleja. La cancelacién
pretendida requiere consentimiento del titular o de sus herederos y,
en su defecto, resolucion judicial.

CERTIFICACION CATASTRAL DESCRIPTIVA Y GRAFICA
Resolucion de 15 de diciembre de 2014 (BOE 20, 23-1-15:570)

Deniega la inscripcion de un auto recaido en expediente de do-
minio para inmatriculacion de fincas, por existir discordancia entre
la cabida expresada en el titulo y en la certificacion catastral des-
criptiva y gréfica, que debe aportarse y ser totalmente coincidente,
por exigencia del articulo 53 de la Ley 13/1996, respecto de todos
los titulos inmatriculadores, ya sean notariales, administrativos o
judiciales, y en todos los casos, aunque el titulo fuese anterior a la
entrada en vigor del articulo citado. La total coincidencia entre la cer-
tificacion y el titulo se refiere a la situacion, superficie y linderos, sin
que pueda aplicarse el margen del 10 % de la cabida previsto para
la constatacion de la referencia catastral. Ahora bien, la Direccién no
considera defecto la discordancia personal en cuanto a los titulares
colindantes, remitiéndose a la doctrina sentada por la Resolucién
de 5 de agosto de 2014: una vez concretados los datos catastrales
del inmueble que se inmatricula y los de los inmuebles colindantes,
la concrecién de cudles sean las fincas inmatriculadas colindantes y
quiénes son sus propietarios resultara de sus historiales registrales.

También constituyen defectos: la falta de vigencia de la certi-
ficacion, pues, segun la normativa del Catastro, las certificaciones
descriptivas y graficas tendrdn una validez de un afo desde la fecha
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de su expedicion (siempre que durante ese tiempo no se produzcan
modificaciones en las circunstancias determinantes de su conteni-
do); la falta de acreditacion de las citaciones a las personas exigidas
en el articulo 201 LH (en particular, a los colindantes reconocidos
en el propio titulo inmatriculador), y, por ultimo, la contradiccion
en que incurre el auto al seialar que el promoviente y su esposa
estaban casados en gananciales en el momento de comprar y, sin
embargo, resolver posteriormente la inmatriculaciéon con caracter
privativo.

Resolucion de 23 de diciembre de 2014 (BOE 20, 23-1-15:576)

Deniega la modificacion del contenido del Registro en cuanto
a tres fincas registrales, pretendida con base en los certificados ca-
tastrales de catorce parcelas que se dicen coincidentes con ellas. La
modificacion pretendida es acto previo a unas segregaciones y una
division de condominio, cuyo resultado final coincide con el conte-
nido del Catastro. Supone un exceso de cabida en cuanto a dos fin-
cas registrales y, ademas, tres parcelas catastrales figuran a nombre
de quien no es ni adquirente ni transmitente. Por todo ello, resulta
imposible establecer la oportuna correspondencia con las fincas re-
gistrales.

En un sistema de folio real como el nuestro, la adecuada des-
cripcion de las fincas es elemento esencial. Por ello, su modificacion
debe hacerse con cautela y bajo la calificacion registral. La certifica-
cién catastral descriptiva y gréfica es medio idoneo para modificar la
descripcion de las fincas inscritas (articulo 53 de la Ley 13/1996), pero
siempre que pueda establecerse la identidad entre la descripcién
fisica de la finca en la certificacién y en el Registro (nimero 8 del ci-
tado articulo). A esta identidad fisica, afade el articulo 298 RH que la
finca debe estar catastrada a nombre del transmitente o adquirente,
como requisito para las inmatriculaciones por titulo publico, pero no
asi para las pretendidas por expediente de dominio o certificacién
administrativa. Incluso en las inmatriculaciones por titulo publico,
el requisito de estar catastrada la finca a nombre del transmitente o
adquirente ha sido dispensado en casos donde no ha quedado com-
prometida la finalidad normativa de coordinar Registro y Catastro:
cuando la finca esté catastrada a nombre del titular del titulo previo
(Resolucién de 5 de junio de 2006), y cuando lo estd a nombre del
cényuge de uno de los transmitentes, que, ademds, consiente en
la escritura (Resolucion de 26 de abril de 2003). Pero, fuera de es-
tos casos, como ocurre en el supuesto resuelto, la concordancia con
el Catastro debe seguir los procedimientos previstos al efecto y no
puede hacerse en contra de la previsién normativa.

CESION POR OBRA FUTURA
Resolucion de 29 de enero de 2015 (BOE 52, 2-111-15:2222)

Deniega la constancia registral de una sentencia que anula una
cesion a cambio de obra futura. Primero, porque la sentencia se ha
dictado en rebeldia procesal de la sociedad demandada, lo que obli-
ga a aplazar la inscripcion no solo hasta que la sentencia sea firme,
sino también hasta que hayan pasado los plazos para el ejercicio de
la accién de rescision de la sentencia dictada en rebeldia (articulo
524-4 LEC). Segundo, porque, constando en el Registro hipotecados,
embargados y/o transmitidos la mayor parte de los departamentos,
no han sido parte en el procedimiento estos terceros titulares de
derechos diferentes de la cesionaria-demandada. Y tercero, porque

la calificacion de los documentos judiciales se extiende también a
la congruencia de los mismos con la situacidn registral vigente, por
lo que ha de exigirse la identificacion suficientemente de los asien-
tos a los que se refieren los mandamientos o documentos judiciales
cancelatorios.

COMUNIDAD
Resolucion de 20 de enero de 2015 (BOE 47, 24-11-15: 1870)

Admite la inscripcion de una escritura de segregacion y extin-
cién de comunidad, mediante la cual se solicita que el embargo que
grava la cuota de un comunero se arrastre exclusivamente al resto,
quedando libre la finca que se adjudica a otro conduefo, y todo ello
sin necesidad de consentimiento de la parte acreedora.

Los terceros pueden concurrir, oponerse o impugnar la division,
pero no pueden decidir como se lleva a cabo ni prohibirla. La exis-
tencia de una hipoteca no afecta a las facultades dispositivas del
conddémino, que no precisa del consentimiento del acreedor para
dividir, sin perjuicio de la salvaguarda de su derecho por el articulo
123 LH cuando la hipoteca afecta a toda la finca. Cuando la carga
recae solo sobre una cuota, la divisién implica por subrogacion real
el arrastre de la carga a la finca adjudicada (Resolucion de 27 de abril
de 2000), en virtud del articulo 399 CC.

CONDICION
Resolucion de 11 de diciembre de 2014 (BOE 20, 23-1-15:566)

Consta inscrita la cesién gratuita de un inmueble a favor de un
Ayuntamiento, reservandose los cedentes el usufructo durante diez
anos a contar desde la concesién de licencia municipal de obras y
uso para la actividad de bar-restaurante en dicho inmueble. Ahora
los cedentes pretenden la revocacion unilateral de la donacién por
haber incumplido el Ayuntamiento la condiciéon establecida, pues el
bar ha venido siendo explotado por una sociedad mercantil, sin que
hubiese sido notificada a los donantes la concesion de la licencia que
marcaba el inicio del plazo de diez afos, y que, ademas, desconocen
si se paga o no rentay quién la percibe. La Direccién deniega la revo-
cacion pretendida: la escritura de cesidn gratuita no incluye ninguna
condicion en sentido propio cuyo incumplimiento produzca la reso-
lucion automética del negocio, y, aun cuando se admitiera que se
trata de una donacién con imposicidon de un modo consistente en la
obtencién de determinada licencia municipal, tampoco consta que
su cumplimiento se hubiese contemplado no como modo simple,
sino como determinante de la eficacia de la donacién. Por todo ello,
afalta de acuerdo entre las partes, hara falta resolucién judicial sobre
la existencia de causa de ineficacia del negocio.

Resolucion de 12 de febrero de 2015 (BOE 59, 10-l1I-15: 2565)

Deniega la inscripcion de una venta otorgada por el representan-
te de la titular registral haciendo uso del poder que aquella confirié
al incorporarse a determinada comunidad de propietarios, toda vez
que, segun se indica en la escritura, la titular habia incumplido sus
obligaciones econémicas como comunera, por lo que procederia la
«baja» de la misma, seguin las normas rectoras de la comunidad, y,
en uso del poder, la transmisidn del departamento que en su dia se
le adjudicé al integrarse en ella.
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La Direccion recapitula algunos principios basicos de nuestro
Derecho de Obligaciones e Hipotecario. Registralmente, la prueba
del cumplimiento o incumplimiento de una condicién no puede
fundarse en la sola afirmacién de una de las partes, aunque asi se
hubiese estipulado, pues eso equivaldria a dejar la eficacia del con-
trato a su voluntad (articulo 1256 CC). Son exigibles por analogia
los requisitos previstos para obtener la reinscripcién en virtud del
incumplimiento de condiciones resolutorias explicitas (articulo 1504
CQ): aportacion del titulo del vendedor; notificacion al adquirente —
sin oposicion de este— de quedar resuelta la transmision, que debe-
ra ser judicial o notarial (y no por mero burofax, como en el supuesto
resuelto), y acreditacion de la consignacion del importe que deba
ser devuelto al adquirente o a los titulares de derechos extinguidos
por la resolucion. El poder conferido no atribuye al apoderado una
facultad indiscriminada e incondicionada para transmitir o declarar
el incumplimiento unilateral, sino que las fatales consecuencias de-
rivadas del ejercicio del poder hacen imprescindible acreditar indu-
bitada y fehacientemente el incumplimiento contractual alegado.
El juicio notarial de suficiencia de facultades representativas debe
ser congruente con el negocio documentado, por lo cual, si aparece
contradicho por el contenido del propio documento, debe conside-
rarse como no admisible para acreditar la representacion.

Resolucion de 5 de marzo de 2015 (BOE 69, 21-111-15:3018)

Deniega la inscripciéon de la compra de una finca sita en zona
de acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros, que
queda sometida a la condicion suspensiva de aportar la autorizacién
militar previa exigida por los articulos 18 y 20 de la Ley 8/1975, de
zonas e instalaciones de interés para la defensa nacional. La parte
compradora son dos conyuges extranjeros, que compran por mita-
desindivisas y estan representados mediante apoderado designado
en un poder otorgado en Inglaterra; la esposa es nacional comunita-
ria (y, por tanto, no precisa de la citada autorizacién, segun adicional
introducida por el articulo 106 de la Ley 31/1990), pero el marido no
lo es, por lo cual se pacta que, si el marido no cumple la condicién
de aportar la preceptiva autorizacién en doce meses, la compradora
serd solo la esposa.

Lo pactado no es una verdadera condicion, sino una conditio
iuris, es decir, un hecho ajeno o extrinseco al negocio, pero que el
legislador exige para que surta efecto. Dentro de este supuesto se
engloban las autorizaciones exigidas por la ley vinculadas a la efica-
cia del negocio. Las partes no pueden poner en condicién accidental
lo que la propia ley exige como requisito de eficacia, pues seria una
facil via de burlar tal exigencia.

También es defecto que impide la inscripcién la falta de acredi-
tacion de la autoliquidacién, declaracion o comunicacion a que se
refiere el articulo 110-6-b) LRHL, a efectos del Impuesto sobre el In-
cremento de Valor de los Inmuebles de Naturaleza Urbana. La Direc-
cién no estima la alegacion del Notario recurrente de que, al quedar
la transmisién sometida a condicién suspensiva, no se devenga el
impuesto. Esta alegacion deberad realizarse ante la oficina tributaria,
pero no entra en la competencia funcional del Registrador.

Por el contrario, no constituye defecto la falta de aportacion del
poder extranjero, pues el Notario realiza la reseia identificativa y el
juicio de suficiencia correctamente, resultando del mismo también
que se encuentra debidamente apostillado.
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CONFLICTO DE INTERESES
Resolucion de 5 de febrero de 2015 (BOE 52, 2-111-15: 2234)

Exige la intervencién de defensor judicial para inscribir una es-
critura de herencia en la cual el cényuge viudo, que a su vez ejerce
la patria potestad rehabilitada sobre una hija y legitimaria, ejercita la
facultad concedida en una «cautela Socini» que le permite optar por
el usufructo universal, afectando a los bienes gravados por la legiti-
ma de la representada. La valoracion de inexistencia de conflicto de
intereses no puede hacerla por si mismo el viudo, aunque su edad
de noventa afos y la renuncia a la herencia de una de las restantes
hijas sirvan a los interesados para entender que se ha optado por la
solucién mas adecuada.

Resolucion de 2 de marzo de 2015 (BOE 69, 21-111-15:3012)

Admite la inscripcion de una escritura de liquidacion de ganan-
ciales y herencia, en la cual la viuda del causante ejerce su derecho
de atribucién preferente en su haber (articulos 1406 y 1407 CC) de
la vivienda donde estuvo su residencia habitual y se adjudica dinero
por el resto de su haber, incluyendo el usufructo, que se capitaliza.
Concurre ademads la circunstancia de que uno de los dos herederos
fallecié después del causante sin haber aceptado ni repudiado su
herencia (articulo 1006 CC), por lo que transmitié su derecho a sus
propios herederos, quienes, por ser menores de edad, son represen-
tados en el otorgamiento por su madre, y a los cuales se les adjudica
la mitad indivisa de un piso la cual habia legado el causante al hijo
transmitente —a quien pertenecia ya la otra mitad— y dinero por el
resto de su haber, pero todo ello salvo la cuota legal usufructuaria
que se adjudica a la madre de los menores como viuda del transmi-
tente.

La Direccion recuerda su doctrina consolidada. El conflicto de
intereses exceptua la representacion legal de los padres. Se define
por la existencia de una situacién de ventaja de los intereses del re-
presentante sobre los del representado. Debe consistir en un peligro
real y no puede fundarse en perjuicios hipotéticos ni sospechas, ya
que, de lo contrario, existiria en toda particién con menores, por-
que siempre existird la duda de si el representante ha omitido algun
elemento del inventario (hecho negativo cuya exigencia de prueba
resulta exorbitante). Asi, el viudo queda privado de la representa-
cion de su hijo menor en la liquidacién de gananciales: cuando en
el inventario hay bienes cuya ganancialidad no esta determinada
legalmente, sino que resulta de una presuncién legal susceptible de
ser combatida (Resolucién de 14 de marzo de 1991) o de una de-
claracién unilateral del fallecido (Resolucion de 3 de abril de 1995),
y cuando se forman lotes desiguales en conflicto con los intereses
del representado (Resoluciéon de 27 de noviembre de 1986). Y en la
particion de la herencia, cuando esta es parcial (Resolucion de 3 de
abril de 1995); cuando se hace con ejercicio de derechos que corres-
pondan al menor (Resolucién de 15 de mayo de 2002), o formando
lotes desiguales o que no respeten las titularidades abstractas de
la comunidad existente por el fallecimiento del otro cdnyuge (Re-
solucién de 6 de febrero de 1995); cuando el viudo no se ajusta en
la adjudicacion a las cuotas legales, y cuando el viudo ejercita una
opcion de pago de su cuota legal usufructuaria. En sentido contrario,
no hay conflicto de intereses si los bienes se adjudican pro indiviso
respetando las normas legales sobre particion de la herencia.
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En el caso resuelto, no hay conflicto, sino intereses concurrentes,
entre los menores y su madre: primero, porque el usufructo de esta
no se ha capitalizado, sino que se mantiene sobre la porcién ideal
del tercio de mejora, y segundo, porque se han cumplido integra-
mente las disposiciones del causante, al entregarse el legado de la
mitad ganancial de inmueble cuya restante mitad pertenece ya a
los menores por herencia de su padre, de modo que los restantes
bienes —salvo la vivienda habitual de la viuda del causante, que se
le atribuye en virtud de un derecho legal— se adjudican en propor-
ciones idénticas, al tratarse de dinero.

COSTAS
Resolucion de 26 de febrero de 2015 (BOE 67, 19-11I-15: 2949)

Deniega la inscripcion de una venta cuyo objeto es una finca sita
en el dominio publico maritimo-terrestre de Isla Cristina (Huelva). El
caracter demanial del bien resulta de una Real Orden de 1920 que
autorizé al Ayuntamiento a ocupar, a titulo de concesién, la finca
matriz sita en la zona maritimo-terrestre. Esta carga de procedencia
se fue arrastrando en las sucesivas transmisiones de las fincas forma-
das por segregacion de la matriz. Al no haber sido posible localizar
indubitadamente el emplazamiento de la finca, a requerimiento del
Registrador (conforme al articulo 15 de la Ley de Costas), el Servicio
Provincial de Costas de Huelva certifica que la finca no esta dentro de
la zona excluida del dominio maritimo-terrestre (segun la planime-
tria del anexo de la Ley 2/2013, de modificacién de la Ley de Costas
de 1988), lo cual supone su inclusién en el mismo.

La Ley de Costas de 1988 introdujo una sustancial modificacion
en orden a la eficacia de las resoluciones administrativas de deslinde
en zona maritimo-terrestre: hasta entonces, dichas resoluciones no
tenian virtualidad rectificadora del Registro y dejaban expresamente
a salvo las situaciones amparadas por el articulo 34 LH; por el con-
trario, el articulo 13-1 de la Ley de 1988 otorga a la resolucion de
deslinde el efecto de declarar la posesion y la titularidad dominical a
favor del Estado, sin que las inscripciones del Registro de la Propie-
dad puedan prevalecer frente a la naturaleza demanial de los bienes
deslindados, de modo que la resolucién de aprobacién del deslinde
es titulo suficiente para rectificar las situaciones registrales contra-
dictorias. Por otro lado, también hay que recordar que el articulo 31
del Reglamento de Costas exige certificacion administrativa para
todas las transmisiones de finca —y no solo para las inmatriculacio-
nes— que puedan invadir zona maritimo-terrestre.

DIVISION Y SEGREGACION
Resolucion de 23 de enero de 2015 (BOE 47, 24-11-15: 1875)

En 1968 se otorga escritura de segregacion y venta de una por-
cién de finca, que no se inscribe. En 1974, los propietarios venden a
persona diferente —quien inscribe— toda la finca original, sin tener
en cuenta la segregacion ya practicada. En 1975, al objeto de cumplir
con segregaciones y ventas hechas con anterioridad, los propietarios
y este segundo comprador segregan una porcién de terreno, que
pasa a inscribirse como una nueva finca registral.

Ahora se presentan los tres titulos, con el fin de obtener la ins-
cripcién de la primera escritura de segregacién y compraventa a
favor de su respectivo comprador. La Direccion lo deniega, por no

estar debidamente acreditado que la finca inicialmente segregada
y vendida en 1968 se encuentre en la porcién segregada y vendida
en 1975. Ningun problema existiria si en la escritura de 1975 se hu-
bieran resefiado las escrituras de segregacién y compraventa previas
que debian ser tenidas en cuenta.

DOCUMENTOS JUDICIALES
Resolucion de 26 de diciembre de 2014 (BOE 20, 23-1-15:577)

En su dia, como consecuencia de un procedimiento de apre-
mio tramitado por la Hacienda Publica, se adjudicé un inmueble
al actual titular registral y se ordené la cancelacién de sendas ano-
taciones preventivas de embargo a favor de la Hacienda ejecutan-
te y de la Tesoreria General de la Seguridad Social, todo lo cual
se hizo constar en el Registro. Ahora se presenta una sentencia
que declara la nulidad de la adquisicién del actual titular registral
y de su inscripcion. La Direccidon deniega su constancia registral,
porque la sentencia no ordena la inscripciéon de dominio a nom-
bre del actor (titular anterior), ni el renacimiento de las anotacio-
nes en su dia canceladas. Si se inscribiese solo la recuperacion
de vigencia de la titularidad anterior, pero no las anotaciones, la
reposicién de la situacion registral al momento anterior a la de-
claracién de nulidad seria solo parcial, dando lugar a una nueva
inexactitud del Registro.

DOCUMENTOS PRIVADOS
Resolucion de 17 de diciembre de 2014 (BOE 20, 23-1-15:573)

Deniega la extensién del asiento de presentacion de dos instan-
cias que solicitan la extensién de una nota marginal que haga cons-
tar la interposicion de una demanda judicial para que se declare la
nulidad de ciertos asientos.

El articulo 420-1 RH prohibe extender asiento de presentacion de
los documentos privados, salvo cuando las disposiciones les atribu-
yan eficacia registral. El asiento idéneo para reflejar la existencia de
una demanda no es la nota marginal, sino la anotacién preventiva
(articulo 727-5 LEC), que, ademas, no puede ser solicitada al Registro
directamente por el interesado, sino que es una medida cautelar que
debe ser decretada por el 6rgano judicial.

EXCESO Y DISMINUCION DE CABIDA
Resolucion de 18 de diciembre de 2014 (BOE 20, 23-1-15:575)

En su dia se instd expediente de dominio para la inmatriculacién
de un exceso de cabida, que se sobreseyd por la oposiciéon de un
interesado. Después se ejercitéd accion declarativa del dominio de la
misma finca con el exceso de cabida, que fue resuelta en apelacién
denegando el dominio sobre el exceso, pero sin constancia registral
alguna de la misma ni haber tomado anotacion preventiva de de-
manda. Por ultimo, se tramité acta notarial de presencia y notorie-
dad, que estimo la notoriedad del exceso, el cual se inscribié. Ahora
se presenta aquella sentencia de apelacion denegatoria con el fin de
modificar el exceso inscrito. La Direccion lo deniega: una vez prac-
ticado un asiento, se halla bajo la salvaguardia de los tribunales, en
tanto no se declare su inexactitud.
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Resolucion de 30 de enero de 2015 (BOE 52, 2-111-15:2223)

Deniega la inscripcion de una escritura de subsanacion de una
compraventa previamente inscrita, en el sentido de modificar la
descripcion de la finca, atribuyéndole distinto nimero de parcela
y referencia catastral, modificando sus linderos y haciendo constar
una disminucion de cabida del 67 % respecto de la cabida inscrita.
Se acompana certificacion catastral descriptiva y grafica y certifica-
do expedido por Ingeniero Técnico en Topografia, que —ademds
de no ser medio adecuado por exceder el defecto de cabida de la
quinta parte— basa su juicio sobre la identidad de finca, que, segun
el recurrente, es porcién de una parcela catastral actual, en el Avance
Catastral que la contemplard como parcela independiente.

Si bien es cierto que la legislaciéon hipotecaria se ocupa solo de los
excesos de cabida, también lo es que la legislacién mas moderna (Ley
13/1996) se refiere a toda modificacion. La disminucion de cabida debe
justificarse por procedimientos analogos al exceso, pues, de lo contrario,
se corre el riesgo de la desinmatriculacién y el uso de esta via para eludir
las garantias en la transmisién de porciones a los colindantes, con riesgo
para terceros y fraude a la legislacion del suelo y a la fiscal.

Resolucion de 19 de febrero de 2015 (BOE 62, 13-11I-15: 2689)

Suspende la inscripcién de un exceso de cabida y una ampliacién
de obra contenidos en una escritura de herencia que, por lo demas, se
inscribe. La cabida inscrita es de 28 metros cuadrados y la que se pre-
tende inscribir es de 73,89, por lo que, al no ser el exceso inferior a la
quinta parte de la cabida inscrita, no basta con el certificado técnico
que se acompana. Pero es que, ademas, el mismo articulo 298 RH exige
también que el Registrador no tenga dudas fundadas sobre la identidad
de la finca, tales como haberse inscrito antes otro exceso o tratarse de
finca formada por segregacion, division o agrupacion en la que se haya
expresado con exactitud su superficie, enumeracion que no es exhaus-
tiva, sino que puede abarcar otros supuestos, como precisamente una
diferencia excesiva de superficie. La suspension del exceso no impediria
por si la inscripcién de la ampliacién de obra, de no ser porque la super-
ficie de suelo ocupada por la obra excede de la cabida inscrita.

Resolucion de 19 de febrero de 2015 (BOE 62, 13-111-15: 2690)

Suspende la inscripcidn de una escritura de declaracién de obra,
previa la rectificacion de su descripcién en cuanto a nimero de go-
bierno, linderos y superficie.

El cambio de nombre o nimero de calle no son datos que pue-
dan ser modificados con la simple afirmacion de la parte interesada,
pues son datos de policia que dependen de la competente autoridad
administrativa (Resolucién de 16 de mayo de 2012). En el presente
caso, no se ha aportado la certificacion a que se refiere el articulo 437
RH, sino una certificacion catastral que, en principio, valdria al efec-
to (Resolucidn de 6 de julio de 2012), pero siempre que no hubiera
dudas sobre la identidad de la finca. Por el contrario, en este caso,
solo hay coincidencia en la titularidad, pero no en los demds datos
descriptivos que publica el Registro.

También se deniega la inscripcion del exceso de cabida, pese a su
pequeia entidad (3,62 %), que permitiria inscribirlo como mera rectifi-
cacion de cabida inferior al 5 % o mediante el certificado técnico que
se aporta por ser menor de la quinta parte. El articulo 298 RH exige que
el Registrador no tenga dudas fundadas sobre la identidad de la finca,
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tales como haberse inscrito antes otro exceso o tratarse de finca forma-
da por segregacion, division o agrupacion en la que se haya expresado
con exactitud su superficie, enumeracion que no es exhaustiva, sino que
puede abarcar otros supuestos, como precisamente la falta de corres-
pondencia en el nimero de policia. La suspension del exceso no im-
pediria por si la inscripcion de la declaracion de obra, de no ser porque
la superficie de suelo ocupada por la obra (101,56 metros cuadrados)
excede de la cabida inscrita (98 metros cuadrados).

Resolucion de 3 de marzo de 2015 (BOE 69, 21-111-15:3015)

Suspende la inscripcion de un exceso que duplica la cabida ins-
crita, que se pretende en virtud de auto judicial que homologa una
transaccion.

El titulo presentado no es uno de los previstos en el ordenamiento
para la inscripcion de excesos de cabida. Ciertamente, y aunque el pro-
cedimiento ordinario no es contemplado como uno de los medios ap-
tos para ello (articulos 200 LH, 53-8 y 10 de la Ley 13/1996 y 298-3 RH),
la Direccion admite los procedimientos distintos de los especialmente
establecidos, pero siempre que cumplan con los requisitos exigidos
para ellos, en especial, respecto de la proteccidon de colindantes. Ahora
bien, lo que ocurre en el supuesto resuelto es que, aun suponiendo que
entre los firmantes de la transaccién estuviesen todos los colindantes,
no estamos ante un documento resultante de un procedimiento don-
de el Juez se pronuncie sobre la valoracion de las pruebas y las preten-
siones de las partes, sino ante un contrato privado que solo tiene efecto
de cosa juzgada entre los otorgantes (articulo 1816 CC) y cuyo caracter
privado no se ve alterado por la homologacién judicial, la cual se limita
aacreditar la existencia del acuerdo. Por la misma razén, tampoco cabe
aplicar el criterio, previsto para la inmatriculacién por expediente de
dominio, de que las dudas sobre la identidad de la finca (que el Regis-
trador declara tener, al proceder la finca de division) se despejan por el
Juez en el dmbito de la valoracion de la prueba.

Por ultimo, es preciso aportar certificacion catastral descriptiva y
gréfica, tal y como exige el articulo 53-7 de la Ley 13/1996 para toda
inmatriculacion. Ciertamente, el articulo 298 RH no exige expresa-
mente la certificacién para los expedientes de dominio y el acta de
presencia y notoriedad, pero debe prevalecer la superior jerarquia
normativa de la Ley de 1996, asi como la propia consideracién regla-
mentaria de los excesos de cabida superiores a la vigésima parte de
la cabida inscrita como supuestos analogos a la inmatriculacion (los
inferiores se consideran mera rectificacion de superficie), en los que
si es exigida expresamente la certificacién catastral.

HIPOTECA

Resolucion de 14 de enero de 2015 (BOE 43, 19-1I-15:
1677), Resolucion de 21 de enero de 2015 (BOE 47, 24-II-
15: 1871), Resolucion de 2 de febrero de 2015 (BOE 52,
2-111-15: 2225), Resolucion de 2 de febrero de 2015 (BOE
52, 2-111-15: 2224), Resolucion de 2 de febrero de 2015
(BOE 52, 2-1lI-15: 2226), Resolucion de 3 de febrero de
2015 (BOE 52, 2-111-15: 2227), Resolucion de 3 de febrero
de 2015 (BOE 52, 2-11I-15: 2228) y Resolucién de 3 de fe-
brero de 2015 (BOE 52, 2-111-15: 2229)

Suspende la inscripcién de una escritura de préstamo hipote-
cario en la que se pacta (en parrafos diferentes de la misma estipu-



Resoluciones

lacion): que el préstamo devengard un interés de demora del 12 %
anual, variable al alza o a la baja para ajustarse al resultado de mul-
tiplicar por tres el tipo del interés legal del dinero vigente al tiempo
de su devengo, y que, «<no obstante», a efectos hipotecarios, el tipo
garantizado de interés de demora anual serd como méximo del 13 %.
La Direccidn exige anadir expresamente a este tipo maximo a efec-
tos hipotecarios la salvedad de que solo regira si es igual o inferior
al triple del interés legal del dinero. El uso de la locucién no obstante
puede significar que dicha salvedad no rige a efectos hipotecarios. Es
la solucién mas conforme con el dato de que la hipoteca solo puede
ejecutarse en la medida y en los términos en que haya sido inscrita,
y con la jurisprudencia comunitaria en materia de proteccion de los
consumidores.

Resolucion de 19 de enero de 2015 (BOE 47, 24-11-15:
1867) y Resolucién de 21 de enero de 2015 (BOE 47, 24-
11-15:1872)

Admite la inscripcién de una escritura de préstamo hipotecario
en que las partes se limitan a pactar que el acreedor, en ejercicio
de su derecho, podra ejercer la accion declarativa o la ejecutiva que
proceda. No es preciso sefalar valor de tasacién y domicilio de re-
querimientos.

El ejercicio de la accién directa y la venta extrajudicial ante No-
tario son procedimientos potestativos: no es obligatorio pactarlos.
Ciertamente, si se pactan, debe ser con los rigurosos requisitos de los
articulos 682 LEC y 129 LH, cuya infraccién determinaria la nulidad
de la estipulaciéony laimposibilidad de ejercitar la accion hipotecaria
por tales vias procedimentales. Pero, en el caso resuelto, las partes
no hacen manifestacion alguna, ni expresa ni presunta, relativa a que
el acreedor pueda acudir a los tramites de ninguno de los dos cita-
dos preceptos, por lo que no tienen que acreditar, a los efectos de
inscripcion, sus requisitos legales.

Resolucion de 22 de enero de 2015 (BOE 47, 24-11-15: 1873)

Deniega la inscripcién de una escritura de préstamo hipoteca-
rio sobre vivienda unifamiliar, otorgada por un cényuge con poder
especial del otro, porque la expresion manuscrita que se incorpora
sobre conocimiento de los riesgos de la cldusula suelo de interés
variable (que no podra ser inferior al 0,1 %) corresponde solo al cén-
yuge compareciente. No se cuestiona ni la idoneidad del poder ni el
juicio notarial de suficiencia, pero hace falta incorporar también el
manuscrito correspondiente al prestatario representado.

La expresién manuscrita redactada por el prestatario, en los tér-
minos de la guia del Banco de Espaia de acceso al préstamo hipote-
cario de julio de 2013, se referird también a la actuacién informativa
del propio Notario —sin que este intervenga en la misma— y se
unird junto con otros documentos (oferta vinculante, tasacion, etc.).
Se incluye en el control de la transparencia de la contratacién y es
independiente del consentimiento contractual del adherente plas-
mado en la escritura. Dirigiéndose la exigencia de esta manifestacién
a aseverar la comprensién del contenido y las consecuencias de la
clausula por parte del prestatario, y siendo esta capacidad diferen-
te en cada persona, solo podra ser cada interesado quien declare
sobre su propio grado de comprension, lo cual impide su emision
por representante, fuera de los casos de representacion legal en que
precisamente se suple la falta de capacidad del representado. Cier-
tamente, tampoco es acto personalisimo, sino que seria admisible

que el poder contuviera un mandato expreso autorizando la cons-
titucion de una hipoteca que contuviera una clausula de este tipo,
cuyo alcance, no obstante, deberia admitir conocer y comprender el
poderdante, para que de este modo no se eluda indirectamente el
requisito legal de la manifestacion manuscrita.

Resolucion de 4 de febrero de 2015 (BOE 52, 2-111-15:2231)

Deniega la inscripcién de una hipoteca en garantia de un prés-
tamo concedido por una persona fisica que manifiesta, a los efectos
de la Ley 2/2009, no dedicarse profesionalmente a la concesion de
préstamos hipotecarios. La apreciacién del caracter habitual o no de
una actividad solo puede producirse por la valoracion de las pruebas
existentes. Es doctrina reiterada que el Registrador puede tener en
cuenta los datos que resulten de organismos oficiales a los que pue-
da acceder directamente. En el caso resuelto, la manifestaciéon del
prestamista queda desvirtuada por el hecho de ser el acreedor titu-
lar de mas de veinte hipotecas inscritas en diversos registros, seguin
consulta realizada por el Registrador al Servicio de Interconexion
entre los Registros, lo cual revela una continuidad en la concesion
de préstamos hipotecarios.

La Direccidn no entra en el otro defecto, por haber sido argu-
mentado por el Registrador en fase de informe: el caracter abusivo,
con infraccion del limite del articulo 114 LH, de la clausula penal pac-
tada como adicional a los intereses de demora.

Resolucion de 18 de febrero de 2015 (BOE 62, 13-111-15: 2687)

Deniega la inscripcién de un auto de adjudicacion dictado en
procedimiento de ejecucion hipotecaria donde, tras quedar desierta
la subasta, el Juez resuelve adjudicar lo hipotecado al acreedor por
el 50 % del valor de tasacion. Sin embargo, en el Registro figura un
valor de tasacion superior. El recurrente alega que la fijacion del im-
porte de la subasta corresponde al Juez, segun el articulo 666 LEC.
Pero este articulo determina el descuento de las cargas o gravame-
nes anteriores y, en el caso resuelto, no consta que se haya practica-
do operacién alguna en este sentido.

El valor de tasacién a efectos de subasta —junto con el domicilio
para notificaciones y requerimientos— es requisito esencial que debe
constar en la inscripcion de hipoteca para poder ejecutarla por el pro-
cedimiento de ejecucion directa de los articulos 681 y siguientes LEC.

Resolucion de 25 de febrero de 2015 (BOE 67, 19-111-15: 2948)

Deniega la inscripcion de la novacion de dos hipotecas de igual
rango, constituidas en garantia del saldo resultante de una cuenta
de crédito, siendo una de las modificaciones el plazo de vencimiento
de la cuenta: inicialmente, se pacté para el 3 de mayo de 2014, con
caracter improrrogable, y en la novacién, de 1 de agosto de 2014, se
establecio que vencerd el 3 de mayo de 2014, sin mencién expresa
del cardcter prorrogable o improrrogable del nuevo plazo.

El articulo 153-1 LH impone no solo la exigencia de la expresién
de plazo, sino también la de su prorrogabilidad o improrrogabilidad.

Resolucion de 5 de marzo de 2015 (BOE 69, 21-111-15:3017)

Deniega la inscripcidon de una adjudicacion decretada en un
procedimiento judicial de ejecucién hipotecaria en que la deman-
dada es la herencia yacente del titular registral, donde no consta la
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fecha de defuncién ni si hay o no testamento y las notificaciones
a los ejecutados se hicieron mediante edictos, al resultar negativa
en el domicilio fijado en la escritura de hipoteca. Las exigencias del
principio de tracto sucesivo imponen la necesidad de nombrar un
administrador judicial o, al menos, designar un posible heredero in-
teresado en la herencia.

INMATRICULACION
Resolucion de 8 de enero de 2015 (BOE 36, 11-1I-15: 1332)

Rechaza la inmatriculaciéon de una finca (articulo 205 LH) pre-
tendida mediante escritura de donacién de madre a hijo, precedida
de otra donacién en la cual la madre comparece como donataria 'y
como apoderada del donante, un tio suyo que aparece como titular
catastral, afirmando que es la verdadera poseedora de la finca. Sur-
gen dudas fundadas sobre la existencia de una titulacion preparada
ad hoc para conseguir lainmatriculacién, por concurrir las siguientes
circunstancias: otorgamiento de ambas donaciones en el mismo dia,
con nimeros de protocolo consecutivos, y utilizacién de un poder
del primer donante a favor de la donataria, que posteriormente dona
a su propio hijo.

Resolucién anulada por Sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia 5 de Lugo de 14 de febrero de 2013, confirmada por Sentencia
de la Audiencia Provincial de Lugo (1.2) de 2 de octubre de 2013,
publicada por Resolucion de 3 de febrero de 2015 (BOE 46, 23-
1I-15: 1815):

Resoluciéon de 25 de junio de 2012 (BOE 225, 18-1X-12:
11707). Deniega una inmatriculacion pretendida mediante dos ti-
tulos consecutivos otorgados ante el mismo Notario, el primero de
los cuales es una aportacién a gananciales y el segundo, una apor-
tacién a una sociedad civil formada por los dos coényuges y su hijo.
Deben evitarse las inmatriculaciones con titulaciones instrumentales
creadas ad hoc, como ocurre en este caso, donde concurren las notas
de simultaneidad de operaciones, escaso coste fiscal y circularidad.
En concreto, la circularidad concurre cuando, al final del proceso, los
bienes mantienen el mismo caracter que tenian anteriormente. La
Direccién acoge la doctrina de que la sociedad civil no inscrita carece
de personalidad, porque asi hay que interpretar la regla que priva
de la misma a las sociedades civiles cuyos pactos se mantienen en
secreto entre los socios (Resolucién de 31 de marzo de 1997). Asi, en
el caso resuelto, sigue habiendo coincidencia —al menos, en gran
parte— entre las titularidades inicial, intermedia y final.

Resolucién anulada por Sentencia de la Audiencia Provincial de
Palma de Mallorca (5.2) de 24 de junio de 2014, publicada mediante
Resolucion de 6 de febrero de 2015 (BOE 46, 23-11-15: 1818):

Resolucion de 16 de mayo de 2013 (BOE 139, 11-VI-13:6175).
Constan inscritas dos fincas, de las cuales se fueron segregando a lo
largo del tiempo varias porciones, pero sin determinar en cual de las
dos fincas registrales se ubicaba cada parte segregada, como si de
una sola finca funcional agrupada se tratara. Sin embargo, ahora la
Direccién deniega la inscripcion de una nueva segregacion indistin-
ta. No acreditar suficientemente la ubicacién de la parte segregada
en una u otra puede dar lugar a una doble inmatriculacién. Cabria
aplicar a este supuesto la solucién del articulo 306 RH, prevista en
principio para inmatriculaciones, pero extensible a toda creacién
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de una nueva finca registral. La Direccién desestima el otro defecto
apreciado por el Registrador: habiéndose aportado certificado mu-
nicipal sobre innecesaridad de licencia de segregacién, no es preciso
acreditar que la porcion segregada no esta destinada a dotaciones
publicas, viales o zonas verdes.

MEDIOS DE PAGO
Resolucion de 9 de diciembre de 2014 (BOE 20, 23-I-15: 563)

Deniega la inscripcién de una escritura de dacién en pago de
deuda nacida del préstamo. La Direccion rechaza el obstaculo re-
gistral referido a la falta de acreditacion de los medios de pago. El
reconocimiento de deuda es un negocio por el que se asume y fija
una obligacion preexistente, cuyo efecto procesal es dispensar de la
prueba de esta (Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviem-
bre de 2006); no produce efecto extintivo de la misma, salvo que
venga acompafnado de una novacién extintiva. Nuestro sistema
no admite negocios abstractos, por lo que el reconocimiento debe
tener causa, la cual, ademas, si no se expresa, no gozara de la pre-
suncion de existencia y licitud del articulo 1277 CC. En realidad, el
negocio juridico objeto de inscripcién es el reconocimiento, pero,
siendo el préstamo la causa de la deuda, debe acreditarse el efectivo
desplazamiento patrimonial que la constituye. En el caso resuelto,
la causa esta plenamente expresada: contrato privado de préstamo
y posterior cesion del mismo a los actuales acreedores-cesionarios,
que no se documenta ni se acompana, si bien las partes relacionan
los datos minimos exigidos por el articulo 177 RN: ordenante, be-
neficiario, fecha, importe, entidad emisora y ordenante y receptora
o beneficiaria, asi como las cuentas de cargo y abono. Y si bien es
cierto que la certificacién bancaria que se acompana para acreditar
el abono del préstamo no tiene la firma legitimada, tampoco es algo
exigible para la acreditacion de los medios de pago.

La razén por la que se deniega la inscripcion es que, tratandose
de un negocio sobre inmuebles y de trascendencia tributaria, y sien-
do una de las personas cesionarias de nacionalidad extranjera, su NIE
es meramente manifestado, pero no se acredita.

MONTES
Resolucion de 27 de febrero de 2015 (BOE 67, 19-111-15: 2952)

Suspende la inmatriculacién (por escritura de aumento de capi-
tal) de varias fincas rusticas ubicadas en el Parque Natural de Graza-
lema, hasta la recepcion del informe previsto en el articulo 22-1 de
la Ley estatal de Montes de 2003, que exige informe favorable para
inmatricular un monte o una finca colindante con monte demanial o
ubicado en término municipal en que existan montes demaniales. La
Resolucion de 18 de septiembre de 2008 (infra) interpretd este pre-
cepto en el sentido de que no basta, para que sea exigible el informe,
que se trate de inmatriculacion de finca ubicada en término muni-
cipal donde existan montes demaniales, sino que es preciso que la
finca a inmatricular sea monte, colinde con monte demanial o monte
ubicado en término municipal donde existan montes demaniales.
No obstante, no es esa la solucién que se impone con base en una
interpretacion literal de la norma'y, por ello, la Resolucion de 13 de
julio de 2011 (infra) sehalo que el citado articulo 22 trata de impedir
el acceso al Registro de operaciones que puedan invadir el demanio
publico, configurando el informe del titular del monte o de la Comu-
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nidad Auténoma, cuando el monte es catalogado, como un tramite
esencial del procedimiento con caracter vinculante.

En el caso resuelto, existen en el término de Grazalema nueve
montes catalogados por la Comunidad Auténoma'y en la propia es-
critura se dice que las fincas estan situadas en el Parque Natural. Por
ello, procede suspender la inscripcion hasta que se aporte informe
favorable, que es lo mas acorde con la finalidad de proteccion del
patrimonio forestal, funcién de colaboracién y control atribuida al
Registrador, teniendo en cuenta, ademas, que en Andalucia todos
los montes de titularidad publica deben ser catalogados. Nada cam-
bia el hecho de que el otorgamiento de la escritura fuera notificado
por la Notaria a la Comunidad Auténoma a los efectos del articulo 24
de la Ley andaluza 2/1989, ya que el objeto de dicha comunicacién
es distinto y se refiere al ejercicio del derecho de retracto que tal
articulo regula.

NUMERO DE IDENTIFICACION FISCAL
Resolucion de 13 de diciembre de 2014 (BOE 20, 23-1-15: 569)

Deniega la inscripcion de una escritura de constituciéon de ser-
vidumbre porque, aunque consta el NIF de las propietarias de los
predios sirviente y dominante, no figura el de la persona fisica que
comparece como apoderado de la segunda.

Los articulos 254-2 LH y 23 LN exigen la acreditaciéon del NIF en
los actos que o bien se refieran a derechos reales sobre inmuebles, o
bien tengan trascendencia tributaria. Y en cualquiera de tales casos
la obligacion de acreditacion y constancia se extiende tanto a los
comparecientes como a las personas o entidades en cuya represen-
tacion actuen.

OBRA NUEVA
Resolucion de 12 de enero de 2015 (BOE 43, 19-11-15: 1675)

Consta inscrita una finca rustica a nombre de varios conduefos
pro indiviso. Ahora la Direccidn deniega la inscripcién, a nombre de
uno solo de ellos, de la obra nueva de una vivienda unifamiliar ais-
lada ejecutada a su exclusivo cargo. Los demds comparecen para
consentirlo.

No cabe aplicar las normas sobre accesiéon y derecho de re-
tencién del edificante en suelo ajeno, puesto que el comunero ni
construye ni invade suelo ajeno, sino que lo que hace es infringir el
articulo 397 CC. El conflicto debe resolverse por las normas que rigen
la comunidad. Segun los casos, procedera la demolicion de la obra,
su conversién en cosa comun (constituyéndose, en su caso, una pro-
piedad horizontal) o la divisién material o econdmica.

Por otro lado, el articulo 79 del Real Decreto 1093/1997 exige
licencia de parcelacion o declaracién de innecesaridad no solo pa-
ra la division o segregacién de fincas en suelo no urbanizable, sino
también para todo supuesto en que, por las circunstancias de la des-
cripcién, dimensiones, localizacion o numero de fincas resultantes,
surgiere duda fundada sobre el peligro de creacién de un nucleo de
poblacion. En el supuesto resuelto, concurren indicios suficientes de
existencia de una parcelacion: se pretende la inscripciéon de laobraa
nombre del declarante con caracter exclusivo, por mucho que quiera

mantenerse la copropiedad del suelo; se manifiesta que la vivienda
se destina a uso propio del declarante (para justificar la inexistencia
de seguro decenal), y se especifica que tiene acceso desde un cami-
no, a través del paso comun del total del conjunto urbanistico.

Resolucion de 15 de enero de 2015 (BOE 43, 19-11-15: 1680)

Admite la inscripcion de una obra «antigua» construida sin li-
cencia sobre suelo no urbanizable, declarada sobre la base de un
certificado técnico que acredita una antigiiedad de siete afos. Cier-
tamente, al tiempo de la autorizacion y presentacion de la escritura,
se halla vigente la actual Ley valenciana 5/2014, de urbanismo, que
establece un plazo de prescripcién de infracciones urbanisticas de
quince afos (y no de cuatro afios, como la anterior Ley de 2005),
y es doctrina de la Direccion que las sucesivas redacciones legales
serdn de aplicacion a los documentos otorgados durante sus res-
pectivos periodos de vigencia, aunque las correspondientes obras se
hayan ejecutado en un momento anterior. Pero esta regla general no
puede servir para aplicar retroactivamente un régimen sancionador
a una infraccidn anterior a la norma que lo establece. Por tanto, es
temporalmente incorrecta la aplicacion de la nueva Ley 5/2014. Y
tampoco consta que estemos en uno de los supuestos que permi-
tirian la adopcion de medidas de restablecimiento de la legalidad
urbanistica segun la Ley de 2005, aplicable al caso: el suelo rustico
sobre el que se declara la obra no tiene concrecién ni proteccion
especifica alguna, ni consta en el expediente la iniciacion de un plan
de gestion de la zona por tratarse de suelo no urbanizable de espe-
cial proteccion.

Resolucion de 16 de enero de 2015 (BOE 43, 19-11-15: 1681)

Deniega la inscripcién de una venta de vivienda realizada por un
propietario que antes la habia declarado acogiéndose a la exencién
del seguro decenal prevista para el autopromotor de vivienda uni-
familiar para uso propio. El comprador actual exonera al vendedor
de la constitucién del seguro, pero la Direccion recuerda su doctrina
sobre acreditacién del requisito del uso propio: en el momento de la
declaracién de obra nueva, se tratarad de un hecho futuro, para cuya
acreditacion cabe la declaracién del otorgante, siempre que no que-
de desvirtuada por otro documento contradictorio (como ocurria en
la Resolucién de 9 de mayo de 2007, donde la licencia municipal
de obras no lo era para una vivienda unifamiliar); ahora bien, si el
promotor vende a un tercero, no basta con que este le exonere de
la contratacién del seguro, sino que, ademéds, el promotor tiene que
acreditar haber utilizado la vivienda, para lo cual no basta la mera
manifestacion, sino que hace falta prueba documental adecuada,
como acta de notoriedad o certificado de empadronamiento. En el
caso resuelto, se rechaza a tal fin la mera incorporacién de fotoco-
pias de facturas de suministro eléctrico, porque podrian deberse a la
utilizacion de la vivienda por un tercero (arrendatario, usufructuario
o poseedor). Ademas, la calificacion pone de manifiesto la falta de
correspondencia entre la direcciéon del inmueble que figura en las
facturas y la que consta en el Registro y el titulo.

Resolucién anulada mediante Sentencia del Tribunal Supremo
(1.2) de 21 de noviembre de 2013, publicada mediante Resolucién
de 4 de febrero de 2015 (BOE 46, 23-11-15: 1816):

Resolucién de 14 de enero de 2010 (BOE 44, 19-11-10: 2711).
Se pretende dividir una vivienda en otras dos. El Registrador aplica
el articulo 53 del Real Decreto 1093/1997 y exige licencia municipal,
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por entender que se quieren constituir mas elementos susceptibles
de aprovechamiento independiente que los recogidos en la obra
nueva. Dado que las limitaciones del dominio han de ser interpreta-
das restrictivamente, la Direccion resuelve que solo serd exigible tal
licencia si hay norma con rango de ley que lo haga expresamente.
Es cierto que el articulo 66 de la Ley de Ordenacién Urbanistica de
Andalucia exige licencia para las parcelaciones y presume que las
hay, entre otros supuestos, cuando, mediante divisiones horizonta-
les, se asigna el uso individualizado de partes a titulares diferentes.
Pero la Direccién cree que este precepto no se refiere a edificaciones,
sino a terrenos. La propiedad horizontal propiamente dicha, aunque
sea tumbada, no supone parcelacién, porque mantiene la unidad
juridica del suelo.

Resolucion de 28 de febrero de 2015 (BOE 69, 21-111-15:3011)

Admite la inscripcion de una obra «antigua» construida en 1970
(segun certificacion de Arquitecto) sobre suelo no urbanizable ubi-
cado en un municipio integrante del Parque Natural de la Sierra
de Grazalema. Ciertamente, en el Registro, el suelo aparece como
rustico, sin especialidad alguna, pero en su funcion calificadora de
la validez del acto el Registrador debe tener presente la normativa
aplicable, dentro de la cual se incluye —en el supuesto resuelto— el
Decreto de la Junta de Andalucia regulador de este Parque, que lo
delimita en su Anexo lll, de modo que la Direccién entiende que la
finca donde se declara la obra estd incluida en el mismo.

Ahora bien, segun los articulos 20-4 LS y 52-d del Real Decreto
1093/1997, los Unicos requisitos necesarios para la inscripcion de
obras «antiguas» son: la acreditaciéon de su terminacién en fecha
determinada anterior al plazo legal de prescripcién de la infrac-
cion en que hubiere podido incurrir el edificante, asi como la falta
de constancia registral de la incoacién de expediente de disciplina
urbanistica, sin necesidad de aportar una mas que dificil prueba
sobre la prescripcién de la accién (que podria haber sido inte-
rrumpida extrarregistralmente). Pero, respecto del primero de los
requisitos, el Registrador debera constatar, por lo que resulte del
Registro y del propio titulo, que la finca no se encuentra incluida
en zonas de especial proteccién donde la ley imponga un régimen
de imprescriptibilidad, habiendo declarado la Direccién que las su-
cesivas redacciones legales serdn de aplicacion a los documentos
otorgados durante sus respectivos periodos de vigencia, aunque
las correspondientes obras se hayan ejecutado en un momento
anterior, si bien esta regla general no puede servir para aplicar re-
troactivamente un régimen sancionador a una infraccion anterior
a la norma que lo establece.

En el supuesto resuelto, se ha acreditado la terminacién de la
obra bajo la vigencia de la Ley del Suelo de 1956, que solo establecia
un breve plazo de prescripcién de dos meses y sanciones pecunia-
rias. Al tiempo de entrar en vigor la primera norma que establecia
la imprescriptibilidad (articulo 255 del Real Decreto Legislativo
1/1992), el plazo de restablecimiento de la legalidad estaba agotado.
Ademas, el Parque de la Sierra de Grazalema fue declarado Espacio
Natural Protegido por Decreto de 1984, quedando la edificacion en
un régimen juridico analogo al de fuera de ordenacion.

Resolucion de 6 de marzo de 2015 (BOE 69, 21-111-15:3019)

Reitera la doctrina consolidada sobre la concurrencia del requi-
sito objetivo de la exencion del seguro decenal establecida para el
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autopromotor de «una tnica vivienda unifamiliar para uso propio».
El destino a uso propio significa que la vivienda no debe estar des-
tinada originariamente por el promotor a su enajenacién, entrega o
cesion a terceros. En el momento de la declaracién de obra nueva,
se tratard de un hecho futuro, para cuya acreditacién cabe la decla-
racion del otorgante, siempre que no quede desvirtuada por otro
documento contradictorio (como ocurria en la Resolucién de 9 de
mayo de 2007, donde la licencia municipal de obras no lo era para
una vivienda unifamiliar). Ahora bien, si el promotor vendiera a un
tercero, no bastaria con que este le exonerase de la contratacién del
seguro, sino que, ademads, el promotor tendria que acreditar haber
utilizado la vivienda. Para ello no bastaria la mera manifestacién, sino
que haria falta prueba documental adecuada, como acta de notorie-
dad o certificado de empadronamiento.

En el supuesto resuelto, la Direccion no considera suficiente-
mente acreditado el uso propio continuado de la vivienda por parte
de quien transmite en una dacién en pago, que en su dia invocé la
exencion prevista para el autopromotor y es exonerado ahora por el
adquirente. Se aportan como justificantes: certificado de empadro-
namiento, del que resulta que la transmitente estuvo empadronada
en su dia en la vivienda, pero dejé de estarlo ocho afios antes de la
dacion; recibos de electricidad, de los que resulta el uso de la vivien-
da durante cierto periodo por otra persona, que la transmitente ase-
gura que fue su pareja de hecho, y recibos de agua, que demuestran
que el consumo estuvo a nombre de la transmitente hasta un afio
antes de la dacion. El uso propio debe ser efectivo y coincidir con el
periodo de excepcion —diez afos—, pues otra solucién llevaria a
una absoluta indeterminacion, de modo que bastaria con un solo
momento de uso para exonerar del seguro, burlando los intereses
que pretende proteger la LOE: los del usuario de la propiedad. El
uso no tiene que ser permanente, sino que puede ser por tempora-
da (Resolucidn de 28 de octubre de 2004), pero debe extenderse al
periodo que protege, es decir, al comprendido desde la obra nueva
hasta la enajenacion.

OPCION
Resolucion de 26 de enero de 2015 (BOE 52, 2-111-15:2215)

Inscrito un derecho de opcidn, el concedente vendié la finca a
un tercero, que inscribié su derecho con posterioridad a la opcién.
Ahora la Direccién deniega la inscripcién de la escritura de compra-
venta por la que se ejercita la opcidn, al haber sido otorgada, como
vendedor, por el concedente, y no por el actual titular registral.

Es doctrina consolidada (Resolucion de 23 de julio de 2005;
Resolucién de 30 de enero de 2006) que la inscripcion del dere-
cho de opcidn lo hace oponible erga omnes pero no cierra el Re-
gistro. Asi, el titular concedente puede enajenar o gravar la finca.
La opcion obligara al nuevo adquirente, ya que el optante tiene
derecho a exigir la venta a quien en cada momento sea titular de
la finca, quien sera el Unico legitimado para la consumacién de
la opcion por exigencia del principio de tracto sucesivo (articulo
20 LH). Tampoco se pactd la posibilidad de ejercicio unilateral
de la opcidn sin necesidad de intervencion del concedente del
derecho, que es pacto admisible, inscribible y eficaz, pero siem-
pre que el dueio lo hubiera consentido en el contrato preliminar
y se adopten las pertinentes garantias respecto de los terceros
(articulo 175-6 RH).
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Resolucion de 2 de marzo de 2015 (BOE 69, 21-111-15:3013)

En su dia se inscribié una finca por mitades indivisas a nombre
de dos conyuges; el esposo concedié a su esposa un derecho de
opcién sobre su mitad, que se inscribio; posteriormente se inscribié
una hipoteca constituida por ambos sobre la totalidad de la finca
(articulo 217 RH). Ahora la esposa ejercita la opcion y pretende, ade-
mas, la cancelacion de la hipoteca constituida como carga posterior
ala opcion.

La Direccion lo deniega: la cuota de la esposa se hipotecé como
libre de cargas; la hipoteca se constituyé con caracter unitario y con-
sentimiento de la esposa, por lo que ahora no puede ir contra sus
propios actos, contra el deber de ejercitar los derechos conforme a
la buena fe (articulo 7-1 CC) y contra el principio de integridad de la
hipoteca (articulo 122 LH), pretendiendo por su sola voluntad privar
al acreedor de una parte de la garantia que ella misma configurd con
una extension determinada. Existe, ademas, identidad de razén con
el supuesto de exclusién de la cancelacion de la hipoteca sobre el
usufructo en caso de extincion de este por voluntad del usufructua-
rio (articulo 107-1 LH).

PLUSVALIA MUNICIPAL
Resolucion de 6 de febrero de 2015 (BOE 52, 2-111-15:2236)

Mediante Resolucién de 10 de octubre de 2014, se denegd, por
falta de liquidacién de la plusvalia municipal, la inscripciéon de una
donacion de inmueble, que para el Registro y el Catastro es rustico,
si bien consta inscrita una casa y del titulo resulta que la finca es
vivienda habitual de la donante.

Ahora la Direccién admite la inscripcién de la misma donacién,
que se presenta acompafnada de un documento sellado por la ofi-
cina de Correos en el que el Notario autorizante, en representacion
del adquirente, comunica al Ayuntamiento la adquisicién del inmue-
ble acompanando copia simple, todo lo cual constituye declaracién
del hecho imponible. La presentacion de un documento en Correos
equivale a su presentacién en el registro de entrada de la Adminis-
tracion de destino (articulo 38 de la Ley 30/1992, de procedimien-
to administrativo, en relacién con el articulo 31 del Real Decreto
1829/1999, de servicio postal universal).

PODER
Resolucion de 23 de febrero de 2015 (BOE 67, 19-111-15: 2947)

Se refiere a la inscripcion de una escritura de compraventa for-
malizada en ejercicio de un poder otorgado en el extranjero, que el
Notario espaiol califica como suficiente pero no se aporta.

La calificacién registral de la resefia a que se refiere el articulo
98-1 de la Ley 24/2001 se limita a controlar la existencia de la resena
identificativa, del juicio notarial de suficiencia y de la congruencia
de este con el titulo. El Notario espafiol deberd analizar la suficiencia
del poder seguin la ley espafiola, a la que se somete el ejercicio de las
facultades otorgadas de no mediar sometimiento expreso, asi como
la equivalencia de la forma en Espaia. El documento extranjero solo
serd equivalente al espafol si concurren en su otorgamiento aque-
llos elementos estructurales que dan fuerza a este: estar autorizado

por quien tenga atribuida en su pais la competencia para otorgar fe
publica, y que el autorizante de fe garantice la identificacion de los
otorgantesy su capacidad para el acto o negocio. Desde el punto de
vista formal, la legalizacidn, la apostilla o la exencion de ambos es
requisito para que el documento extranjero pueda ser reconocido
como auténtico en Espaia, por lo cual la reseia notarial identificati-
va del poder extranjero debe referirse a ellas. En el titulo calificado,
el Notario manifiesta en la resefia que el poder esta legalizado con
apostilla, por lo cual estd correctamente realizada.

Sin embargo, la inscripcién se deniega por otro defecto, relativo
a la acreditaciéon de los medios de pago: la cantidad justificada por
estos es superior al precio expresado. Ciertamente, las relaciones in-
ternas entre poderdante y apoderado escapan a la calificacién, pero
lo que el legislador persigue al exigir la acreditacion de los medios de
pago es clarificar el abono efectivo de cantidades. Por ello, si en la es-
critura no hay correspondencia entre el precio justificado y el abona-
do, el Notario deberd aclarar en la escritura el destino del remanente.

PROCEDIMIENTO REGISTRAL
Resolucion de 19 de enero de 2015 (BOE 47, 24-11-15: 1866)

Confirma la calificacion que deniega la practica del asiento de
presentacién de una instancia por la que el recurrente hace constar
que considera nulos dos asientos registrales.

Una vez practicado un asiento, el recurso gubernativo no es ya
cauce apropiado para conocer de la pretensién que tiene por objeto
determinar la validez o invalidez del titulo inscrito. El recurso solo
procede contra calificaciones negativas, pero no es medio habil para
declarar la nulidad de asientos ya practicados, que se hallan bajo la
salvaguardia de los tribunales.

Resolucion de 23 de febrero de 2015 (BOE 67, 19-111-15: 2945)

Deniega la inmatriculacion, por titulo de compraventa, de un
buque en el Registro de Bienes Muebles de Barcelona porque el
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales se ha satisfecho en una
oficina tributaria incompetente, lo cual no es suficiente para levantar
el cierre registral del articulo 254 LH. Para poder inscribir la venta, el
ingreso debe hacerse en la Comunidad Auténoma de Catalufa, por
ser la circunscripcion del Registro competente el punto de conexion
previsto en la legislacion fiscal (articulos 254 y 255 LH, 103-1-c del
Reglamento ITP-AJD y 33 de la Ley 22/2009, de financiacion de las
comunidades auténomas).

PROPIEDAD HORIZONTAL
Resolucion de 12 de enero de 2015 (BOE 43, 19-11-14: 1674)

Admite la extension de la correspondiente diligencia de segun-
do libro de actas, solicitada por la actual Secretaria de la comunidad,
quien hace constar que el anterior libro ha sido requerido varias ve-
ces a la anterior Gestora y Secretaria, ante cuya negativa se acredita
haber interpuesto denuncia ante la Guardia Civil a los efectos del
articulo 415 RH.

Este supuesto difiere al de la Resolucion de 28 de julio de 2014,
donde la negativa a la entrega del libro anterior se debia a una con-
troversia entre dos juntas, cada una de las cuales se arrogaba la re-
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presentacién de la comunidad, situacion que excedia de la facultad
de calificacién del Registrador.

Resolucion de 13 de febrero de 2015 (BOE 59, 10-l1l-15: 2568)

El articulo 10-3-b LPH (en su nueva redaccion tras la Ley de 26 de
junio de 2013), para la divisiéon de departamentos privativos, exige
autorizacién administrativa y mayoria de tres quintos de propietarios
y cuotas, salvo que se tratase de un inmueble incluido en un area
de rehabilitacién urbana. Para entender que existe esta inclusiéon
y que, por tanto, no hace falta acuerdo de la junta, debe existir un
acto administrativo expreso, sin que pueda sobreentenderse como
implicito en la concesién de una licencia de obras, dada la situacién
de degradacion en que se encuentra el inmueble.

Resolucion de 26 de febrero de 2015 (BOE 67, 19-111-15: 2950)

Se refiere a una parcelacion urbanistica ilegal en suelo rustico
configurada como una propiedad horizontal. La Comunidad Auté-
noma ordena la restitucion de la finca matriz a su estado original,
su ajuste al destino autorizado y la imposibilidad juridica y registral
de divisién o parcelacion. Una vez desestimados todos los recursos
judiciales contra esta resolucién administrativa —confirmada en ul-
tima instancia por el Tribunal Supremo—, la comunidad de propie-
tarios acuerda por unanimidad la extincion de la division horizontal
y su conversion en condominio ordinario, lo cual se lleva a efecto en
una escritura basada en el acuerdo unanime de la junta, pero a cuyo
otorgamiento dejan de concurrir dos propietarios y el acreedor con
hipoteca sobre uno de los departamentos.

La Direccién confirma el defecto de falta de concurrencia de dos
propietarios, recordando su doctrina sobre delimitacién de materias
competencia de la Junta y materias que exigen consentimiento indi-
vidual de los propietarios, que distingue entre:

— Actos colectivos, que se imputan a la Junta como drgano co-
munitario. Son inscribibles en virtud de certificaciéon de junta
de propietarios con unanimidad de asistentes y notificacion (sin
oposicion) a los no asistentes. Casos: desafectacion y venta de
determinados elementos comunes (Resolucién de 30 de no-
viembre de 2006, en BOE 28-XII-06: 22838; Resolucion de 4 de
marzo de 2004; Resolucion de 23 de marzo de 2005); vinculacion
ob rem de los trasteros a las viviendas, como anejos (Resolucién
de 31 de marzo de 2005), y determinada modificacion de los es-
tatutos (Resolucién de 5 de julio de 2005).

— Actos que afectan al contenido esencial del derecho de dominio,
que requieren consentimiento individualizado de los titulares,
como: especificacién del trastero que corresponde a cada piso
(Resolucién de 12 de diciembre de 2002), o conversion de ele-
mento privativo en comun, que requiere el consentimiento de
los titulares registrales y de sus cényuges en régimen de ganan-
ciales (Resolucién de 23 de junio de 2001).

En el supuesto resuelto, el acuerdo de extincion de la propie-
dad horizontal y conversién en condominio ordinario estd dentro
de la competencia de la Junta como acto colectivo, pero, dadas las
repercusiones del cambio en las condiciones de ejercicio del domi-
nio (titularidad de cuota en la totalidad sin atribucién de elementos
privativos; posibilidad de tanteo, retracto y ejercicio de la accién de
divisién), debe contar con el consentimiento individual de cada co-
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propietario. No es dbice el hecho de que se trate de dar cumplimien-
to a una resolucién judicial, porque no deja de ser un acto voluntario
(otra cosa seria que, ante la negativa de algun propietario, se pudiera
suplir judicialmente su intervencion).

Ahora bien, la Direccién no considera necesaria la intervencion
del acreedor hipotecario, pues la existencia de una hipoteca no
afecta a las facultades dispositivas del condémino. Cuando la carga
afecta exclusivamente a una cuota, la division implica registralmen-
te, y en aplicacién del principio de subrogacion real, el arrastre de
las cargas que pesaban sobre la cuota a la finca adjudicada (articulo
399 CQ).

PROTECCION OFICIAL
Resolucion de 10 de diciembre de 2014 (BOE 20, 23-I-15: 564)

Deniega la inscripcidn de la cesidn gratuita de varias fincas por
parte de un Ayuntamiento a la Comunidad Auténoma con la finali-
dad de ser destinadas a la construccion de viviendas de proteccion
oficial en determinado plazo, pactandose, ademas: que la operacion
quedara sometida, para el caso de no cumplirse la citada finalidad, a
un derecho de reversiéon y una condicion resolutoria a favor del ce-
dente (de conformidad con el articulo 8 de la Ley andaluza 13/2005,
de medidas para la vivienda protegida y suelo), y que la reversion y
la condicién podran ser pospuestas a los préstamos hipotecarios de
promotor cuya disposicion sea contra certificaciones de obra que
se constituyan en un plazo méximo de veinte afos, y cuyo limite
de responsabilidad hipotecaria no supere, por principal, la cantidad
que figure en la cédula de calificacion provisional y hasta un 150 %
mas sobre el principal, conjuntamente para intereses, costas y gastos
(todo ello a los efectos del articulo 241 RH).

La Direccidn rechaza la objecién registral de que las normas
configuran la reversion y la condicién resolutoria resefiadas como
garantias legales y elementos esenciales de la cesidn gratuita, de
modo que ni ellas ni su rango pueden ser objeto de disposicion. La
finalidad de la posposicion pactada es facilitar la obtencion de una fi-
nanciacion que posibilite la promocion de viviendas protegidas, que
es precisamente la finalidad perseguida por las disposiciones legales.

Sin embargo, la inscripcién se rechaza por falta de determinacion
precisa de las cantidades garantizadas con las futuras hipotecas. El
articulo 241 RH exige cuantificar el importe maximo por capital, in-
tereses, costas u otros conceptos.

PUBLICIDAD REGISTRAL
Resolucion de 12 de diciembre de 2014 (BOE 20, 23-1-15: 568)

Deniega la expedicién de notas simples solicitadas alegando
como interés «la investigacion juridica sobre el objeto, su titularidad
o limitaciones», por interpretar de la instancia que lo realmente per-
seguido por la solicitante es modificar el Registro para que se adapte
a lo que ella considera exacto, mediante la mera solicitud de infor-
macion, alegando la caducidad de las actuaciones judiciales que se
oponian a su pretensién. También deniega la solicitud indiscrimina-
da de certificaciones comprensivas de todo el historial registral de
ciertas fincas, en las cuales ya no ostenta derecho alguno la persona
solicitante.
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La Direccioén recuerday aplica su doctrina consolidada. El interés
que da derecho a acceder al Registro debe ser directo (de lo con-
trario, hay que acreditar el encargo), conocido (o sea, acreditado),
legitimo (no contrario a Derecho) y patrimonial (el solicitante tiene
0 espera tener una relacion patrimonial para la cual es relevante la
informacién). En el Registro de la Propiedad, el interés ha de probar-
se a satisfaccion del Registrador, bajo su responsabilidad, de acuer-
do con el sentido y funcién de la institucion registral. La expedicion
de informacién registral esta sujeta a los controles de la legislacion,
tanto la genérica hipotecaria como la especifica sobre protecciéon de
datos. Asi, es el Registrador quien debe calificar no solo si procede o
no expedir la informacién, sino también qué datos inscritos puede
incluir o debe excluir de ella.

Resolucion de 12 de febrero de 2015 (BOE 59, 10-11I-15: 2566)

Deniega la solicitud de una nota simple siendo el interés alegado
la realizacion de un reportaje fotogréfico.

El interés que da derecho a acceder al Registro debe ser directo,
conocido, legitimo y patrimonial. En el Registro de la Propiedad, el
interés ha de probarse a satisfaccion del Registrador, bajo su res-
ponsabilidad, de acuerdo con el sentido y funcién de la institucion
registral. Los datos sensibles de caracter personal o patrimonial solo
podran ser objeto de publicidad para los fines propios de la institu-
cion registral.

En el supuesto resuelto, el escrito de recurso hace referencia a
una eventual responsabilidad ante el titular, pero la mera posibili-
dad de que exista un interés legitimo patrimonial en el futuro no
convierte en legitimo lo que ahora no lo es. Por otro lado, el hecho
de que un inmueble sea de titularidad publica no significa que ca-
rezca de un titular cuyos derechos hayan de ser respetados, y mucho
menos significa que la titularidad sea compartida por el conjunto de
la sociedad.

RECTIFICACION
Resolucion de 20 de febrero de 2015 (BOE 62, 13-11I-15: 2693)

En su dia se inscribi6é un cese y nombramiento de miembros de
Consejo de Administracion porque, si bien el acta notarial de presen-
cia reflejaba que dicho acuerdo fue rechazado por la mayoria del ca-
pital social (y la Presidenta asi lo manifestd), el Registrador hizo cons-
tar en la inscripcidon que, segun los estatutos sociales, determinadas
participaciones gozan de cinco derechos de voto por participacién,
de modo que realmente el acuerdo fue adoptado por mayoria de
derechos de voto.

Una de las consejeras destituidas solicita ahora la apertura de
expediente de rectificacion registral por el error de concepto con-
sistente en haber considerado adoptado el acuerdo al suplir el Re-
gistrador la declaracién sobre resultado de la votacion que deberia
haber incluido la certificacion. La Direccion lo desestima, pues el
expediente de rectificacion del articulo 217 LH exige aceptaciéon de
la existencia de error por todos los interesados y por el Registrador,
quien no considera haber practicado un asiento erréneo. Se aporta
también fotocopia de una sentencia anulatoria de la citada inscrip-
cién, que se pretende hacer valer como documento fehaciente que
permita modificar el Registro, sin necesidad de consentimiento del
titular o resolucién judicial. Pero la Direccion entiende que, en todo
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caso, deberd aportarse (por testimonio y no mera fotocopia) para
calificar si contiene un mandato rectificatorio, pero que no tiene vir-
tualidad para modificar el Registro por si, para lo cual haria falta no
solo que se tratase de un documento fehaciente, sino que, ademas,
fuese independiente de la voluntad de los interesados. La sentencia
invocada precisamente lo que hace es dirimir una controversia entre
ellos.

REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL
Resolucion de 10 de diciembre de 2014 (BOE 20, 23-1-15: 565)

Deniega la anotacién de un embargo sobre una finca inscrita a
nombre de un titular extranjero casado «con sujecién a su régimen
econémico matrimonial», conforme al articulo 92 RH, por no haber
sido demandado ni notificado su consorte.

La exigencia de demanda —o al menos notificacion— al con-
yuge no titular se encuentra hoy formulada legalmente en el actual
numero 6 del articulo 144 RH (introducido por la Ley de 26 de di-
ciembre de 2012).

Resolucion de 12 de diciembre de 2014 (BOE 20, 23-1-15:567)

Deniega la anotacién del embargo de la mitad indivisa de un
bien correspondiente a un conyuge casado en régimen de ganancia-
les, a instancias del otro cdnyuge, porque, aunque consta en el auto
que actualmente se encuentran divorciados, no consta la liquidacion
de la sociedad conyugal.

Inscrita una finca como ganancial y sin resultar registralmente
la disolucién y liquidacion de la sociedad de gananciales, no cabe
embargar la mitad indivisa del cényuge deudor. En tanto subsista la
sociedad conyugal, no existen porciones indivisas de que cada uno
sea titular, sino que su participacion se predica globalmente respec-
to de todo el patrimonio ganancial.

Resolucion de 27 de enero de 2015 (BOE 52, 2-111-15: 2216)

Inscrita una finca como ganancial y sin resultar registralmente
la disolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales, no cabe
embargar la mitad indivisa del cényuge deudor. En tanto subsista la
sociedad de gananciales, no existen porciones indivisas de que cada
uno sea titular. En aplicacion de esta doctrina, la Direccién deniega
el embargo de la participacién de un cényuge en una finca comun,
porque el régimen conyugal de comunicacién foral de bienes habia
quedado disuelto, pero aun no liquidado. En efecto, el convenio re-
gulador de divorcio no realizé una adjudicaciéon inmediata de la vi-
vienda, sino que se limitaba a prever la atribucién por partes iguales
en caso de no procederse a su venta. El bien sigue perteneciendo a la
comunidad postganancial. No cabe alegar que es el Unico bien exis-
tente, pues del convenio no se deduce necesariamente la inexisten-
cia de otros bienes no inventariados ni la ausencia de pasivo (antes
bien, se dice que la finca estd gravada con varias hipotecas).

Resolucion de 20 de febrero de 2015 (BOE 62, 13-111-15: 2692)

Cuando se disolvié el matrimonio, se inscribio el derecho de uso
de una vivienda ganancial a favor de la esposa y los hijos a su cargo.
En la liquidacién de la sociedad conyugal, se adjudicé la propiedad
de la vivienda a la ex esposa, de modo que el Registrador canceld
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por confusion el derecho de uso. No obstante, la ex esposa insto la
rectificacién del Registro y se mantuvo la inscripcién del derecho de
uso a favor también de los hijos.

Ahora el ex esposo vuelve a pedir la cancelacién, por confusion,
de la inscripcion del derecho de uso. La Direccion no estima su pre-
tension: el recurso gubernativo no es cauce para la cancelacién de
asientos ya practicados, los cuales estan bajo la salvaguardia de los
tribunales y solo pueden ser modificados mediante consentimiento
del titular o resolucidn judicial.

Resolucion de 27 de febrero de 2015 (BOE 67, 19-111-15: 2951)

Admite la inscripciéon de un convenio regulador de divorcio
aprobado judicialmente, en cuanto adjudica al ex esposo una plaza
de garaje que habia sido adquirida pro indiviso por dos conyuges
casados en régimen catalan de separacién de bienes, mediando el
pago de la mitad de su valor a la ex esposa.

La Direccion recuerda su doctrina. La efectividad del convenio
regulador es meramente liquidatoria del régimen econémico conyu-
gal, sin que quepa extenderlo a otros actos con significacién nego-
cial propia, que requeririan escritura publica. Sin embargo, la liquida-
cién de la comunidad surgida sobre la vivienda habitual y sus anexos
entra dentro del &mbito del convenio regulador. Lo que ocurre es
que, en el supuesto resuelto, no resulta del convenio el caracter ha-
bitual ni la vinculacion del garaje respecto de ninguna vivienda. Por
otro lado, también tiene declarado la Direccién que el de separacién
es un régimen matrimonial, por tanto, susceptible de liquidacion en
convenio regulador, en la cual pueden incluirse los bienes adquiri-
dos constante el matrimonio o antes de este en consideracién a la
futura vida en comun, pero en el convenio del supuesto tampoco
consta cuando se adquirio la plaza de garaje.

La Direccién concluye aplicando el articulo 233-2-3-d CCCat, que
incluye como posible contenido del convenio regulador la liquida-
cién del régimen econdmico matrimonial y la divisién de los bienes
en comunidad ordinaria indivisa.

SOCIEDADES MERCANTILES
ADMINISTRADORES
Resolucion de 4 de febrero de 2015 (BOE 52, 2-1lI-15: 2230)

Deniega la inscripcion de acuerdos sobre la disolucidon de una
sociedad anénima, por haber sido convocada la junta por un Admi-
nistrador con cargo caducado.

El mero transcurso del plazo para el que los administradores fue-
ron elegidos no implica por si solo el cese del cargo, sino que nace la
obligacion de convocar junta a fin de evitar que la sociedad quede
descabezada y atender a las necesidades de gestion y representa-
cién, subsistiendo transitoriamente su cargo y su responsabilidad.
Asi, el articulo 222 LSC prevé la caducidad del cargo de Administra-
dor solo cuando, vencido el plazo, se haya celebrado junta o haya
transcurrido el plazo para la celebracién de la junta que deba apro-
bar las cuentas del ejercicio anterior. Ahora bien, esto no implica una
proérroga indiscriminada de su mandato, por lo cual la Direccién ha
rechazado la inscripcién de acuerdos de junta convocada por admi-
nistradores con cargos vencidos cuando el objeto de la convocatoria
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excedia de las previsiones legales, como ocurre en este caso, donde
los acuerdos se refieren a la disolucién de la sociedad (supuesto y
solucion similares a los de la Resolucién de 13 de mayo de 1998). Por
otro lado, la convocatoria corresponde al érgano de administracion
como tal, no al Presidente del Consejo de Administracion sin acredi-
tacién del previo acuerdo de este.

Resolucién de 19 de febrero de 2015 (BOE 62, 13-1ll-15: 2691)

Admite la inscripcién de una cldusula estatutaria que prevé que
el cargo de Administrador serd retribuido, de suerte que cada miem-
bro del Consejo de Administracién percibird una dieta cuya cuantia
se fija en los estatutos.

Ciertamente, el articulo 217 LSC establece que, cuando la retri-
bucién no tenga como base una participacion en los beneficios, sera
fijada para cada ejercicio por la Junta. La ratio de la norma es atribuir
alalJunta, y no a los administradores, la fijacion de la cuantia exacta
de su remuneracion, pero solo en los casos en que la modalidad re-
tributiva prevista en los estatutos exija esta determinacién concre-
ta, sin que por tanto pueda impedirse —a falta de prohibicién legal
expresa— que los estatutos, como norma rectora de la sociedad,
establezcan un sistema de retribucién consistente en una cantidad
maxima anual que deba concretar la Junta (Resolucion de 26 de sep-
tiembre de 2014, infra) o en una cantidad fija determinada en los
estatutos, lo cual garantiza mayor certidumbre y seguridad para los
socios actuales y futuros y para el propio Administrador.

Resolucién de 6 de marzo de 2015 (BOE 69, 21-11I-15: 3020)

Admite la inscripcién de una renuncia de Administradora Unica
cuya notificacion se ha realizado en junta general debidamente con-
vocada que ha aceptado tal renuncia.

Es doctrina consolidada sobre interpretacién del articulo 171 LSC
que, sin perjuicio de la posibilidad de convocatoria judicial de la Jun-
ta a solicitud de los socios, la renuncia de todos los administradores
solo puede inscribirse si se acredita que el renunciante ha llevado a
cabo la oportuna convocatoria de junta con tal finalidad, no siendo
preciso ya acreditar su celebracion. En esa misma junta, y aunque no
constase en el orden del dia de la convocatoria, puede acordarse el
nombramiento de un nuevo Administrador Unico. Salvo en los su-
puestos de junta universal, es presupuesto de validez de los acuer-
dos su constancia en el orden del dia de la convocatoria, pero hay
excepciones legales: separacién de administradores (articulo 223-1
LSC); ejercicio contra los mismos de accion social de responsabilidad
(articulo 238-1 LSC), y nombramiento de quienes hayan de sustituir a
los administradores destituidos (Sentencia del Tribunal Supremo de
4 de noviembre de 1992).

CAPITAL SOCIAL
Resolucion de 7 de enero de 2015 (BOE 36, 11-11-14:1331)

Admite la inscripcién de una reduccion de capital de una limi-
tada para restablecer el equilibrio patrimonial disminuido por pér-
didas, a pesar de que en el balance incorporado consta una partida
de pasivo con signo positivo bajo la denominacién «Subvenciones,
donaciones y legados recibidos».

Ciertamente, es doctrina de la Direccién la imposibilidad de
reducir el capital por pérdidas cuando del pasivo resulte una par-
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tida positiva que minore el importe del capital que se pretende
reducir. Se quiere evitar que se reduzcan las expectativas de co-
bro de los acreedores sociales. Asi, para asegurar la certeza del
desequilibrio financiero y de la necesidad de la reduccién como
remedio a las pérdidas, los articulos 322 y 323 LSC establecen
unas garantias bdsicas: que el acuerdo se tome sobre la base de
un balance actualizado, verificado por Auditor y aprobado en
junta, y que la sociedad carezca de cualquier clase de reservas, o
la cuantia que sefala de reservas legales en caso de sociedades
andénimas. Ahora bien, lo que no cabe es equiparar, a efectos de
impedir la reduccién de capital por pérdidas, las reservas con las
subvenciones y liberalidades, porque su tratamiento en el Plan
General de Contabilidad es distinto: dentro del patrimonio neto,
solo las reservas son «fondos propios», lo que revela mayor esta-
bilidad y firmeza.

Resolucion de 29 de enero de 2015 (BOE 52, 2-11I-15: 2220)

Deniega la inscripcién de un aumento de capital de una limita-
da con cargo a reservas sobre la base de un balance aprobado por
unanimidad de los socios y verificado por Auditor, por expresar este
determinada salvedad al no haber dispuesto de informacion finan-
ciera sobre dos sociedades participadas.

El aumento de capital con cargo a reservas consiste en una sim-
ple operacion contable: una transferencia de fondos de una cuenta a
otra del pasivo del balance. No supone alteracidn patrimonial cuanti-
tativa (los recursos propios y el patrimonio social seguiran siendo los
mismos), pero si cualitativa, ya que los fondos transferidos pasan de
un régimen de disponibilidad como reservas a otro de indisponibili-
dad como capital. Asi, un requisito esencial para la capitalizaciéon de
las reservas es que sean de libre disposicion. Por ello, no es posible
en tanto existan pérdidas que hayan de enjugarse previamente. Y
por ello también, debe garantizarse que los posibles ajustes en el
balance que, segun el informe del Auditor, podrian ser necesarios
no desvirtuarian la existencia de reservas disponibles en la cuantia
aplicada al aumento de capital.

Resolucién de 6 de febrero de 2015 (BOE 52, 2-1lI-15: 2235)

Admite la inscripcion de unos acuerdos de junta convocada en
cuyo orden del dia se incluye la reduccién del capital a cero con si-
multanea ampliacion a 4.500 euros. A la junta asisten las tres socias
y, con el voto favorable de dos de ellas, que representan el 66,66 %
del capital, se acuerda la ampliacién anunciada, pero con una prima
de emisién de 31.500 euros.

Para la validez de los acuerdos adoptados, es precisa la validez de
la propia junta, uno de cuyos presupuestos es la previa convocatoria
incluyendo el orden del dia, salvo que se trate de junta universal, en
CUyo caso es necesaria la aceptacion unanime no solo de la celebra-
cién de la junta, sino también de los temas a tratar en ella. Por otro
lado, en la convocatoria de junta para modificar estatutos hay que
expresar con la debida claridad los extremos que han de modificarse
(articulo 287 LSC). Ahora bien, el legislador solo considera suscepti-
bles de impugnacion los acuerdos en que concurre causa cualificada
de nulidad y siempre que el ejercicio de la accién se acomode a las
exigencias de la buena fe.

En el caso resuelto, el anuncio de convocatoria carece de la debi-
da claridad, porque omite referirse a una prima de emisién que sep-
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tuplica el importe del capital. Sin embargo, del acta notarial de junta
resulta también que la socia disidente, haciendo uso del derecho
que le reconoce el articulo 196 LSC, retiré una copia del informe de
auditoria obligatorio en las operaciones de reduccién por pérdidas
(articulo 323 LSC), del cual resultaba claramente que la solucién a
la situacién econdémica de la sociedad pasaba por la reduccién, am-
pliacion y prima acordadas. Resultaria desproporcionado considerar
invélida la juntay sus acuerdos, cuando resulta que la socia disidente
pudo conocer el concreto alcance y efectos de la modificacion esta-
tutaria propuesta.

DEPOSITO DE CUENTAS
Resolucién de 14 de enero de 2015 (BOE 43, 19-11-15: 1678)

Deniega el depésito de cuentas de una limitada por falta de
constancia del cédigo CNAE correspondiente a la principal actividad
de la sociedad, que viene expresamente exigido por el articulo 20-2
de la Ley de Emprendedores.

Resolucién de 28 de enero de 2015 (BOE 52, 2-1lI-15:2219)

No puede tenerse por efectuado el depdsito de las cuentas
anuales cuando la hoja registral de la sociedad se encuentra ce-
rrada por falta del depésito de las cuentas del ejercicio anterior
(articulo 366-1-5.2 RRM). Si la nueva administracion aun no ins-
crita desea reabrir el folio de la sociedad, puede hacerlo, pero
presentando conjuntamente la documentacién que permite la
reapertura del folio —en este caso, las cuentas omitidas— y aque-
Ila de la que resulta el nombramiento del nuevo Administrador
(articulo 378 RRM).

FUSION/ESCISION
Resolucion de 19 de enero de 2015 (BOE 47, 24-11-15: 1868)

Admite la inscripcién de una fusion por absorcion en el supuesto
del articulo 51 LME (absorcién de sociedad integramente participa-
da, llevada a cabo sin acuerdo de la Junta de la sociedad absorbente)
considerando suficiente la publicacion del proyecto de fusiéon en un
periédico de gran circulacién, sin necesidad de publicarlo ademas
en el BORME.

Tras las reformas derivadas de la legislacion comunitaria, el pro-
cedimiento de fusién no es un rito formado por pasos de inexorable
concurrencia, sino que su mayor o menor complejidad viene de-
terminada por los intereses presentes en cada situacidon concreta.
El sistema de proteccion de los acreedores previsto en general por
el articulo 43 LME comprende la publicacion del texto integro del
acuerdoy del balance de fusién, incluyendo el derecho de oposicion
de los acreedores, en el BORME y, ademas, en un periddico de gran
circulacion. Pero, en el supuesto del articulo 51, queda simplificado:
exige la publicacion del proyecto comun de fusién, incluyendo el
derecho a examinar ciertos documentos o a su envio gratuito, en la
web social o, en su defecto, en el BORME o (disyuntiva) en un perio-
dico. En el supuesto resuelto, tanto el proyecto de fusién depositado
en los dos registros mercantiles como el anuncio de su integro con-
tenido en un diario hacen referencia expresa al derecho de oposi-
cién de los acreedores de las dos sociedades, constando, ademés,
la manifestacion de los respectivos administradores de que ningun
acreedor se opuso a la fusion.
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JUNTA DE SOCIOS
Resolucion de 13 de enero de 2015 (BOE 43, 19-11-15: 1676)

Los estatutos de una limitada prevén que la convocatoria de jun-
ta se hara telematicamente mediante firma electronica y, de no ser
posible, mediante cualquier otro procedimiento de comunicacién
individual y escrita que asegure la recepcion. Ahora la Direccién con-
sidera validamente convocada una junta en la cual, segun el acta
notarial que la documenta, al socio no asistente se le comunicé la
convocatoria por simple correo electrénico, pero incorpordndose
también al acta un burofax remitido por dicho socio en que mani-
fiesta haber recibido la convocatoria por correo electrénico y consi-
derar que, al no ser una forma ajustada a los estatutos, la junta debe
ser nula.

Dentro del procedimiento, previsto como subsidiario en los esta-
tutos, de comunicacién individual y escrita que asegure la recepcién,
encaja el correo certificado con aviso de recibo (Resoluciéon de 16 de
abril de 2005), a lo que debe afadirse que, acreditada la remision y
recepcién de la comunicacion postal, no cabe exigir la acreditacion
fehaciente de su contenido, sino que incumbiria al socio la prueba
de la falta de convocatoria (Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
abril de 2011). También encaja la remision por procedimientos tele-
maticos mediante el uso de firma electrénica. E incluso (Resolucion
de 28 de octubre de 2014, infra) el simple correo electrénico com-
plementado con solicitud de confirmacién de lectura o algun otro
procedimiento que permita el acuse de recibo del envio, que es lo
que ha ocurrido en el supuesto resuelto, donde el socio ausente ha
reconocido mediante burofax haber recibido el correo electrénico
con el contenido objeto de comunicacion.

Resolucion de 18 de febrero de 2015 (BOE 62, 13-1I-15: 2688)

Deniega el depésito de cuentas de una sociedad anénima por-
que en la convocatoria de la junta que las aprobé no habia alusion
alguna al derecho de informacién de los accionistas.

Es doctrina de la Direccién que el derecho de informacién de los
accionistas es unitario, por lo cual la falta de alguno de sus requeri-
mientos en la convocatoria afecta a la totalidad (Resolucion de 29 de
noviembre de 2012). Tan rigurosa doctrina debe mitigarse, debido a
los devastadores efectos de la nulidad, entendiendo que los defectos
meramente formales de escasa relevancia pueden orillarse en casos
concretos, siempre que no comprometan los derechos individuales
del accionista o socio (Resolucién de 8 de febrero de 2012). Sin em-
bargo, en el supuesto resuelto, se ha producido una ausencia total y
absoluta del derecho de informacién que implica una contravencion
frontal del articulo 272 LSC.

Resolucién de 4 de marzo de 2015 (BOE 69: 21-1ll-15:3016)

Admite la inscripcién de un acuerdo de aumento de capital, sin
necesidad de exigir que se justifique la representacion de una co-
munidad hereditaria que comparece en la junta. En los supuestos
de cotitularidad sobre acciones o participaciones, el articulo 126 LSC
exige que los cotitulares designen a una persona para el ejercicio de
los derechos de socio, que es lo que ocurre en este caso, donde el
Presidente de la Junta la entiende validamente constituida.

La Direccion recuerda su doctrina. Los asientos del libro-registro
de socios no tienen alcance sacramental, por lo que el 6rgano de
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administracion puede considerar socio a quien lo acredite debida-
mente pese a no constar en el libro (Resolucion de 26 de noviembre
de 2007). Corresponde al Presidente de la Junta emitir la declaracion
sobre la valida constitucion de la junta, lo que implica que previa-
mente ha tomado una decisién acerca de las posibles reclamaciones
(Resolucion de 29 de noviembre de 2012). El Registrador solo dejara
de estar vinculado por esta declaraciéon cuando de los hechos re-
sulte una situacion de conflicto que patentice la falta de legalidad y
acierto de la declaracion, lo que ocurrird en casos como los de juntas
contradictorias (Resolucién de 20 de diciembre de 2012), existencia
de dos listas de asistentes diferentes (Resolucién de 29 de octubre
de 1999) o de dos libros-registros diferentes (Resolucion de 13 de
febrero de 1998). Fuera de estos casos, habra que estar a la declara-
cién del Presidente.

OBJETO SOCIAL
Resolucién de 20 de enero de 2015 (BOE 47, 24-11-15: 1869)

Admite la inscripcién en el Registro de la Propiedad de una do-
nacion otorgada por una sociedad limitada cuyo objeto social es la
construcciéon y comercializacion de inmuebles.

Es cierto que las sociedades de capital se caracterizan por el ani-
mo de obtener una ganancia. Pero hay que partir de la capacidad
general de la sociedad como sujeto de derecho (articulos 38 CCy
116-2 CCom.), de modo que el Tribunal Supremo reconoce que las
sociedades mercantiles pueden desplegar licitamente tanto activi-
dades estatutarias (dentro del objeto), como neutras (que no supo-
nen desarrollo inmediato del objeto) y extraestatutarias (incluyendo
las claramente extravagantes y ajenas al objeto). Pero es que, ade-
mas, hay que distinguir entre el objeto social y los actos aislados de
liberalidad admisibles, bien porque beneficien indirectamente a la
sociedad (lo que les da el caracter de gasto extraordinario, como su-
cede con los regalos propagandisticos), bien porque se hagan con
cargo a beneficios o reservas libres, bien porque busquen remune-
rar en cuantia no exorbitante servicios de un antiguo empleado no
exigibles legalmente (articulo 619 CC), o bien por tratarse de dona-
ciones puras y simples hechas —excepcional o regularmente— por
razones de solidaridad social u otras que no comprometan el objeto
lucrativo, posibilidad reconocida por la legislacién fiscal. La admisibi-
lidad de tales donaciones tiene como presupuesto el cumplimiento
de las normas imperativas sobre proteccion del capital social como
cifra de garantia frente a los acreedores.

No resulta de modo patente que la donacién del supuesto con-
tradiga el objeto de la sociedad donante, atendiendo a las circuns-
tancias concretas, asi como la relacion cuantitativa entre el valor de
los bienes donados y el patrimonio social, o la situacién actual de
deflacion de precios en el mercado inmobiliario, con peligro de que
los gastos de mantenimiento puedan volverse desproporcionados
en comparacion con el precio o la utilidad de lo donado.

Resolucién de 13 de febrero de 2015 (BOE 59, 10-1ll-15: 2567)

Deniega la inscripcion de una escritura de constitucién de socie-
dad limitada cuyo objeto estd constituido por servicios destinados a
comunidades de fincas, comprendiendo administracion, reparacion,
mantenimiento, limpieza, electricidad, fontaneria, tejados y otros, ci-
tando como CNAE los nimeros 41.10y 41.21.
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El articulo 20 de la Ley 14/2013, de apoyo a los emprende-
dores y su internacionalizacién, impone, a fines estrictamente
estadisticos, la exigencia de hacer constar el cddigo CNAE de la
actividad principal. El Registrador deberd verificar —en aras de
la eficacia de la norma— que el cédigo resefiado se corresponda
con el contenido en el listado vigente (Real Decreto 475/2007, de
13 de abril, que aprueba la CNAE 2009). Los nimeros de cédigo
invocados en la escritura calificada se corresponden en el listado
reglamentario con actividades de promocién inmobiliaria y cons-
truccién de edificios residenciales, mientras que las actividades
realmente integrantes del objeto se corresponden mas bien con
subdivisiones de los cédigos 68.3 (actividades inmobiliarias por
cuenta de terceros), 81.1 (servicios integrales a servicios e insta-
laciones) y 81.2 (actividades de limpieza).

UNIPERSONALIDAD
Resolucion de 23 de enero de 2015 (BOE 47, 24-11-15: 1874)

Declara inscribible una escritura de adopcién de acuerdos de
sociedad unipersonal, sobre cese y nombramiento de Administra-
dor Unico y declaracién de cambio de socio Unico, otorgada por
el nuevo Administrador nombrado por el nuevo socio Unico (sin
concurrencia de la anterior Administradora y socia Unica, que alin
figura inscrita en ambos conceptos en el Registro Mercantil). En la
escritura se solicita la inscripcion de los acuerdos sin necesidad de
notificacion fehaciente a la anterior Administradora (articulo 111
RMM), por cuanto la elevacion a publico no se hace por certifica-
cion, sino por adopcion de acuerdo de junta universal celebrada
ante Notario por el nuevo socio Unico, quien, pese a no constar
inscrita su condicién, la acredita mediante otra escritura del mismo
Notario por la que la anterior socia le vendio todas las participacio-
nes sociales.

La certificacion de los acuerdos de sociedad unipersonal puede
ser hecha por el Administrador o por el socio Unico (articulos 108
y 109 RRM). Para que la certificacién del Administrador sea inscri-
bible, hace falta que su cargo esté vigente e inscrito. Sin embargo,
la inscripcion de la certificacién del socio Unico no exige la previa
inscripciéon de este, siempre que se acredite tal condicién, lo cual
queda suficientemente cumplido en el supuesto resuelto con la pre-
sentacion del titulo de adquisicién de todas las participaciones. No
se pueden poner en duda los efectos de la escritura publica como
titulo legitimador de propiedad y, en este caso, el asiento registral
de socio Unico no tiene eficacia mas que de mera publicidad. Si el
Notario autorizante de la escritura de elevacion ha tenido a la vista
el titulo que acredita esa titularidad del socio tnico y en el mismo no
existe nota de transmision posterior (articulo 174 RN), es suficiente
la acreditacién para la celebracion de la junta en la que se toman
los acuerdos que se contienen en el documento que se presenta a
inscripcion.

Resolucién de 5 de febrero de 2015 (BOE 52, 2-1lI-15: 2233)

Admite la inscripcién de un acuerdo de junta sobre traslado de
domicilio adoptado segun la certificacion por «todos los socios» de
una sociedad en cuya identificacion no se hace constar la uniperso-
nalidad, situacién que, no obstante, si que resulta del Registro.

El Mercantil es un registro de personas, en el que el principio de
tracto sucesivo no tiene igual alcance que en un registro de bienes.
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La circulacion de participaciones sociales opera al margen del Re-
gistro. La omision de la publicidad registral de la unipersonalidad
sobrevenida se sanciona con la responsabilidad personal e ilimitada
del socio unico. Pero el hecho de que el Registro publique una situa-
cion de unipersonalidad o la existencia de un socio Unico que no es
el actual no impide la inscripcion de acuerdos sociales adoptados
por el drgano competente.

Ademas, en el caso resuelto, la referencia a «todos los socios»
puede deberse a que varias participaciones estan gravadas con
usufructo. Y la omisién de la especificacion de unipersonalidad en
la identificacidn social carece de entidad suficiente para impedir
lainscripcién.

SUCESIONES
Resolucion de 29 de diciembre de 2014 (BOE 20, 23-I-15:578)

Deniega la inscripcion de una escritura de herencia otorgada
solo por los herederos por falta de intervencién de aquellos legiti-
marios cuya legitima estricta les habia sido legada en metélico. La
causante no designé contador partidor. Mediante acta notarial, se
notifico a los legitimarios ausentes el inventario de bienes y el im-
porte de su legitima, requiriéndoles para que la retirasen del banco
donde estaba depositada en metalico previa aceptacion de las ope-
raciones particionales, todo lo cual fue rechazado por los requeridos
en la contestacion al acta.

En Derecho comun, la naturaleza de la legitima es la de una pars
bonorum. Incluso en los preceptos relativos al pago en dinero de la
legitima se exige conformidad de todos los interesados en la suce-
sion a fin de establecer la valoracién de la parte reservada o, en su
defecto, aprobacién judicial (articulo 847 CC). A falta de contador-
partidor, es imprescindible la concurrencia del legitimario en la par-
ticion.

Resolucion de 27 de enero de 2015 (BOE 52, 2-111-15: 2217)

La sucesion intestada a favor del Estado queda sometida a un do-
ble control judicial que se produce, primero, en la declaracién de he-
rederoy, después, en la entrega de los bienes relictos, la cual debera
realizarse mediante el acta prevista en el articulo 9 del Real Decreto
1373/2009, de modo que, declarado el Estado heredero abintestato,
para inscribir los bienes a su favor, no basta presentar testimonio del
auto junto con un inventario de bienes, sino que hace falta, ademas,
solicitud de entrega del Delegado del Gobierno dirigida al Juzgado,
debiendo levantarse acta de la entrega, que serd necesaria para las
ulteriores actuaciones de administracién y liquidacion de la heren-
cia, para la disposicion de los bienes adquiridos y para la distribucion
del caudal prevista en el articulo 956 CC. La Direccion reproduce los
términos de la Resolucion de 7 de marzo de 2009, que sentaba la
misma doctrina, si bien en relacién con el hoy derogado Real Decre-
to 2091/1971.

Por ello, en el caso resuelto, la Direccion deniega la inscripcion
de un auto de declaracidn de herederos a favor del Estado donde
el Juez hace constar la imposibilidad de entregar la finca (por no
haber tenido el inmueble a su disposicidn y carecer de las llaves),
pretendiéndose suplir el acta de entrega mediante una certificacién
administrativa de incorporacion de la finca a la relacion de bienes. El
articulo 9-2 permite a la Administracién instar del Juzgado la entre-
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ga de nuevos bienes no previstos en el inventario-relacion original,
pero no incluir o excluir libremente bienes del acta de entrega, que
debe quedar bajo control judicial.

Resolucion de 13 de febrero de 2015 (BOE 59, 10-11I-15: 2569)

Deniega la inscripcion de una escritura de adjudicacion parcial
de herencia otorgada solo por el hijo a quien el testador instituyd
heredero Unico, por falta de comparecencia o ratificacion de los
demads hijos legitimarios, a quienes el causante legé cosas ciertas y
determinadas.

Resulta aplicable al caso la legislacién de Mallorca incluida
en la Compilacién de Derecho Civil de las Islas Baleares (Decreto
Legislativo 79/1990), que coincide con el Derecho comun en con-
figurar la legitima como pars bonorum que atribuye al legitimario
una porcion del haber hereditario que debe pagarse en bienes
de la herencia. El testamento contiene normas particionales, pe-
ro no constituye una verdadera particién hecha por el causante,
porque no contiene todas las operaciones de inventario, avalto,
liquidacion y formacion de lotes, en las cuales esta interesado el
legitimario.

Resolucion de 23 de febrero de 2015 (BOE 67, 19-l11I-15: 2946)

Recapitula la doctrina de la Direccién sobre la calificacion del
principio de tracto sucesivo (articulo 20 LH) en materia de anota-
ciones de embargo por deudas del causante o sus herederos, distin-
guiendo estos supuestos:

— Sison deudas del titular registral fallecido antes o durante el pro-
cedimiento, la anotacién requiere acreditar: su fallecimiento, y
que se ha seguido la tramitacion con sus herederos, indicando
sus circunstancias personales; si fallecié durante el procedimien-
to, habrd que acreditar también que se demandé al titular regis-
tral (articulo 166-1-1.° RH).

— Si el titular registral fallecié antes de iniciado el procedimiento
y este se sigue por deudas de herederos ciertos y determina-
dos, habrd que acreditar: el fallecimiento, y que la demanda se
ha dirigido contra tales herederos, indicando sus circunstancias
personales, y acompanar los titulos sucesorios y el certificado de
ultimas voluntades (articulo 166-1-2.° RH).

— Sison deudas del causante siendo sus herederos indetermi-
nados, o si son deudas de herederos indeterminados, hay
que acreditar: o bien el nombramiento y la demanda al Ad-
ministrador Judicial de la herencia yacente, o bien que se ha
dado emplazamiento a alguno de los posibles [lamados a la
herencia.

En aplicacion de esta doctrina y respecto de la inscripcion de un
auto de adjudicacion dictado en procedimiento de ejecucién ordi-
nario, la Direccion considera que se ha cumplido con el principio de
tracto sucesivo, porque se cumplen todos los requisitos exigidos en
el primero de los supuestos expuestos. Asi, la demanda al titular re-
gistral y la continuacién del procedimiento con sus herederos resul-
tan del titulo presentado (y, por lo tanto, su fallecimiento).

No obstante, la inscripcién se deniega por otros defectos: estan-
do inscrito el bien a nombre del demandado, pero para su comu-
nidad conyugal, no consta del titulo la demanda o notificacion al
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conyuge del titular (sin que sean admisibles férmulas genéricas que
den por notificado al conyuge del demandado, puesto que aqui de
lo que se trata no es de protegerlo como tal cédnyuge, sino como
cotitular de la comunidad); por otro lado, no consta la identidad del
Secretario Judicial que suscribe las diligencias (Resolucién de 22 de
marzo de 2010).

Resolucion de 3 de marzo de 2015 (BOE 69, 21-111-15:3014)

Suspende la inscripcidon de una escritura de herencia otorga-
da solo por la hija legitimaria, a quien el testador instituyé Unica
heredera, legando al otro hijo ciertos bienes que, junto con otros
que el causante manifiesta haberle dado ya en vida, cubren con
creces su legitima estricta, que se le lega. El testador también or-
dena que ciertas fincas se vendan para reinvertir su importe en
bienes raices o acciones con los que asegurar ingresos a su pareja
de hecho.

Estas disposiciones del causante quedan pendientes de cumpli-
miento ulterior, por lo que son meras normas particionales, pero no
constituyen verdadera particion por el testador (articulo 1056 CC),
la cual —de existir— seria obligatoria en cuanto no perjudicase las
legitimas y determinaria la adquisicion directa de los bienes heredi-
tarios por los herederos y su inscribibilidad, sin perjuicio de las ac-
ciones de impugnacion. La particion debe incluir varias operaciones,
aunque la jurisprudencia (Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
julio de 1986) mantiene un criterio permisivo en caso de falta de al-
guna de ellas. En el caso resuelto, no hay una descripcion de bienes
suficiente para constituir inventario particional. En principio, no seria
obstaculo que faltase el avaltio, pues el propio testador podria de-
jarlo a la liquidacion tras su fallecimiento, pero, en este caso, se hace
imprescindible el asentimiento del legitimario ausente, ya que su le-
gado de legitima estricta depende directamente de la valoracion de
bienes. Respecto de las deudas, la particion exige su liquidacion —al
menos, la aclaracién de qué ocurrird con ellas (si existen o no, si han
sido aceptadas con o sin beneficio de inventario)—, para lo cual es
precisa la intervencion de todos los herederos, salvo que se acredita-
se la inexistencia de deudas o su asuncion integra por el otorgante,
que es precisamente lo que ocurre en el supuesto resuelto. En defini-
tiva, la especial condicion del legitimario en Derecho comun, donde
la legitima es pars bonorum, hace imprescindible su concurrencia a
la particién, a falta de contador-partidor designado por el testador
(articulo 1057-1 CQ).

URBANISMO
Resolucion de 17 de diciembre de 2014 (BOE 20, 23-1-15:574)

Deniega la inscripciéon de una certificacion, expedida por el Se-
cretario Municipal con el visto bueno del Alcalde, por la que se eleva
a definitiva la cuenta de liquidacidon de una reparcelacién, por estar
caducada la afeccién real en garantia del cumplimiento de las obli-
gaciones urbanisticas. La Direccién remite a la doctrina de la Reso-
lucién de 13 de junio de 2014. Respecto de la alegacion de que en
su dia no se hizo constar correctamente en el Registro la liquidacién
provisional de la reparcelacién, los asientos estan bajo la salvaguar-
dia de los tribunales y su rectificacion debe hacerse por los medios
del articulo 40 LH.
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USUCAPION

Resolucion de 11 de febrero de 2015 (BOE 59, 10-11I-15: 2564)

Admite lainscripcion de una sentencia que declara la adquisicion
por usucapién de quien habia adquirido en documento privado de
sucesivos adquirentes hasta remontarnos a los titulares registrales.
Resulta de la sentencia que han sido demandados tanto los titulares
registrales como todos los titulares intermedios, y que se han cum-
plido todos los requisitos del articulo 1959 CC para la consumacién
de la usucapion extraordinaria.

La Registradora exige la reanudacion del tracto. Y, ciertamente,
la Direccion asume la distincién: la sentencia dictada en procedi-
miento declarativo solo valdra para reanudar el tracto si aparecen
como demandados los titulares registrales y todos los intermedios
hasta enlazar con el demandante; ahora bien, en el caso de la usuca-
pion extraordinaria, el procedimiento deberd ser entablado contra
el titular registral, pero no serd necesario acreditar la validez de los
titulos intermedios, pues no se precisa ni la buena fe ni el justo titu-
lo, sino solo la posesién por el plazo y con los requisitos legales. Lo
que ocurre es que, en el caso resuelto, se cumplen ambas cosas: han
sido demandados los titulares registrales y todos los intermedios, y,
ademas, la sentencia ordena realizar todos los actos conducentes a
la inscripcién a favor de los demandantes.

VUELO
Resolucion de 29 de enero de 2015 (BOE 52, 2-111-15:2221)

Admite la inscripcion de una obra «antigua», declarada en ejecu-
cién de un derecho de vuelo, cuya terminacion en 1965 se acredita
mediante certificacién de Arquitecto Técnico, a los efectos del ar-
ticulo 52 del Real Decreto 1093/1997. Ciertamente, la certificacion no
contiene una descripcién completa de la vivienda y existen algunas
discrepancias en cuanto a su superficie (50 decimetros cuadrados) y
la denominacién de la calle. Pero lo que las normas exigen acreditar
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es larealidad de la obra, que se respete la licencia o hayan prescrito
las medidas urbanisticas y que no haya duda sobre la identidad de la
finca. A diferencia de las inmatriculaciones, en este caso, no hay una
exigencia legal de coincidencia total.

También se desestiman los demas defectos. Pese a lindar con
vias publicas, no es necesario acreditar que el suelo no se encuentra
afectado por servidumbres de uso publico general, cuando tal extre-
mo no resulta ni del historial de la finca, ni de bases gréficas, ni del
titulo. No hace falta acreditar el consentimiento de todos los titulares
del edificio sobre el que se materializa el derecho de vuelo, pues
su ejercicio se le atribuye unilateralmente a su titular al constituirlo.

Resolucion de 11 de febrero de 2015 (BOE 59, 10-l1I-15: 2563)

Consta inscrito un derecho de vuelo o levante desde 1958, sin
especificaciéon del numero de plantas construibles ni su cuota de
participacién en los elementos comunes (exigencias que impondria
después la reforma del Reglamento Hipotecario de 1959). En ejerci-
cio del derecho, se inscribié posteriormente la declaracion de obra
de una nueva planta, pero sin dividir horizontalmente el edificio.
Ahora se pretende la inscripcién de una instancia de heredera Unica
en la cual esta se adjudica el derecho de levante. El Registrador lo
deniega por entender ejercitado y extinguido el derecho.

Sin embargo, la Direcciéon admite la inscripciéon por considerar
subsistente el derecho. Vigente y no cancelado el asiento, el prin-
cipio de legitimacion implica una presuncion de existencia y titu-
laridad del derecho de vuelo. En consecuencia, la construcciéon de
una primera planta no implica la extincién del derecho, salvo que
los interesados hubieran dado por concluida la elevacién de nuevas
plantas, para lo que seria preciso constituir el régimen de propiedad
horizontal o acordarlo asi los titulares. Una inscripcion donde la finca
matriz contuviera una asignacion del 100 % de las cuotas sin reserva
del derecho de vuelo determinaria la extincion por agotamiento del
mismo. Pero no ocurre asi en este expediente, donde no ha habido
division horizontal ni establecimiento de cuotas.
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Resoluciones de la Direccion General de Derecho y
Entidades Juridicas de la Generalitat

POTESTAD PARENTAL

Para aceptar una donacién pura y simple en nombre del
menor de edad, deben intervenir los dos progenitores; no
es suficiente la comparecencia del que tiene la guardia y
custodia del menor, salvo que se le haya atribuido el ejer-
cicio de dicha facultad

Resolucién JUS/77/2015, de 7 de enero (DOGC de 2 de febrero de 2015)

RESUMEN: Se otorga escritura de donacién puray simple a favor
de una menor representada solo por uno de los titulares de la potes-
tad parental, la que ejerce la guarday custodia de la menor por razén
del divorcio de los progenitores. La Registradora de la Propiedad exi-
ge el consentimiento del otro titular de la potestad parental. El Nota-
rio autorizante recurre alegando que dicho consentimiento solo es
necesario en relacion con los actos de administracion extraordinaria
(art. 236-11 CCCat), que son definidos por el art. 236-8 como aque-
llos que requieren autorizacion judicial, mientras que el art. 236-27.e)
solo requiere la autorizacion judicial para aceptar las donaciones que
sean modales u onerosas; en cambio, argumenta el recurrente, en las
donaciones puras y simples no es necesaria dicha aceptacién, ni el
consentimiento de ambos titulares de la potestad parental, ya que
son beneficiosas para la menor.

La DGDEJ resuelve previamente una cuestion formal, pues la Re-
gistradora califica el recurso como extemporaneo. De hecho, entre
la fecha de la nota de calificacion y la del recurso hay un «escrito»
(calificado asi por la Registradora) mediante el cual esta comunica al
Notario que esta conforme con la subsanacion de otro defecto de la
misma escritura (faltaba el NIF de la donataria), pero que queda pen-
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diente de enmendar el que da lugar a esta resolucién. La DG califica
este «escrito» como «auténtica calificacion», puesto que esté firmado
por la Registradora y comunica la existencia de un defecto (aunque
no contenga expresion de los recursos procedentes), siguiendo la
doctrina de las RRDGRN de 2 de diciembre de 2004 y de 15 de octu-
bre de 2005. Ademas, sefiala que el art. 58 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de régimen juridico de las administraciones publicas
y procedimiento administrativo comun, dispone que las notificacio-
nes que omitan la expresién de los recursos que procedan surtiran
efecto a partir de la fecha en que el interesado realice actuaciones
que supongan el conocimiento del contenido y alcance del acto ob-
jeto de notificacién o interponga el recurso que proceda, de lo quela
DG infiere que la nota de calificacion surtird efecto en el momento en
que se haya notificado, y desde entonces empezara a contar el plazo
de impugnacion, por lo que debe admitir el recurso.

En la cuestion de fondo, la DGDEJ desestima el recurso. Estando
atribuidos el ejercicio de la potestad parental y, por ende, la repre-
sentacion legal de la menor a ambos progenitores conjuntamente
por la ley, y sin que la sentencia de divorcio o el acuerdo de aquellos
dispongan lo contrario, entiende el centro directivo que tampoco
concurre ninguno de los supuestos excepcionales previstos por el
art. 236-10 (imposibilidad, ausencia o incapacidad), por lo que es ne-
cesaria la intervencion de ambos progenitores. Por otra parte, el art.
236-11.6, alegado por el Notario, solo es aplicable a los casos en que,
existiendo vida separada de los progenitores, el ejercicio de la potes-
tad parental haya sido atribuido a uno solo de ellos, lo cual no ocurre
en el presente caso. Por lo tanto, en lugar de alegar el art. 236-11,
deberia haberse alegado la aplicacion del art. 236-8.2.a), conforme
al cual «en los actos de administracion ordinaria y respecto a terceros de
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buena fe, se presume que cada progenitor actua con el consentimiento
del otro». Aun asi, la DG entiende que este precepto no es aplicable
al caso que nos ocupa, pues: a) la aceptacion de una donacién de un
inmueble no es un acto de administracion, sino de aceptacién de la
propiedad, que comportard obligaciones procesales, fiscales y otras
derivadas de la titularidad de un bien inmueble; b) el precepto no
excluye la necesidad del consentimiento del otro progenitor, sino
que solo lo presume; c) el donante deberia ostentar la condicién de
tercero de buena fe, lo que no tiene, ya que es parte en el negocio
juridico de la donacién y conoce la minoria de edad de la donataria.
En consecuencia, estima aplicable el art. 236-8.1 (ejercicio conjunto
de la potestad parental).

No obstante, la DGDEJ sefala el contraste entre esta solucién y
la posibilidad recogida por el art. 531-21, que permite la aceptacion
de la donacion hecha por el propio menor con capacidad natural sin
intervencion de los progenitores. Esta opcidn, sin embargo, no fue
la escogida en este caso, por lo que no puede ser objeto del recurso.

COMENTARIO: Evidentemente, no estamos ante una cuestion de
capacidad, sino de representacion legal, aunque esta deba interve-
nir ante la ausencia de la primera, pues el Notario autorizante habra
juzgado la falta de capacidad natural de la menor para aceptar la do-
nacién (desconocemos su edad), dada la posibilidad que le confiere
el art. 531-21. Dentro del ambito de la representacion legal, el Libro
Il establece el principio general del ejercicio conjunto de la potestad
parental por ambos progenitores y las excepciones al mismo, que,
como tales, deben interpretarse restrictivamente. Estoy de acuerdo
con la DGDEJ en que el caso que contemplamos no entra dentro del
ambito de ninguna de dichas excepciones.

Cuestion distinta es si, de lege ferenda, la solucion legal es la
adecuada, especialmente a la vista del art. 531-21, que permite al
menor con capacidad natural aceptar donaciones puras y simples
por si solo. Posiblemente, armonizaria mejor con el fundamento de
dicho precepto permitir la intervencién de solo uno de los progeni-
tores para tales actos, que por su naturaleza no perjudican al menor.
Debemos tener en cuenta, no obstante, que en materia sucesoria no
existe una norma similar al art. 531-21, pues el art. 461-9.1 exige para
aceptar una herencia la capacidad de obrar con caracter general, por
lo tanto, incluso para el caso de aceptacion a beneficio de inventario
(que, por su naturaleza, tampoco perjudica al patrimonio del menor).

En la cuestion formal, creo que la DGDEJ no interpreta correcta-
mente el art. 58 de la Ley 30/1992. En mi opinién, dado que la segun-
da nota de calificaciéon no expresa los recursos procedentes, el plazo
para la interposicién del recurso no cuenta desde la notificacion de la
nota, sino desde la propia interposicion del recurso («surtirdn efecto a
partir de la fecha en que el interesado realice actuaciones que supongan
el conocimiento del contenido y alcance del acto objeto de notificacién
o interponga el recurso que proceda», dice el precepto), pues no se
menciona que se hayan realizado otras actuaciones que supongan
el conocimiento de la nota, lo que equivale a decir que, en el caso
presente, el recurso podia interponerse en cualquier momento.

PROPIEDAD HORIZONTAL

Se entiende prestado el consentimiento al acuerdo limi-
tativo de una facultad de uso y disfrute del algun pro-
pietario si este, no habiendo asistido a la junta general y
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habiendo sido debidamente notificado del acuerdo, no se
opone al mismo en el plazo legal

Resolucién JUS/105/2015, de 7 de enero (DOGC de 5 de febrero de 2015)

RESUMEN: En 2014 se celebra una junta general de propietarios
de un edificio en la que se acuerda prohibir la actividad de alquiler o
arrendamiento turistico de las viviendas del edificio, incorporando a
los estatutos una disposicién en dicho sentido. Una de las viviendas
del edificio estaba destinada a la actividad de vivienda de uso turis-
tico. El acuerdo se adopta con el voto favorable de todos los pro-
pietarios asistentes, entre los cuales no se encontraba el propietario
de la vivienda en cuestion. El acta de la junta se notifico a todos los
propietarios ausentes y ninguno de ellos, ni siquiera el propietario
afectado por la prohibicién, manifesté su oposicion a la misma.

Elevado a publico el acuerdo y presentada la escritura en el Re-
gistro de la Propiedad, la Registradora suspende la inscripcién por
faltar el consentimiento undnime de los propietarios, al tratarse de
un acuerdo limitativo de las facultades de uso de los elementos pri-
vativos.

La DGDEJ revoca la nota de la Registradora evocando la doctrina
que ha ido elaborando a lo largo de las ya numerosas resoluciones
que recientemente han tratado el tema de los acuerdos estatutarios
que disminuyan las facultades de uso de los propietarios (RR de 21
de abril de 2010, de 28 de octubre de 2013 y de 9y 14 de octubre
de 2014). En las tres primeras, se habia adoptado el acuerdo con la
oposicién del propietario afectado y, en la tltima, con su abstencion.
En todas ellas, el propietario perjudicado habia estado presente en
la junta general y la DG denegé la inscripcion del acuerdo. En cam-
bio, en la que nos ocupa, el propietario afectado no solo no estaba
presente, sino que ni siquiera se opuso al acuerdo en el plazo legal
(un mes a contar de la notificacién). Al no haberse opuesto, la DG
ya declaré (R de 14 de octubre de 2014, FD 3.°) que «la ley atribuye
directamente a su actitud el sentido de una declaracién de voluntad en
sentido positivo que se equipara al consentimiento al cual se refiere el
articulo 553-25.4 del CCC», con base en el art. 553-26.2, que dispone
que «se computan favorablemente los votos que corresponden a los
propietarios que, convocados correctamente, no asisten a la reunion, si
después no se oponen al acuerdo».

La cuestion central consiste, pues, en la coordinacion de estos
dos preceptos, pues la Registradora considera que el art. 553-26.2
CCCat es una norma de caracter general que no se puede utilizar
cuando hay una regla especial, como el art. 553-25.4 (que dice lite-
ralmente: «Los acuerdos que disminuyan las facultades de uso y goce
de cualquier propietario o propietaria requieren que este los consienta
expresamente»). La DGDEJ insiste en equiparar la inaccion del pro-
pietario al consentimiento expreso, bajo el argumento de que la ley
«incentiva la participacioén de los propietarios en las juntas e impone
una carga a los abstencionistas, que, a pesar de haber sido convoca-
dos correctamente, no asisten a la reunion, ya que, si quieren evitar
que el acuerdo limitativo los afecte, se tienen que oponer y manifestar
expresamente su oposicion», lo cual «no supone desproteccion de los
propietarios no asistentes», que «no puede([n] [...] persistir en su actitud
abstencionista, que puede obstaculizar la adopcién de acuerdos que
requieran unas determinadas mayorias o que recojan el interés mayo-
ritario o casi undnime de la comunidad».
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Yendo un poco mas al fondo de la cuestién, la DGDEJ entiende
que «la relacién entre los articulos 553-25.4 y 553-26.2 CCC no es una
relacién entre norma especial y norma general, sino que los dos recogen
normas generales en sus respectivos dmbitos de aplicacién. El articulo
553-25.4 CCC se aplica a los acuerdos que disminuyen las facultades
de uso de cualquier propietario respecto de los propietarios asistentes
ala junta, [mientras] que el articulo 553-25 CCC se refiere con cardcter
general a los acuerdos adoptados por los propietarios asistentes a la
reunién», circunstancia esta Ultima que considera «reconoce la Regis-
tradora de la Propiedad cuando afirma en su informe que “limitar el uso
del derecho de propiedad [...] no puede afectar a los titulares que no lo
consintieron en la reunién de la comunidad” (la Registradora habia
alegado en su informe que «las limitaciones de uso necesitan de un
acto especial de constitucion [...] y se tienen que interpretar en sentido
restrictivo»). Sigue diciendo la DG que «el art. 553-26.2 CCC, por su
parte, se aplica igualmente a estos acuerdos [los limitativos del uso]
—asi como a cualquier otro adoptado en junta—, pero ahora respecto
de los propietarios no asistentes [...]. El que en el dmbito del art. 553-
26.2 CCCla “no oposicién” se equipare a un “consentimiento” no quiere
decir que se considere un “consentimiento expreso”, ya que no hay una
exteriorizacion de voluntad en este sentido, pero tampoco puede califi-
carse de “consentimiento tdcito”, porque no existe una conducta de la
cual se pueda deducir inequivocamente una declaracion de voluntad:
se trata de un “consentimiento legal”, en el sentido de que lo impone la
ley y, como tal consentimiento, produce los efectos que le son propios».
Al argumento de la Registradora de que «nadie puede ser privado de
sus derechos sin una causa legal o mediante su voluntaria renuncia»,
responde que el art. 553-26.2 constituye la «causa legal que deter-
mina la privacion de los derechos del propietario». En definitiva, es la
ley la que impone la limitacién, por lo que «no se vulnera la necesaria
concurrencia de un consentimiento cuya existencia sanciona la propia
ley, ni el principio de tracto sucesivo, asi como tampoco la exigencia de
interpretacion estricta de las limitaciones del derecho de propiedad».

COMENTARIO: Creo que la DGDEJ y la Registradora van demasia-
do lejos en sus referencias a las limitaciones del dominio y que sim-
plemente nos hallamos ante una cuestién de interpretacion literal o
gramatical del art. 553-25.4 y sistematica del 553-26.2.

Si el art. 553-25.4 dijera que los acuerdos limitativos de uso y
goce requieren el consentimiento de los propietarios afectados,
«manifestado en cualquiera de las formas previstas en el art. 553-26»,
estaria totalmente de acuerdo con la DGDEJ (y, posiblemente, no ha-
bria caso). O incluso si se limitara a decir «que los consienta». Pero, en
lugar de eso, exige que el propietario los «consienta expresamente».
Y el uso del adverbio expresamente me conduce a la duda. ;Qué ne-
cesidad tendria el legislador de utilizarlo, si lo que realmente queria
era que también pudiera aplicarse el «consentimiento legal» (o taci-
to o presunto, como se quiera llamar) del art. 553-26.2? En tal caso,
hubiera bastado con decir «los consienta». Pero no lo hace, sino que
anade «expresamente». ;Es una simple redundancia, como pretende
la DG? ;O bien afade un «plus» de consentimiento, como alega la
Registradora de la Propiedad? Yo, personalmente, si se me permite,
creo que nunca lo sabremos, mientras no se modifique la redacciéon
del art. 553-25.4. Entre tanto, la DG ha elaborado su doctrina, que ha
sido cuestionada por los registradores cuyas notas de calificacion
han dado lugar a las resoluciones que reiteradamente se han ocupa-
do de esta cuestion en los ultimos tiempos.
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Dudo también, por razones sistematicas, que el art. 553-26.2 pre-
tenda ser «la causa legal» de la limitacién del dominio que regula
el art. 553-25.4, porque el precepto que regula dicha limitacion del
dominio no es el art. 553-26, sino el art. 553-25. El art. 553-26.2 solo
pretende facilitar la adopcion de acuerdos por la junta general, pero
no, a mi juicio, constituir una excepcion al art. 553-25.4. De ser asi,
este deberia recogerla, y no solo no lo hace, sino que, ademas, exige
el consentimiento «expreso». Porque o bien la limitacion la establece
la ley, o bien la consiente el propietario; después de todo el razona-
miento de la DGDEJ, no me ha quedado claro cudl de las dos causas
ha considerado que concurre.

Finalmente, creo que el centro directivo deberia reproducir con
mayor extensién y en la «Relacién de hechos» los argumentos con-
trarios a la resolucion (sean del Registrador o del recurrente), y no
limitarse a recogerlos fragmentariamente en los «<Fundamentos de
derecho», basicamente con la finalidad de rebatirlos a continuacion
o incluso con la de apoyarse en alguna frase de las utilizadas por
el argumentante (tales como «reconoce la Registradora»). Creo que
seria mas equitativo y enriquecedor.

CADUCIDAD DE UN DERECHO DE ADQUISICION PREFE-
RENTE

El derecho de adquisicion preferente constituido no esta
sujeto a caducidad, pues se ha configurado como parte
inseparable del derecho de propiedad de las fincas que
tienen derecho a él

Resolucion JUS/360/2015, de 3 de febrero (DOGC de 9 de marzo de 2015)

RESUMEN: En una escritura de compraventa de una finca otor-
gada en 1968, inscrita en el Registro de la Propiedad, se pactd un
derecho de adquisicion preferente para el caso de venta a favor del
vendedor de la mismay de los propietarios de las fincas colindantes,
derecho que, junto con otras obligaciones que asumian los compra-
dores, se garantizd con condicion resolutoria expresa. Los propie-
tarios de la finca presentan en 2014 una instancia solicitando una
certificacion de dominio y cargas y la cancelacién por caducidad de
dicho derecho de adquisicion preferente, al amparo del art. 82.3 LHy
del art. 353.3 RH. Se fundamenta la caducidad en la DT 18.2 del Libro
V del Cédigo Civil de Cataluia, por entender que tal derecho se rige
por la normativa vigente en 1968, es decir, la Compilacion de Dere-
cho Civil de Catalufia de 1960, la cual, se dice, no regulaba el derecho
de adquisicion preferente, por lo que se considera de aplicacion el
art. 1508 del Cédigo Civil espafiol, que establecia el plazo de cuatro
anos y la previsién de que nunca podia superar los diez afos, plazos
que califican de caducidad.

El Registrador de la Propiedad suspende la cancelacion solicitada
por las razones de que la prescripciéon no se puede valorar desde
el Registro y de que no hay caducidad del derecho de adquisicion
preferente, ya que la carga no estd configurada como un derecho
real independiente, sino como una mas de un conjunto de obliga-
ciones personales garantizadas con condicidn resolutoria; en todo
caso, considera, «no se trataria de un retracto convencional, sino de un
derecho atipico al que no seria de aplicacion el plazo del articulo 1598
del Cédigo Civil, sino que, a falta de un plazo especial, lo seria el general
del articulo 344 de la CDCC».
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Los propietarios recurren la nota de calificacion y aclaran que no
piden la cancelacién de la condicién resolutoria, sino la del derecho
de adquisicidn preferente, de manera que, una vez cancelado este,
la condicion no tendra virtualidad. En su informe, el Registrador dice
que «las cargas que gravaban la finca» han sido canceladas mediante
escrituras inscritas con posterioridad a la expedicién de la nota de
calificacion; no obstante, ratifica toda la argumentacién de la nota.

Pese a la cancelacion de las cargas, a la vista de la ratificacion
del Registrador, la DGDEJ resuelve el recurso, y lo desestima. Para
ello, analiza, en primer lugar (FD 1.9), la naturaleza de la carga que se
quiere cancelar. Sugiere que de la redaccion literal de la escritura de
compra («los adquirentes quedaban obligados a: [...] 5.—Otorgar [...]
en el caso de vender esta finca, un derecho de preferente adquisicién»)
puede inferirse que este derecho no se habia constituido, sino que
los adquirentes se obligaban a constituirlo, por lo que solo naceria
en caso de venta de la finca, lo que no es el caso. Ahora bien, como
recurrente y Registrador dan por sentada su existencia, asi lo acepta
para no caer en incongruencia. Admitido esto, califica lo convenido
como «parte integrante del contrato y son obligatorias de acuerdo con
el principio general de que los contratos son ley entre las partes [...] for-
man parte del contenido obligatorio de la compraventa y, como tales,
no estdn sujetas a un plazo de caducidad ni de prescripcion».

Analizando particularmente el caso en cuestion, la DGDEJ expo-
ne que la finca que se vendi6 en 1968 formaba parte de una pro-
mocién enmarcada en una comunidad especial cercana a un campo
de golf, por lo que las obligaciones que asumian los compradores
tenian por objeto mantener una determinada calidad urbanistica,
constructiva y de usos en la zona. En aquella época, estas restriccio-
nes no estaban reguladas por ley, como ahora lo estan en los arts.
553-2y553-53 a553-59y concordantes CCCat, pero «tampoco habia
ninguna norma que prohibiese establecer un régimen como el que re-
sulta de este expediente y, en consecuencia, tenemos que entender que
el conjunto de la regulacién convenida tenia una clara vocacién de per-
manencia en el tiempo. En todo caso, en el momento en que se solicita
la cancelacidn y se interpone el recurso, consta inscrita en el Registro y
estd bajo la proteccidn de los tribunales [...]. Otra cosa es que [los com-
pradores] hayan incumplido sus obligaciones de manera continuada
por el tiempo necesario para la prescripcion, cosa que no podemos valo-
rar con los elementos ni de la calificacion del Registrador [...] ni se puede
hacer en este expediente».

A continuacién (FD 2.°), no considera aplicable el art. 1508 CC,
como pretenden los recurrentes, sino, en todo caso, el plazo de trein-
ta afos que establece el art. 326 CDCC, pues el retracto convencional
esta regulado por los arts. 326 a 329 CDCC y las normas de la Com-
pilacion rigen con preferencia a las del Cédigo espaiiol (art. 1 CDCCQ).
No obstante, entiende que «el andlisis del derecho que se previé en la
escritura de 1968 [...] no permite reconducirlo directamente a la figura
de retracto convencional o de la compra a carta de gracia, en virtud del
cual el vendedor se reserva el derecho a recomprar la finca por el precio
de venta [...] [sino, mas bien] es un derecho de adquisicion de confi-
guracion voluntaria pero inseparable de la propiedad de las fincas del
conjuntoy, por lo tanto, no sometido a plazo de caducidad, sin perjuicio
de que caduque, para cada concreta transmision de finca, el plazo de
ejercicio de la facultad por parte de los titulares. De la misma manera
que el derecho de fadiga no caduca mientras el derecho de censo es-
td vigente, o los derechos de tanteo y retracto de copropietarios, o de
colindantes, o del nudo propietario si el usufructuario no transmite su

derecho, no caducan en si mismos, el derecho de adquisicion preferente
configurado en el caso que nos ocupa en este expediente tampoco de-
beria caducar por si mismo».

COMENTARIO: Comparto el criterio de la DGDEJ, que podria
resumirse diciendo que no estamos ante un retracto convencional
derivado de una venta a carta de gracia, sino ante un derecho de
adquisicion preferente atipico o especial, y que no resulta de su
configuracion especifica que haya querido sujetarse a plazo algu-
no de caducidad, de la misma manera que tampoco lo estan otros
derechos similares regulados por la ley, como en sede de censos,
copropiedad, retracto de colindantes o usufructo. Tales derechos
solo son susceptibles de extinguirse por prescripcion si prescribe
el derecho principal del que forman parte accesoria e inseparable
(respectivamente, el censo, la propiedad o el usufructo), salvo que
se considere que su falta de ejercicio continuada en el tiempo (pese
a haber podido ejercitarse) suponga la prescripciéon de tal derecho
accesorio, cosa que dudo; en cambio, no estan sujetos a caducidad,
salvo que se pacte expresamente.

Cuestion diferente es que caduque el derecho a ejercitar el de-
recho de adquisicion preferente en un caso determinado, es decir,
si se da la transmision que provoca el derecho a ejercitarlo. En tal
caso, si el titular no ejercita su derecho, caducaria la posibilidad de
ejercitarlo en tal supuesto concreto, pero nunca el derecho mismo,
que continuaria subsistente para poder ser ejercitado si se produce
una nueva transmision.

En cambio, creo que la DG confunde en el FD 1.° |a existencia
del derecho de adquisicion preferente con el nacimiento de la fa-
cultad de ejercitarlo. Se trata de derechos que, por su propia natura-
leza, no son susceptibles de un ejercicio continuado. No es que los
compradores se obliguen a otorgar a los propietarios de las parcelas
colindantes un derecho de adquisicion preferente para el caso de
venta: el derecho se constituyé en el momento de otorgarse escritu-
ra de adquisicién, aunque solo podra ejercitarse cuando se den las
circunstancias previstas para ello.

CENSOS

Se estima la solicitud de cancelacién de un censo, cuya
vigencia habia sido acreditada, por no haberse dividido
entre las dos fincas a las que afectaba, pese a haberse re-
dimido el que recaia sobre una de ellas

Resolucion JUS/451/2015, de 4 de marzo (DOGC de 19 de marzo de 2015)

RESUMEN: De una finca gravada con un censo se segregd, en
octubre de 1943, una porcion (y se inscribio la segregacion en 1944),
sin que se dividiera el censo entre la finca matriz y la segregada. La
ultima inscripcion del derecho de censo data de una escritura de
aceptacion de herencia de diciembre de 1943 (inscrita en 1946),y en
ella tampoco se dividié el censo entre ambas fincas, sino que se con-
cretd solamente sobre la finca matriz. En 1951 se redimid el censo
sobre la finca matriz. En 1995 se acredité y anoté (en la finca matriz,
pero en referencia solamente a la finca segregada) la vigencia del
censo. Ahora se solicita, por instancia, la cancelaciéon del derecho de
censo sobre la finca segregada, por caducidad. El Registrador de la
Propiedad deniega la cancelacién por haberse acreditado la vigencia
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del censo y estar los asientos registrales bajo la salvaguarda de los
tribunales.

Presentado recurso, la DGDEJ lo estima y revoca la nota del Re-
gistrador. A su juicio, «hay antecedentes que permiten dudar de la
realidad de la carga sobre la finca segregada» (FD 1.4). Dado que la
segregacion fue anterior a la escritura de aceptacion de herencia que
contenia el derecho de censo, «todo hace pensar que la segregacion se
otorgé como operacion previa a la aceptacion de herencia que contenia
el derecho de censo, y la prueba mds evidente es que la aceptacion de la
herencia del censo se inscribi6 solo en la finca matriz [...] y nunca se hizo
constar en la finca segregada, que hasta el dia de hoy nunca ha tenido
una inscripcion registral de transmision, acreditacién o division del cita-
do censo. Tampoco en la inscripcion de redencion se hizo mencién a la
division del censo o su subsistencia en la finca segregada, y en la fecha
de inscripcidn de la redencidn del censo ya era preceptiva la division del
censo que afectaba a varias fincas, por lo que puede entenderse que los
censualistas, al cancelar el censo, entendian que solo gravaba la finca
[matriz]», como lo prueba también, a juicio de la DG, el hecho de
que los censualistas «durante mds de 70 anos no se han pronunciado
en ningun sentido en relacion con el derecho de censo sobre la finca
segregada, ni tampoco lo han hecho cuando les ha sido trasladado este
recurso, como partes interesadas, por el Registrador de la Propiedad, y
no han hecho ningtn tipo de alegacion en este expediente».

Por otra parte, aflade la DGDEJ (FFDD 2.3y 2.4) que la acreditacion
de vigencia del censo al amparo de la DT 3.2 de la Ley de Censos de
1990 es «un hecho independiente» de la divisién que hubiera tenido
que realizarse en cumplimiento de la DT 1.2 de dicha Ley, como prueba
elhecho de quela DT 13.2de la Ley 5/2006 reconozca la posibilidad de
censos cuya vigencia esté acreditada, pero que no se hayan dividido.
Alamparo de esta ultima disposicion, y habiendo transcurrido el plazo
de un afo que fijé para inscribir la division de los censos que afectasen
a varias fincas sin que tal hecho haya tenido lugar, «/a extincién del
censo se ha producido ope legis, no por caducidad».

Finalmente (FD 2.5), la DGDEJ no admite el argumento del Re-
gistrador de que, de haber una inexactitud registral, solo podria
rectificarse mediante sentencia judicial, ya que, «como cita nuestra
Resolucion de 17 de julio de 2007, la constancia registral de la vigen-
cia del derecho de censo solo acreditaba la proteccidn registral de los
derechos de los censualistas, aunque esta proteccioén era claudicante.
La regulacién catalana del derecho de censo ha ido facilitando la de-
puracion de estas cargas herederas del antiguo régimen en el Registro
de la Propiedad. En este sentido, ha regulado procedimientos para faci-
litar su cancelacion cuando concurran los indicios que el legislador ha
considerado suficientes para llevar a cabo la cancelacion registral del
derecho de censo por la sola instancia del censatario y sin necesidad
de ir a procedimientos de liberacién de gravdmenes u otros judiciales».
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Comentario: No comparto ni la argumentacion ni la resoluciéon
de la DGDEJ. El de la extincion del censo ope legis por no haberse ins-
crito la division, al amparo de la DT 13.2 de la Ley 5/2006, no lo creo
aplicable, pues la division no podia practicarse, al recaer el censo
sobre una sola finca. El argumento de que los censualistas «durante
mds de 70 afios no se han pronunciado en ningtn sentido en relacién
con el derecho de censo» sencillamente no es cierto: anotaron en 1995
la acreditacion de su derecho. Se da, ademas, la circunstancia de que
la titularidad del censo no ha variado en estos mas de setenta ulti-
mos anos, al ser titular de dos personas juridicas (ambas entidades
de beneficencia, a mayor abundamiento). Por lo tanto, dificilmente
puede entenderse que los censualistas hayan hecho dejacién de su
derecho en el &mbito registral, pues, desde que lo adquirieron en
1943y hasta la fecha, han tenido la diligencia de inscribir su derecho
en 1946y de acreditar su vigencia en 1995. Lo Unico que se les puede
achacar es no haber dividido el censo entre 1946 (aiio en que entrd
en vigor la Ley de Censos de 1945, que introdujo la obligacién de
dividir los censos que afectaban a varias fincas, sin amenazar con
su extincién o cancelacién) y 1951 (afio en que se redimié el censo
sobre la finca matriz). Pero ello, a mi juicio, no es motivo suficiente
para producir su cancelacion. Téngase en cuenta, ademas, que los
censualistas adquirieron su derecho antes de la entrada en vigor de
la Ley de 1945, por lo que es normal que no se dividiera el censo en
la escritura de adquisicién de 1943 (e incluso dicha escritura se inscri-
bid después de dicha entrada en vigor, sin que fuera obstaculo para
ello la falta de division); por ello, a mi entender, la segregacion sin
division del censo en 1943 no puede utilizarse como prueba de la vo-
luntad de dar por extinguido el censo respecto de la finca segregada,
maxime cuando la segregacion se debid realizar por el censatario
sin el concurso del censualista. Alega también la DG como «prueba
mds evidente» que la aceptacion de la herencia del censo se inscribio
solo en la finca matriz y «<nunca se hizo constar en la finca segrega-
da». No se aclara cuando empezé a figurar en la finca segregada ni
a raiz de qué acto, pero no consta que el censualista no solicitara su
inscripcion en la finca segregada y lo cierto es que hoy en dia si que
constaba el censo como carga de esta finca.

En definitiva, creo que no hay argumentos suficientes para es-
timar la voluntad del censualista de dar por extinguido el censo, y
que ni siquiera concurren los «indicios que el legislador ha conside-
rado suficientes para llevar a cabo la cancelacion registral del derecho
de censo», pues uno de dichos indicios, la divisién del censo, no po-
dia realizarse, al recaer sobre una sola finca, y el otro, la inactividad
registral, queda contradicho por la acreditacién de la vigencia del
censo, realizada debidamente. Considero, ademds, que la DGDEJ se
ha excedido en la estimacion de la presunta voluntad de las partes
de dar por extinguido el censo en 1943, cuestién ajena a la dindmica
registral y que deberia dilucidarse judicialmente.




Desde el 27 de noviembre de 2014
hasta el 20 de enero de 2015 los
notarios de Cataluna pudieron dar
respuesta a una encuesta en la que
se les pedia su opinidn acerca de
ocho aspectos importantes de la
funcién notarial

o 7/

Encuesta para conocer la opinién
de los colegiados

Desde el 27 de noviembre de 2014 hasta el 20 de enero de 2015, los notarios de Catalufia
pudieron dar respuesta a una encuesta en la que se les pedia su opinién acerca de ocho as-
pectos importantes de la funcion notarial que se han considerado especialmente relevantes
en estos momentos. En total, se recibieron 204 encuestas, de las cuales fueron validas 194. En
el momento de iniciar la encuesta, habia 435 notarios en ejercicio en Cataluiia, lo que supone
que dieron respuesta el 44,6 % del total de notarios ejercientes en Catalufa.

A continuacion se presentan, por un lado, los resultados cuantitativos obtenidos (referen-
cia porcentual de respuestas afirmativas o negativas) y, por otro, los resultados cualitativos.
En estos, se anotan los motivos que justifican la respuesta dada: en primer lugar, se mencio-
nan los motivos previamente redactados en la encuesta, es decir, aquellos que simplemente
se tenian que marcar con una cruz, en caso de considerarlo; en segundo lugar, se hace refe-
rencia a los motivos que se exponen en la casilla «Otros motivos».

RESULTADOS CUANTITATIVOS

(en negrita, la respuesta mayoritaria)

1. ¢CREES QUE SE HA DE PODER FIRMAR FUERA DEL DESPACHO?

31 % SI, en cualquier circunstancia (incluso en el centro de firma de la entidad financiera/
gestoria/asesoria, y con caracter periodico habitual) (133 notarios).

msg|

=nO 69 % NO, excepto en caso de urgencia,
necesidad no habitual o firma de los repre-
sentantes de las entidades financieras en
las pélizas (61 notarios).

2. ENCUANTO A LOS GESTORES
a) ¢Deben intervenir previamente a la firma, en la preparacién de escrituras?

. 28 % SI (55 notarios).

72 % NO (139 notarios).
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b) ;Deben estar presentes en el momento de la firma?

=si 54 9% Si (104 notarios).

26% 46 % NO (90 notarios).

c) ¢Deben participar en la tramitacién posterior a la firma?

58 % SI (112 notarios).

42% 42 % NO (82 notarios).

3. ENCUANTO A LAS MINUTAS DE LAS ENTIDADES FINANCIERAS

a) ¢Han de ser libremente redactadas por la entidad financiera?

31% s .
i 31 % SI (60 notarios).

9% 69 % NO (134 notarios).

b) ¢Han de ser pactadas y consensuadas previamente con representantes del Notariado?

1%
N .
wis 89 % SI (173 notarios).

11 % NO (21 notarios).

4. PORLO QUE RESPECTA A LA PUBLICIDAD POR PARTE DE LOS NOTARIOS (INCLUIDAS LAS PAGINAS WEB)
a) ¢Hade serlibre, sin practicamente ninguna limitacién?

16%
ms
=NO

i 16 % SI (32 notarios).

84 % NO (162 notarios).
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b) ¢Ha de estar restringida simplemente al caracter informativo y no publicitario, previa conformidad de los érganos corporativos?

\

12%

c) ¢Hade estar prohibida totalmente?

5. RESPECTO A LOS CONVENIOS ENTRE NOTARIOS

a) ;Crees que deben hacerse sin ninguna limitacién?

47%
53%

b) ;Crees que deben hacerse con limitacién de nimero?
41% so%

6. EN CUANTO AL ARANCEL

a) ¢Deberiamos tener el arancel actual pero debidamente actualizado?

55%

=NO 88 % SI (171 notarios).

12 % NO (23 notarios).

Wit 24 % SI (47 notarios).
BNO
76 % NO (147 notarios).
wmsl o cf .
e 47 % Sl (92 notarios).
53 % NO (102 notarios).
msi B
=NO 59 % SI (115 notarios).
41 % NO (79 notarios).
us .
wiiG 55 % SI (106 notarios).

45 9% NO (88 notarios).
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b) ¢Deberia ser totalmente fijo, sin ninguna excepcidn, pese a tener un arancel muy regresivo en los tramos altos?

usf

66 % SI (128 notarios).
66% ENO

34 % NO (66 notarios).

c) ;Deberia ser fijo, por escalas de maximo, con reducciones reglamentariamente fijadas con o sin limitacion?

9% o 33 % SI(64 notarios).

65%
65 % NO (127 notarios).

7. ENLO CONCERNIENTE AL REGIMEN DISCIPLINARIO

a) ¢Es necesaria la correccion del régimen disciplinario sancionador actual?

17%

=s{ 839 Si(161 notarios).
83% =NO

17 % NO (33 notarios).

b) ¢Es necesario sancionar por la via disciplinaria el acaparamiento desorbitado de escrituras en la contratacién en masa?

s ;
ano 83 % SI(161 notarios).
83%
17 % NO (33 notarios).
8. EN CUANTO A LAS POLIZAS
a) ¢Es necesaria la introducciéon de un arancel fijo?
2%
LE
=No 79 % Si (154 notarios).
79%

21 % NO (40 notarios).

b) ¢Es necesario generalizar el sistema e-Notario?

52 % SI (100 notarios).

®NO

48 % NO (94 notarios).
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El 69 % considera que NO se ha de
poder firmar fuera del despacho,
excepto en caso de urgencia,
necesidad no habitual o firma de
los representantes de las entidades
financieras en las polizas

RESULTADOS CUALITATIVOS

¢CREES QUE SE HA DE PODER FIRMAR FUERA DEL DESPACHO?

El 31 % que considera que Si se ha de poder firmar fuera del despacho, en cualquier cir-
cunstancia (incluso en el centro de firma de la entidad financiera/gestoria/asesoria, y con
caracter perioddico habitual):

- Expone como motivo, mayoritariamente, el mantenimiento de la flexibilidad en la
prestacion de la funcion. En segundo lugar, se menciona el motivo de la competencia
activa, y, en tercer lugar, las circunstancias socioecondmicas actuales.

- Otros motivos mencionados en numerosas opiniones son: dada la complejidad de
asuntos; para mantener nuestra imagen de imparcialidad, y para facilitar la modifica-
cion de escrituras en el momento de la firma. También se menciona, en varios comen-
tarios, la conveniencia de seguir firmando fuera mientras no se habiliten medidas que
impidan la concentracién en pocos despachos.

El 69 % que considera que NO se ha de poder firmar fuera del despacho, excepto en caso
de urgencia, necesidad no habitual o firma de los representantes de las entidades finan-
cieras en las pdlizas:

- Expone como motivo, mayoritariamente, para mantener la imagen de imparcia-
lidad. En segundo lugar, se menciona el motivo de la complejidad actual de los
asuntos, y, en tercer lugar, para facilitar la modificacion de escrituras en el mo-
mento de la firma.

- Otros motivos mencionados en varias opiniones son para evitar la concentracion de
firmas y para evitar la concentracién en masa.

EN CUANTO A LOS GESTORES

El 28 % que considera que Si deben intervenir previamente a la firma, en la preparaciéon
de escrituras:

«  Expone como motivo, mayoritariamente, el facilitar la preparacion de la escritura. Mu-
cho mas minoritaria es la referencia a las circunstancias socioeconémicas actuales.

- Otros motivos mencionados en varias opiniones son el hecho de que sea a peticiony
para comodidad de los clientes, y para evitar errores en la documentacion aportada.

El 72 % que considera que NO deben intervenir previamente a la firma, en la preparacién
de escrituras:

- Expone como motivo, mayoritariamente, para no desmerecer la funcién notarial. El
evitar la falta de control notarial y la referencia a su falta de preparacion juridica lo
siguen de muy cerca.

- Otros motivos mencionados en varias ocasiones son: que no aportan nada; que se
debe evitar la duplicidad de trdmites y gastos para el cliente, y que son un grupo cada
vez mas reducido (a raiz de la reestructuracién bancaria) que ejerce presion.

— EI54 % que cree que los gestores S| deben estar presentes en el momento de la firma:

- Expone como motivo, mayoritariamente, para aportar la documentacién necesaria.
En segundo lugar aparece la resolucion de dudas.

- Otros motivos mencionados en varias encuestas son que estén presentes si lo solicita
el cliente.

— EI'46 % que cree que los gestores NO deben estar presentes en el momento de la firma:
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«  Expone como motivo, mayoritariamente, que son innecesarios. En segundo lugar, a
cierta distancia, se menciona que el motivo es para no desmerecer la funcién notarial.

«  Otros motivos mencionados son que no tienen facultades para resolver incidencias y
que se debe preservar el derecho de las personas a la intimidad y al secreto.

— EI58 % que cree que S deben participar en la tramitacién posterior a la firma:

- Expone como motivo, mayoritariamente, la profesionalizacion de su gestion. Lo sigue
de cerca por el control econémico de su gestion.

- Otros motivos mencionados en varias encuestas son que es una decision del cliente
I o del banco.

El 58 % de los notarios considera
que los gestores deben participar
en la tramitacion posterior +  Expone como motivo, mayoritariamente, porque suponen un encarecimiento excesi-

a la firma. Se expone como vo. A cierta distancia, se alega que son innecesarios.
motivo , mayoritariamente, la
profesionalizacion de su gestién y el
control econémico de la misma

— EI42 % que cree que NO deben participar en la tramitacion posterior a la firma:

- Otro motivo mencionado repetidamente es que los notarios estan preparados para
tramitarlo de un modo més eficiente y con menor coste, ya que el sistema de liquida-
cién e inscripcién telemética es mas rapido y seguro.

3. ENCUANTO A LAS MINUTAS DE LAS ENTIDADES FINANCIERAS
— EI31 % que cree que Sl han de ser libremente redactadas por la entidad financiera:

- Expone como motivo, mayoritariamente, que las han de redactar libremente por su
conocimiento del caso concreto.

- En esta pregunta, algunas encuestas hacen referencia a que a menudo son contratos
en masa. También en varias ocasiones se ha puntualizado que las deberian redactar
libremente, pero sin perjuicio del control de legalidad del Notario.

— EI69 % que cree que NO han de ser libremente redactadas por la entidad financiera:

- Expone como motivo, mayoritariamente, para no desmerecer la funcién notarial. En
segundo lugar, se menciona por ser innecesarios por lo que respecta a las condiciones
financieras.

- Esta pregunta ha generado numerosos comentarios de motivos alternativos a los dos

) inicialmente propuestos. La gran mayoria de ellos hace referencia al hecho de poder
El 89 % de los notarios cree que las controlar el contenido de las clausulas (evitando las abusivas), adecuandolas a la nor-

minutas de las entidades financieras mativa legal.

han de ser pactadas y consensuadas )

previamente con representantes del — EI89 % que cree que Sl han de ser pactadas y consensuadas previamente con represen-

tantes del Notariado:

Notariado pues éste, da legitimidad
gracias al control de Iegalldad - Expone como motivo, mayoritariamente, porque el Notario da legitimidad, gracias al
| control de legalidad notarial.

- Esta pregunta también ha generado numerosos comentarios. El mds mencionado es
la referencia, de nuevo, a evitar la introduccion de cldusulas abusivas.

— EI11 % que cree que NO han de ser pactadas y consensuadas previamente con represen-
tantes del Notariado:

- Expone como motivo, mayoritariamente, porque supone una extralimitaciéon notarial.

« Lapregunta ha generado pocos comentarios, basicamente, anotando que basta con
el control de legalidad posterior del Notario, aun siendo conveniente una coordina-
cién con las entidades financieras.
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4. PORLO QUE RESPECTA A LA PUBLICIDAD POR PARTE DE LOS NOTARIOS
(INCLUIDAS LAS PAGINAS WEB)

— EI 16 % que cree que Sl ha de ser libre, sin practicamente ninguna limitacién:

- Expone, como motivo principal, las circunstancias socioecondmicas actuales, seguido
muy de cerca por el derecho a la competencia.

- Otros motivos indicados son el hecho de que se debe facilitar al ciudadano el acceso
a lainformacién y que quien a dia de hoy no estd en internet no existe.

— EI84 % que cree que NO ha de ser libre, sin practicamente ninguna limitacion:

Expone como motivo principal, mayoritariamente, para no desmerecer la funcién no-
tarial, por su caracter mercantil. Lo sigue, de lejos, el motivo de la pérdida de imagen
de imparcialidad.

Otros motivos indicados en las encuestas son, especialmente, el hecho de limitar la
competencia y evitar abusos. También se hacen varias referencias al hecho de que se
trata de una funcidn publica y que los notarios no estan en el mercado.

— EI88 % que cree que Sl ha de estar restringida simplemente al caracter informativo y no
publicitario, previa conformidad de los 6rganos corporativos:

[ - Expone, como motivo principal, porque facilita la libre eleccion de Notario.
o . . ) ., .
EI'88 % de‘lc‘>s notarios considera - Otros motivos expuestos son, sobre todo, para no desmerecer la funcién notarial.
que la publicidad por parte de los También se hacen varias alusiones a que no se quiere publicidad individual, pero si
Notarios (incluidas paginas webs) publicidad corporativa.

ha de estar restringida. No ha de
ser libre y sin limitacion ninguna.
Se alega como motivo principal,
gue ha de facilitar la libre eleccién - Expone como motivo principal, mayoritariamente, que resulta anacrénico.
de notario y ademas, que no
desmerezca la funcién notarial. Se
considera preferente la publicidad

corporativa frente a la individual )
EEEEEEE—— — EI 24 % que cree que Sl ha de estar prohibida totalmente:

— EI'12% que cree que NO ha de estar restringida simplemente al caracter informativo y no
publicitario, previa conformidad de los 6rganos corporativos:

- Otros motivos alegados son que la pagina web, a dia de hoy, es una herramienta de
trabajo imprescindible, y que lo necesario es que esté perfectamente regulada para
todos los notarios por igual.

Expone, como principal motivo, que lo ha de estar por el caracter absolutamente
imparcial del Notario.

- Los comentarios a raiz de esta pregunta hacen referencia, sobre todo, a que lo que se
deberia prohibir es la publicidad «comercial» o individual, dado el caracter de funcio-
nario.

— EI 76 % que cree que NO ha de estar prohibida totalmente:
Expone, como motivo principal, que resulta anacrénico.

La pregunta ha generado bastantes comentarios, entre ellos, sobre todo, la necesidad
de tener presencia en internet, y que de lo que se trata es de dar pautas para el buen
usoy evitar abusos.

5. RESPECTO A LOS CONVENIOS ENTRE NOTARIOS
— El47 % que cree que S deben hacerse sin ninguna limitacion:
Expone, como motivo principal, que es necesario en beneficio de una mejor pres-

tacion de la funcidn, al estar mejor atendidos los despachos. Lo sigue, a bastante
distancia, el hecho de que es necesario adaptarse a la época actual.
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Los convenios entre notarios
facilitan la prestacion y favorecen un
mejor servicio y, en cualquier caso,
su limitacion deberia ser en torno al
numero de notarios convenidos y no
en torno al nUmero de convenios en
cada plaza
|
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«  Otros motivos indicados en varias respuestas son que estan de acuerdo siempre y
cuando no suponga una concentracion excesiva. También hay dos referencias a que
no se puede considerar del mismo modo a los notarios de un pueblo o a los de una
ciudad (en Barcelona se propone sin limitacion, en un pueblo se propone una fuerte
regulacién, en este sentido). Como ventajas, se destaca compartir gastos, la formaciéon
continuada y el establecimiento de criterios uniformes.

— EI53 % que cree que NO deben hacerse sin ninguna limitacion:

- Alega, mayoritariamente, que favorece el acaparamiento de clientes, seguido muy de
cerca por el hecho de que desmerecen la funcion notarial.

- Otros motivos mencionados son que lo primero es garantizar el servicio, que puede
haber convenios desiguales y que puede conducir al traspaso de una Notaria de ma-
nera encubierta.

— EI59 % que cree que Si deben hacerse con limitacién de nimero:

- Expone, como motivo principal, que permite una mejor atencién al publico, con la
libre eleccién de Notario.

- Otros motivos expuestos son que supone una mayor eficacia en la prestacion de la
funcién y que una union ilimitada desvirtuaria la funcion.

— EI41 % que cree que NO deben hacerse con limitaciéon de nimero:

« Expone, como motivo principal, que supone una extralimitacion de los 6rganos nota-
riales.

- Entre los comentarios mas repetidos, se menciona el hecho de que facilita la pres-
tacion y favorece el mejor servicio; que debe permitirse la libre eleccién, y que, en
cualquier caso, la limitacion deberia ser en torno al nimero de notarios convenidos y
no al numero de convenios en cada plaza.

6. EN CUANTO AL ARANCEL
— EI55% que cree que Si deberiamos tener el arancel actual pero debidamente actualizado:
- Expone, como motivo principal, que es lo socialmente aceptable.

- Otros motivos expuestos son que es necesario adaptarse a la realidad econémica, que
esta desfasado en algunos conceptos y que deben corregirse cuantias, basicamente
en aquellos documentos sin cuantia y en salidas. También se menciona la falta de
simplicidad.

— EI'45 % que cree que NO deberiamos tener el arancel actual pero debidamente actualizado:

- Expone, como motivo principal, el maltrato que reciben los documentos sin cuantia,
seguido de su complejidad y, en tercer lugar, por su caracter regresivo, poco protector
del contratante débil.

- Otros motivos expuestos son por su discrecionalidad en la aplicacion motivada por
la insuficiencia de reglas interpretativas, por tener una mayor regresividad que la de
otros profesionales no funcionarios, y que mejor no tocarlo para no colocar al Nota-
riado en el ojo del huracan.

— EI66 % que cree que Sl deberia ser totalmente fijo, sin ninguna excepcion, pese a tener
un arancel muy regresivo en los tramos altos:
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En relacion con el arancel, el 66

% de los notarios consideran que
deberia ser totalmente fijo, sin
excepcion, pese a ser muy regresivo
en los tramos altos. Y ello, porque

el notario es un funcionario que no
puede estar sujeto a negociacién de
Su remuneracion

|
Sin embargo el 65 % considera
que no deberia ser fijo, por escalas
de méximo, con reducciones
reglamentarias fijadas con o sin
limitacion, y ello para evitar el
desmerecimiento de la funcién
notarial y porque daria lugar a una
praxis mercantilista y a una insana
competencia

«  Expone, como motivo principal, que el Notario es un funcionario que no puede estar
sujeto a negociacion de su remuneracion. En segundo lugar, a bastante distancia,
se menciona el hecho de que prioriza el asesoramiento y la prestacidn del servicio
publico en general.

«  Otros motivos mencionados son que permite una absoluta imparcialidad e igualar la
prestacion de la funcién, sin ninguna discriminacion, y que, a lo sumo, se aceptaria
una rebaja porcentual maxima, pero nunca una libre negociacion.

— EI 34 % que cree que NO deberia ser totalmente fijo, sin ninguna excepcion, pese a tener
un arancel muy regresivo en los tramos altos:

- Expone como motivo, mayoritariamente, que perjudica al Notario que se instala en
una nueva plaza frente al que ya estd arraigado. En segundo lugar, se menciona que
esta opcion reduce la competencia.

- Uno de los motivos expuestos repetidamente es que, en funcion del instrumento,
en determinados casos, puede ser positiva cierta ponderacion, aunque en este caso
deberia ser restrictiva para evitar abusos.

— EI 33 % que cree que Si deberia ser fijo, por escalas de maximo, con reducciones regla-
mentariamente fijadas con o sin limitacion:

- Expone, como motivo principal, el hecho de que favorece la competencia dentro de
unos limites aceptables. Seguidamente, a cierta distancia, se menciona el hecho de
que es necesario que el Notario se adecue a los tiempos modernos.

- Otros motivos expuestos (ninguno de ellos repetido) son: que seria necesario ade-
cuarse en casos concretos, que la reduccion deberia ser una excepcion limitada a
cuantias elevadas, que deberian fijarse reducciones porcentuales maximas (10 %) o
que seria conveniente hacerlo en casos en los que la remuneracién no sea estricta-
mente arancelaria.

— EI65 % que cree que NO deberia ser fijo, por escalas de méximo, con reducciones regla-
mentariamente fijadas con o sin limitacion:

- Expone, como motivo principal, que desmerece la funcién notarial.

«  Otros motivos mencionados repetidamente son que daria lugar a una praxis mercan-
tilista y a una insana competencia, desvirtuando la esencia del Notariado y alterando
el ejercicio independiente.

7. ENLO CONCERNIENTE AL REGIMEN DISCIPLINARIO

— EI83 % que cree que Sl es necesaria la correccién del régimen disciplinario sancionador
actual:

- Expone, como motivo principal, que el actual no impide la persistencia de actuaciones
incorrectas. En segundo lugar, se hace referencia a que no ofrece armas reglamenta-
rias suficientes para sancionar con caracter ejemplificador. Menos mencionados son
el hecho de que las sanciones son poco coercitivas y el hecho de que el régimen
actual respeta excesivamente el derecho de defensa del expedientado. Hay que te-
ner en cuenta que, en esta cuestion, la gran mayoria de las encuestas recibidas han
marcado todos o la mayoria de los motivos redactados como opciones.

- Entre los demas motivos que se mencionan, hay que destacar los que hacen referen-
cia a la necesidad de disponer de un sistema desincentivador de conductas irregula-
resy a una cierta sensacion de impunidad ante las irregularidades.

— EI'17 % que cree que NO es necesaria la correccién del régimen disciplinario sancionador
actual:
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El 83 % de los notarios considera
que es necesario sancionar por la
via disciplinaria el acaparamiento

desorbitado de escrituras en

la contratacion en masa. Los
motivos que se alegan son varios,
pero principalmente porque se
desprestigia la imagen social de la
funcién al convertir la intervencion
del notario en mera formalidad y en
segundo lugar, porque conculca el
principio de libre eleccién de notario
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« Menciona, en primer lugar, el hecho de que el actual sanciona racionalmente las ma-
las actuaciones. En segundo lugar, se hace referencia al hecho de que respeta el de-
recho de defensa del expedientado.

«  Enesta pregunta solo aparece un Unico motivo alternativo a los redactados como op-
ciones, que, en este caso, hace referencia a que lo Unico que se debe hacer es aplicar
y hacer cumplir el régimen disciplinario.

— EI 83 % que cree que Sl es necesario sancionar por via disciplinaria el acaparamiento
desorbitado de escrituras en la contratacion en masa:

« Menciona, como motivo principal, el hecho de que perjudica la imagen social de la
funcién, al convertir la intervencion notarial en una mera formalidad. En segundo
lugar, se hace referencia al hecho de que conculca el principio de libre eleccion de
Notario. Como motivos menos mencionados, aparece el argumento de que es la me-
jor formula para combatir este grave problema, dado que el resto han fracasado, y
el hecho de que perjudica al resto de notarios econémicamente, ya que debilita el
sostén econémico de las notarias. Como en la pregunta anterior, hay que tener en
cuenta que, en esta cuestion, la gran mayoria de encuestas recibidas han marcado
todos o la mayoria de los motivos redactados como opciones.

«  Entre el resto de motivos anotados, se vuelve a hacer referencia al caracter de funcion
publica del Notariado, y se reiteran comentarios en torno a la existencia de incumpli-
mientos clamorosos de algunos companieros. También se menciona que este com-
portamiento impide desarrollar correctamente la funcién notarial de asesoramiento
y control de la legalidad y el hecho de que se pierde la imparcialidad.

— EI' 17 % que cree que NO es necesario sancionar por via disciplinaria el acaparamiento
desorbitado de escrituras en la contratacion en masa:

< Menciona, como principal motivo, el hecho de que a menudo dicho fenémeno es el
resultado simplemente de una mayor organizacién profesional de la oficina. A cierta
distancia, lo siguen los motivos de considerar que una norma de este tipo es anticom-
petitiva y que no se han de poner trabas a la libre competencia entre notarios.

- Otros motivos mencionados hacen referencia al hecho de que el problema es el sis-
tema notarial, que debe evitarse la acumulacién excesiva con medidas monetarias y
desarrollar mecanismos para evitar el acaparamiento de escrituras, ya que sancionar
el acaparamiento sin ninguin otro motivo es inaceptable juridicamente. En definitiva,
que hay que desincentivar, mas que sancionar.

8. EN CUANTO A LAS POLIZAS
— EI79 % que cree que Sl es necesaria la introduccién de un arancel fijo:

- Menciona, en primer lugar, que el motivo es evitar la «<subasta» de precios, seguido de
cerca por el hecho de que unificar el arancel de escrituras y pélizas es una necesidad,
tras una década de la fusion, y que no puede haber excepciones al caracter fijo del
arancel, ya que es una funcién publica.

- Entre los demas motivos mencionados, hallamos la defensa de la imparcialidad, pese
a que varias respuestas hacen referencia a que podria haber pequefas reducciones
(10 %), a que la firma de pdlizas requiere de un cambio importante de estructura o al
hecho de que no se considera una prioridad.

— EI21 % que cree que NO es necesaria la introduccién de un arancel fijo:

- Menciona, como motivo principal, el hecho de que podria generar una reaccién en
contra de las entidades financieras y empresas, dada la tradicion del arancel libre. En
segundo lugar, aparece el hecho de que dificulta el establecimiento del Notario en
una nueva plaza frente al ya arraigado.



Vida corporativa

Por primera vez, la oposicién se
puede seguir también a través del
twitter del Colegio, @colnotaris,
donde se informa en tiempo real

del momento en que cada opositor
inicia la prueba, de los retirados o los
que abandonan y de los resultados
al final de la jornada

- Enesta cuestion hay pocas respuestas alternativas, coincidentes todas ellas en que el
sistema actual esta arraigado y no se ve la necesidad de cambiarlo.

— EI52 % que cree que Si es necesario generalizar el sistema e-Notario:

- Menciona, como motivo principal, que generaliza el uso de las nuevas tecnologias
y pone de relieve la posicion de vanguardia del Notariado en este campo. Motivo al
que sigue de cerca el argumento de que soluciona definitivamente el problema de la
firma de los apoderados de las entidades financieras. A cierta distancia, se menciona
que recupera de facto una excepcion a la firma presencial de los apoderados de las
entidades que histéricamente habia existido y estaba aceptada.

- Entre el resto de motivos (pocos) que se comentan, se dice que el sistema es cdmodo,
rapidoy eficiente, pero que se tendria que acompanar siempre de la adaptacion aran-
celaria correspondiente y de mejoras técnicas, y que, en cualquier caso, se deberia
instaurar un turno que no malversase la libre eleccidon de Notario.

— EI'48 % que cree que NO es necesario generalizar el sistema e-Notario:

- Menciona, como principal motivo, el hecho de que es contraproducente que el Nota-
riado proponga excepciones a la firma presencial, dado que ello crea precedente. A
bastante distancia, aparece el motivo de que no se debe cambiar nada, ya que basta
con tomar las medidas disciplinarias oportunas contra los eventuales incumplidores.

- Entre el resto de motivos, el Unico y repetido en todas las encuestas es el hecho de
que se debe evitar el ejercicio industrial de la funcién, dado que este sistema fomenta
el acaparamiento de pélizas en determinados despachos.

El Colegio acoge la oposicidon a
Notario

El pasado 20 de abril comenzé la oposicidén para obtener el titulo de Notario, que
tiene lugar en el Colegio Notarial de Catalufa por primera vez en los ultimos 15 afos.
La oposicion se prevé que finalice en el plazo aproximado de un afo desde su inicio.
Asi, se prevé que el primer ejercicio finalice a finales de julio; el segundo se lleve a cabo
justo después del verano; el tercero concluya antes de acabar el afo, y el cuarto se haga
a principios del afio préximo.

El orden en el que se examinan los 831 aspirantes, que este afio optaran a un total de 100
plazas en todo el Estado espafiol, se establecio tras el sorteo que tuvo lugar el pasado 11 de
marzo, también en el Colegio, fecha en que se constituyeron los dos tribunales que evaltan
a los opositores.

LOS TRIBUNALES

La oposicion cuenta con dos tribunales encargados de evaluar a los aspirantes. Cada uno
de ellos esté presidido por un Notario y constituido por seis vocales, entre ellos, dos notarios,
un Registrador de la Propiedad, un Abogado del Estado, un Profesor Universitario de Derecho
Civil y un Magistrado.
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El Tribunal n.° 1 estd presidido por Josep M.2 Valls Xufré, Notario de Barcelona, y forman
parte de él José Vicente Galdén Garrido, Notario de Esplugues de Llobregat; Adauca Aparicio
Sanz, Registradora de la Propiedad de Badalona; Cristina Azores Jack, Abogada del Estado
en Barcelona; Josep Santdiumenge Farré, Profesor Titular de Derecho Civil en la Universitat
Pompeu Fabra; Maria Eugénia Alegret Burgués, Magistrada del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufa, y Luis Tadeo Baciero Ruiz, Notario de Manresa, que actuara de Secretario de este
Tribunal.

El Tribunal n.° 2 estd presidido por José Vicente Torres Montero, Notario de Barcelona,
y forman parte de él José Manuel Sdnchez Tapia, Notario de Torello; Isabel Gonzéalez Gar-
cia, Registradora de la Propiedad de Calafell; Jorge Sanchez Vicente, Abogado del Estado
en Barcelona; Maria Esperanza Ginebra Molins, Profesora Titular de Derecho Civil en la
Universitat de Barcelona; Antonio Recio Cérdova, Magistrado de la Audiencia Provincial
de Barcelona, y Elisabeth Garcia Cueto, Notaria de Barcelona, que actuard de Secretaria
de este Tribunal.

Los resultados de la oposicién son consultables a diario en la web del Colegio, http://
www.notarisdecatalunya.org, en donde se puede hacer el seguimiento desde la seccion
«Las oposiciones al minuto». Por primera vez, la oposicidn se puede seguir también a través
del twitter del Colegio, @colnotaris, donde se informa en tiempo real del momento en que
cada opositor inicia la prueba, de los retirados o los que abandonan, y de los resultados al
final de la jornada.

ESTADISTICA DEL OPOSITOR

— Sexo. De los 831 inscritos a la oposicion actual, el 61 % son mujeres y el 39 % son
hombres.

— Anos de estudio. La media de tiempo que los no-
tarios que aprobaron la ultima oposicion tarda-

Hﬂmmlmmmi ron en prepararse y aprobar fue de cinco afos.
mm Concretamente, en el 79,9 % de los casos, le de-
' dicaron entre tres y siete afios, mientras que en

Uy

un 29,1 % de casos, los afos de preparacion de la
oposicidn superaron los siete afos.

— Porcentaje de éxito. La mayoria se presenta en mas
de una ocasion. El porcentaje de éxito en cada
convocatoria se sitda alrededor del 10-12 %.

— Horas de estudio. Casi nueve de cada diez (87,5 %)
de los aprobados en la ultima oposicion dedica-
ron, de promedio, 50 horas semanales al estudio
de la oposicion. Se calcula un minimo de 3.000
horas de estudio para tener opciones de superar
la oposicion.

— Precedentes familiares. En el 72 % de los casos,
los notarios aprobados en la Ultima oposiciéon no
tenian ningun precedente familiar directo en el
Notariado (ni padres, ni hermanos).

— Curiosidades. Entre los opositores, constan her-

La oposicion, Unica via de acceso a la profesion, consta de cuatro ejercicios, todos ellos elimi- manos cuatrillizos (cuatro) y diecinueve parejas
natorios, y se prevé que finalice en el plazo aproximado de un afio desde el inicio de la misma. de hermanos (catorce de ellas, gemelos)
, .
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Celebradas las VIl Jornadas Notariales

de La Palma

La clausura de las Jornadas conté con la presencia de Esperanza Castellanos, Subdirectora de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado, y Alfonso Cavallé, Decano del Colegio Notarial de las Islas
Canarias, Presidente de la Comision de Relacién con los Consumidores del Notariado y Codirector de las
Jornadas.

vencién es garantia de legalidad».

Del 5 al 8 de marzo tuvieron lugar, en
Guia de Isora (Tenerife), las VIl Jornadas
Notariales sobre «La funcién notarial a la
luz del nuevo Cédigo Deontoldgico». El
objetivo fue debatir en torno a la deon-
tologia y el régimen disciplinario de los
notarios, la funcién notarial como servi-
cio a la sociedad, la actuacion del Notario
en defensa del consumidor y el control
ético del Notario en la contratacién. Las
Jornadas contaron con la participacién
de notarios, magistrados y letrados de
la Direccion General de los Registros y
del Notariado, y contaron con diferentes
ponencias de notarios de Cataluiia, con-
cretamente, José Alberto Marin, Vicede-
cano del Colegio; Antonio Longo, Miguel
Angel Campo, Albert Domingo, Enrique
Tejero y José Marquefio, como modera-
dor de una de las mesas.

Antonio Longo y Miguel Angel Cam-
po, ambos notarios de Barcelona, parti-
ciparon en la mesa redonda «El control
ético de las relaciones juridicas». Longo
afirmé que «la Administracién debe exigir
al Notario, como funcionario publico, el
cumplimiento de sus deberes, pero tam-
bién le ha de permitir llevar a cabo su fun-
cién de forma adecuada», mientras que
Campo asegur6 que, ante la evidente
preocupacion social por la pérdida ge-

neral de ética, «si queremos una deontologia util, debemos buscar medios efectivos, como
la posibilidad de imponer las sanciones que correspongan frente a conductas reproba-
bles». Por otra parte, José Alberto Marin, Notario de Barcelona, intervino en la mesa «La
funcion notarial y el servicio de la sociedad: propuestas de futuro y de progreso». El
Vicedecano del Colegio fijé en el aflo 2000 el establecimiento de las pautas de lo que
tenia que ser el Notariado del siglo XXI, «basado en la deontologia, el desarrollo tecno-
16gico al servicio de los ciudadanos y la defensa de los consumidores». Albert Domingo,
Notario de Vilassar de Mar, particip6 en la ultima mesa de las Jornadas, centrada en
«La funcién notarial y la defensa del consumidor», en que centré su exposiciéon en dar
respuesta a la pregunta «;Qué nos pide a los notarios la legislacion de consumo?», a lo
que respondid: «Dar confianza y ser ttiles, que significa estar ahi cuando se nos necesitay
aclarar las dudas del consumidor». Asi, afirmé que «el Notario ha de hacer comprensibles
las implicaciones del contrato o acuerdo que cierren los consumidores y, ademds, su inter-

Alfonso Cavallé, Decano del Colegio Notarial de las Islas Canarias, Presidente de la Co-
mision de Relacion con los Consumidores del Notariado y Codirector de las Jornadas, las
clausuré asegurando que «la funcién notarial es imprescindible e insustituible».
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Jornadas del Consejo General
del Notariado y el Consejo General
del Poder Judicial

El pasado 23 de marzo tuvo lugar, en la
sede del Consejo General del Poder Judicial
(CGPJ), una Jornada organizada conjun-
tamente con el Consejo General del Nota-
riado, fruto del convenio de colaboracion
establecido entre ambas instituciones con
el objetivo de colaborar en dreas comunes
de actividad, como la jurisdiccion volunta-
ria, la formacion y las nuevas tecnologias.
Dirigida por Joan Carles Ollé, Decano del
Colegio Notarial de Catalunia, y Carlos Uri-
be, Magistrado y Director del Servicio de
Formacion Continua del CGPJ, la Jornada
se centrd en el andlisis y debate de temas
de interés mutuo.

La Jornada fue inaugurada por José Manuel
Garcia Collantes, Presidente del Consejo Gene-
ral del Notariado; Carlos Lesmes, Presidente del
CGPJ y del Tribunal Supremo, y Rafael Catalg,
Ministro de Justicia. José Manuel Garcia Collan-
tes destaco la fuerza ejecutiva y probatoria de
la escritura publica en los procesos, y afirmé
que «estas jornadas nos permiten conocernos
mutuamente y nos permitirdn, a los notarios, ad-

De izquierda a derecha: Angel Serrano, Notario de Barcelona; Carlos Javier Uribe, Director del Servicio
de Formacion Continua del Consejo General del Poder Judicial y Codirector de las Jornadas; Joan Carles
Ollé, Decano del Colegio Notarial de Cataluia y Codirector de las Jornadas, y Francisco Marin Castan,

mirar mds la dificil mision de juzgar y reafirmar la
posicion del Juez como vértice del sistema. La pre-
suncion de validez del contenido del instrumento

Presidente de la Sala Civil del Tribunal Supremo

El Presidente del Tribunal Supremo
y del Consejo General del Poder
Judicial, Carlos Lesmes, destaco
en su intervencion el espiritu de

colaboracién entre la Judicatura y el
Notariado
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publico notarial lo es mientras un Juez no la des-
truya; es el inico que puede hacerlo».

El Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial, Carlos Lesmes,
destacé en su intervencion el espiritu de colaboracion entre la Judicatura y el Notariado, y sefialé
que jueces y notarios comparten «no solo un mismo dmbito de actividad, como es el mundo del
Derecho y de las relaciones juridicas, sino también unos mismos intereses: la mejora de nuestra Justi-
cia, la excelencia en nuestro trabajo y el refuerzo de las garantias y la seguridad juridica». En cuanto
al control de las clausulas abusivas, Lesmes manifestd que «este es uno de los aspectos en que los
ciudadanos reclaman, de los diferentes profesionales del Derecho, una respuesta que proteja sus dere-
chos de forma eficaz, sin olvidar las exigencias que en esta materia nos llegan desde las instituciones
europeas». Por su parte, Aurea Roldan, Subsecretaria de Justicia, afirmé que «se debe incrementar
por ley el papel del Notario autorizante en el control de las cldusulas —como demanda la sociedad—,
como forma de potenciar el control de transparencia en los contratos seriados, sancionado por la juris-
prudencia del TJUE y del TS, reiteradamente». Roldan también afirmo que «el Gobierno quiere regular
el control por parte de notarios y registradores de las cldusulas abusivas en las condiciones generales de
contratacion por consumidores. Con ello se pretende que, cuando los contratos que contengan condi-
ciones generales sean otorgados o elevados a instrumento publico, el Notario vele porque se cumplala
obligacién de transparencia exigida por la legislacion de consumidores». Y continud: «<El Notario debe
rechazar—y denegar su autorizacién— aquellas cldusulas abusivas que sean nulas de pleno derecho
o que, por falta de informacion de los riesgos del consumidor, deban considerarse “no incluidas” desde
el momento de la perfeccion del contrato. A tal efecto, se pretende impulsar medidas legislativas para
que los notarios puedan no autorizar y los registradores de la propiedad puedan no inscribir, insubsa-
nable por defecto, aquellas cldusulas que sean nulas por ser contrarias a normas imperativas prohi-



De izquierda a derecha: Aurea Roldan, Subsecretaria de Justicia; Carlos Lesmes, Presidente del Con-
sejo General del Poder Judicial, y José Manuel Garcia Collantes, Presidente del Consejo General del
Notariado.

bitivas, al tener legalmente tal cardcter o haber
sido declaradas nulas por el Tribunal Supremo,
un posicionamiento que ya ha iniciado la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado».

En el transcurso de la Jornada, tuvieron
lugar varias mesas, todas ellas con la partici-
pacion de un Notario y de un Magistrado. Asi,
se celebré la mesa «Citacion judicial al Nota-
rio como testigo en el procedimiento», en la
que intervinieron Ana Ferndndez-Tresguerres,
Notaria de Madrid, y Angel Juanes, Vicepresi-
dente del Tribunal Supremo; una mesa cen-
trada en «Valor de la escritura en el proceso.
Fuerza ejecutiva y probatoria. Efectos frente a
un tercero», en la que participaron José A. Gar-
cia Vila, Notario de Sabadell, y Eduardo Baena,
Magistrado de la Sala Civil del Tribunal Supre-
mo; la ponencia «La escritura en la contrata-
cién en masay su valor en el proceso. Control
judicial y dmbito de control notarial sobre
clausulas abusivas», a cargo de Angel Serrano
de Nicolas, Notario de Barcelona, y Francisco
Marin Castan, Presidente de la Sala Civil del
Tribunal Supremo, y una ponencia final que,
con el titulo «El Notario y la jurisdiccién volun-
taria», corrié a cargo de Ignacio Solis, Notario
de Madrid, y Encarna Roca Trias, Magistrada
del Tribunal Constitucional.

Jornadas sobre Vivienda, Crédito

y Consumidores

PR PPN S o =
CREDITI CONSUMIDORS
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En el transcurso de la Jornada se dio un repaso, entre otros, a las novedades en materia de vivienda
introducidas en el Cédigo Civil de Cataluia

Los dias 3y 4 de junio tuvieron lugar, en
el Colegio Notarial de Catalufia, las Jornadas
sobre Vivienda, Crédito y Consumidores,
destinadas a dar un repaso a las novedades
que incorpora el Libro VI del Cédigo Civil de
Catalufa en materia de vivienda y a la re-
forma del Codigo de Consumo de Cataluiia,
para la mejora de la proteccién de las per-
sonas en materia de créditos y préstamos
hipotecarios, vulnerabilidad econémica y
relaciones de consumo.

Respecto de la vivienda, Antonio Longo,
Notario de Barcelona, expuso las «Principales
novedades de la compraventa de vivienda
en el proyecto del Libro VI del Cédigo Civil de
Catalufa», destacando varios puntos del art.
621. Sobre las arras, expuso que distingue
las arras confirmatorias (entendidas como la
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Se analizaron las novedades que
incorpora el Libro VI del CC de
Catalufia en materia de vivienda 'y

la reforma del Cédigo de Consumo
de Catalufa, para la mejora de

la proteccion de las personas en
materia de créditos y préstamos
hipotecarios, vulnerabilidad
econoémica y relaciones de consumo

El Derecho de Consumo (o del
Consumidor) nace y tiene como
objeto unico la proteccion del
consumidor, incidiendo en tres
pilares: la claridad en la fase
precontractual y contractual, la
educacion y la asociacion
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entrega de una cantidad de dinero en sefal de conclusién y a cuenta del precio de la compra-
venta) y las arras penitenciales (que se han de pactar expresamente y en las que el comprador,
en caso de desistir, las pierde —salvo que el desistimiento esté justificado—, y si quien desiste
es el vendedor, las ha de devolver dobladas). El Libro VI prevé que, en el supuesto de que dichas
arras se depositen ante Notario, pueden hacerse constar en el Registro de la Propiedad, y la finca
queda afecta a su devolucion. El ponente hizo también referencia a la prevision de financiacion
por tercero, y anoto que si el contrato de compraventa prevé la financiacion de todo o parte del
precio por una entidad de crédito, el comprador puede desistir del contrato, si justifica docu-
mentalmente, en el plazo pactado, la negativa de la entidad designada a conceder el préstamo
o crédito hipotecario, o a aceptar la subrogacién del comprador en la hipoteca que grava el
inmueble, salvo que la denegacion se derive de la negligencia del comprador.

Con relacién a la compraventa de vivienda en construccion o rehabilitacién con constitucion
de comunidad especial, entre las novedades mas destacadas, comentd que, en caso de tenerse
que someter a un régimen de propiedad horizontal, las partes pueden establecer la situacion
de comunidad sobre la finca en la que se integra el inmueble vendido, y también que las partes
pueden fijar el plazo final de construccién o rehabilitacién, que no puede ser superior a diez afos
contados desde la obtencién de la licencia de obras correspondiente. En cuanto a los inmuebles
en construccion o rehabilitacion previa licencia de obras, destacd que en el contrato de compra-
venta, en aquellos casos en que no sea vivienda y en que la construccién o rehabilitacion finalice
antes de la obtencién de la licencia de obras, habran de preverse las caracteristicas y condiciones
de la obra, los plazos inicial y final de la construccién o rehabilitacion y la calidad de los materiales
empleados. Finalmente, respecto de la compraventa con pacto resolutorio, el ponente afirmé
que el pacto de condicién resolutoria establecido para el supuesto de falta de pago del precio
aplazado faculta al vendedor a resolver el contrato y a recuperar el inmueble, siempre y cuando
haya requerido previamente al comprador mediante acta notarial para que en el plazo de veinte
dias efectue el pago, con la advertencia que, en caso de no hacerlo, tendra lugar la resolucion de
la compraventa. Asi mismo, expuso qué puede incluir el pacto en caso de tenerse que formalizar
en escritura publica inscrita en el Registro de la Propiedad y el procedimiento notarial a seguir.

Albert Domingo, Notario de Vilassar de Mar, hablé de las «Relaciones de consumo en
materia de créditos o préstamos hipotecarios sobre vivienda», afirmando que el Derecho de
Consumo (o del Consumidor) nace y tiene como objeto Unico la protecciéon del consumidor,
incidiendo en tres pilares: la claridad en la fase precontractual y contractual, la educacién y la
asociacion. Uno de sus multiples campos son las relaciones de consumo en materia de créditos
o préstamos sobre viviendas. La reciente Ley 20/2014, de 29 de diciembre, de modificacién de
la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Cédigo de Consumo de Catalufia, para la mejora de la pro-
teccién de las personas consumidoras en materia de créditos y préstamos hipotecarios, tiene
sufundamento e inspiracion en la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para
bienes inmuebles de uso residencial, y, siguiendo los criterios de esta, e incluso amplidndolos,
introduce el nuevo Titulo VI, «<Relaciones de consumo en materia de créditos o préstamos hipo-
tecarios sobre viviendas», en el Libro Il de la Ley 22/2010. Domingo expuso que, en el Capitulo
|, «Disposiciones generales», se regula el ambito objetivo de aplicacidn de la Ley a créditos y
préstamos garantizados con una hipoteca sobre la vivienda, tanto si se destinan a su adquisi-
cién como a su rehabilitacion, o a la rehabilitacion del inmueble del que esta forma parte, y aqui
debe entenderse por vivienda no solo la habitual, sino también cualquier otra. Por otra parte, el
ambito subjetivo se aplica a los consumidores en contratos de crédito o préstamo hipotecario,
a sus avaladores y a los propietarios hipotecantes. En lo concerniente al Capitulo Il, «<Obligacio-
nes de informacion previa», se destina a la informacién que ha de tener el consumidor en las
diferentes fases del iter contractual hasta la firma. En este sentido, recordd que es necesario
no olvidar que la informacién es un derecho basico del consumidor imperativo y, como tal,
irrenunciable. Asi, en una primera fase, se establece que la publicidad ha de ser honesta, clara,
profesional, concreta, facilmente comprensible, no engafosa, ni generadora de falsas expec-
tativas. En una segunda fase, se regula la informacién previa al contrato de crédito o préstamo
hipotecario que debe entregarse al consumidor, estableciendo que desde su entrega y hasta
la firma del contrato han de transcurrir catorce dias naturales, como plazo de reflexién irrenun-
ciable. Finalmente, en una tercera fase, se regula la oferta vinculante que debe entregarse con
el proyecto contractual, y ha de constar el derecho de la persona consumidora a examinar la
escritura publica en el despacho del Notario autorizante con una antelacion minima a la fecha
de la firma de cinco dias hébiles. La oferta tiene un plazo vinculante para el prestador no inferior
a catorce dias naturales desde la fecha de entrega.
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El consumidor tiene que recibir

las explicaciones adecuadas de
personas cualificadas para poder
tomar una decisién responsable.

En este sentido, el Notario debe
hacer comprensibles a la persona
consumidora, a los avaladores

y a los terceros hipotecantes las
implicaciones econédmicas y juridicas
del contrato

Domingo también expuso que, en cualquier momento, el consumidor tiene que recibir las
explicaciones adecuadas de personas cualificadas para poder tomar una decision responsable.
Finalmente, afirmoé que el Notario, en un momento dado de este proceso, tiene una funcién
primordial como gatekeeper, ya que debe hacer comprensibles a la persona consumidora, a los
avaladores y a los terceros hipotecantes las implicaciones econémicas y juridicas del contrato, y,
como garante de la legalidad, debe comprobar que sus derechos de informacion y de reflexion
han sido respetados y la no inclusién de cldusulas declaradas nulas judicialmente por abusivas.

Angel Serrano, Notario de Barcelona y Coordinador de las Jornadas, expuso el «Conttrol
notarial de las cldusulas abusivas: entre lo nulo y lo abusivo, una subversion del Derecho codifi-
cadov, centrando su exposicion en cuestionarse las posibilidades reales del Notario de controlar
las condiciones del crédito hipotecario y del crédito al consumo. Después definié la compraven-
ta con préstamo hipotecario como un contrato (el negocio principal) y una hipoteca (el negocio
accesorio), como un negocio complejo, una sola operacion en la que el Notario ejerce el control
de las cldusulas abusivas. En este caso, distinguid entre la parte negociada del contrato y las
condiciones generales de contratacion, y afirmé que, dado que el préstamo hipotecario no es
un contrato negociado, sino un contrato bajo minuta (es decir, el Notario se limita a transcribir
una minuta en la cual la redaccién de las condiciones generales ha correspondido a la entidad
prestamista), el Notario no puede ejercer su control. En este sentido, también recae sobre la
entidad acreedora (la financiera) la responsabilidad Ultima de probar que ha informado a la otra
parte de las condiciones generales de contratacion, o sea, que estas se han podido negociar por
el consumidor, es decir, que ha tenido la posibilidad real de modificarlas.

Por otra parte, el ponente distinguié entre los llamados elementos esenciales del contrato (aque-
llos que son negociados, como los tipos de interés) y los accesorios (entre los que incluyé la clausula
suelo). Respecto del control de la abusividad, se remitié a la legislacién actual para concluir que el
Notario solo puede rechazar aquellas cldusulas abusivas previamente inscritas en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion, un registro que actualmente solo cuenta con veintiuna
clausulas inscritas y, ademas, de acceso no inmediato por parte de los notarios. En definitiva, afirmé
que el Notario no puede controlar el contenido ni redactar las clausulas por el hecho de tratarse
de un contrato bajo minuta, de forma que lo tnico que puede hacer es autorizar o no el contra-
to. Serrano también puso en duda que una cldusula suelo sea licita, ya que una cldusula abusiva
puede no serlo al inicio y pasar a serlo con posterioridad, no siendo abusiva hasta aquel momento.
Estas serian las que denomind cldusulas eventuales, que no actuan al inicio y que requieren de un
consentimiento especifico. Por otra parte, el ponente afirmo que la abusividad produce la nulidad,
y explicd que, en el caso de los préstamos hipotecarios, primero, se aplica la ley especifica de los
consumidores; después, la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, y, finalmente, el C6-
digo Civil. El hecho de declarar nula una cldusula abusiva implica que el contrato es vélido, que es
lo que determina el Notario con su control de la legalidad, pero el Notario en ninguin caso puede
hacer interpretaciones maximalistas del contrato. Por ello afirmé que, en cualquier caso, la nulidad
de las cldusulas abusivas es una nulidad parcial (se trata de nulidad, no de anulabilidad). En lo con-
cerniente a la transparencia, asegurd que lo mas relevante es la comprensibilidad, aspecto sobre el
cual existen sentencias del Tribunal Supremo con interpretaciones diferentes. Finalmente, respecto
alas ultimas sentencias del crédito al consumo, interpreté que el interés remuneratorio y el de de-
mora no se integran, e hizo mencién de la sobregarantia sin causa, entendida en aquellos casos en
que se pide un fiador real, ademas de lo tasado, lo cual se aclaré en la modificacion del Reglamento
Hipotecario de 2009, que dice que «lo tasado se constituird en garantia ultima.

Por su parte, Ricardo Cabanas, Notario de Torredembarra, expuso la «Segunda oportunidad
de la persona natural y la actuacién notarial», explicando las especialidades del acuerdo extra-
judicial de pagos (AEP) de la persona natural no empresario y la intervencién del Notario en el
expediente. En cuanto a su ambito de aplicacion, afirmé que la novedad que supone el hecho de
haber abierto el AEP a las personas naturales no empresarios obliga a discriminar los supuestos
con claridad. Asi pues, asegurd que el concepto empresario es muy amplio a los efectos del AEP, y
que basta con tener la condicién de empresario a los efectos de la Seguridad Social, ser trabajador
autéonomo o ser familiar de un trabajador auténomo y trabajar para él de forma habitual, por po-
ner algunos ejemplos, para que el Notario no pueda aceptar su tramitacion especial. Afirmé que el
procedimiento es exclusivamente notarial y debe tratarse de un Notario del domicilio del deudor.
Se cuestiond si, en este caso, el Notario asume la condicion de mediador concursal o no, y afirmé
que el Notario impulsara las negociaciones entre deudor y acreedores, salvo que designe, si asi lo
cree conveniente, a un mediador concursal. Por lo tanto, ha de actuar de forma analoga al media-
dor concursal, pero la equivalencia no es completa, ya que el alcance del control no es el mismo
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El Notario que insta el concurso
ha de presentar al Juez Mercantil
un informe razonado con sus
conclusiones, pero restringido

al desarrollo (o fracaso) de

la negociacion, sin valorar la
procedencia del beneficio de la
exoneracion o de la calificacion
como culpable del concurso

De izquierda a derecha: Guzman Clavel, miembro de Junta; Martin Rodrigo, Historiador; Joan Carles Ollé,
Decano del Colegio Notarial de Cataluia; Laurea Pagarolas, Director Técnico del Archivo Histérico de
Protocolos de Barcelona (AHPB), y Vicencg Ruiz, Técnico del AHPB
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en un papel y en el otro. Si tendrd que remitir a los acreedores, con el consentimiento del deudor,
la correspondiente propuesta de AEP (que debera redactar), y tendré que encargarse de todas las
comunicaciones, del mismo modo que de dirigir la reunién con los acreedores, pero el ponente
interpretd que su papel acaba con la formalizacion en escritura publica del AEP y las oportunas
comunicaciones, sin que le corresponda supervisar el cumplimiento del acuerdo.

El Notario que insta el concurso ha de presentar al Juez Mercantil un informe razonado
con sus conclusiones, pero restringido al desarrollo (o fracaso) de la negociacion, sin valorar la
procedencia del beneficio de la exoneracion o de la calificacion como culpable del concurso.
Respecto al nombramiento de un mediador concursal, aseguré que compete en exclusiva al
Notario el designar a un mediador concursal conforme al régimen general, sin que el solicitante
pueda exigir una opcién (impulsar la negociacion) u otra (nombrar un mediador concursal). El
ponente también hizo referencia a la tramitacion coordinada de varios expedientes, entendida
en el caso que, cuando el Notario asuma el impulso de las negociaciones, dos cényuges puedan
conseguir la tramitacion en paralelo de dos expedientes por un mismo negociador, y hablé de
la necesidad de que el Notario se encargue de la comprobacién inicial y de la formalizacion del
expediente, del mismo modo que del contenido de la propuesta de acuerdo y de la duracién
y la finalizacion del expediente. Finalmente, en relacién con el concurso posterior, el ponente
expuso que el concurso consecutivo se abrird directamente en la fase de liquidacion, sin posi-
bilidad de convenio, y expuso su razonamiento acerca de la necesidad o no de acudir al expe-
diente preconcursal para beneficiarse después de la exoneracion del pasivo.

La Jornada contd también con la participacion de Marilé Agramunt, Profesora Titular de Dere-
cho Civil de la Universitat de Barcelona, que hablé sobre «Adquisicion y financiacion de la vivienda
habitual ante la reforma del Cédigo de Consumo; Sergio Nasarre, Catedratico de Derecho Civil
de la Universitat Rovira i Virgili, que expuso «La Ley catalana 20/2014, de modificacién del Cédigo
de Consumo: una avanzada reforzada a la implementacion de la Directiva 2014/17/UE»; Susana
Navas, Catedratica de Derecho Civil de la Universitat Autonoma de Barcelona, que pronuncié la
ponencia «Clausula sobre divisa extranjera en préstamos hipotecarios y falta de transparencia», y
Manuel Jesus Marin Lépez, Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Castilla-La Mancha,
quien presentd la ponencia «Conforme a la Directiva 2014/17/UE, ;puede la entidad de crédito
vincular la concesion de un crédito hipotecario a la contratacion de otros productos financieros?».

El Archivo Histérico de Protocolos
de Barcelona presenta la exposicion
virtual Los protocolos de Barcelona:
una ventana abierta a Europa

El pasado 17 de junio tuvo lugar, en el
Colegio Notarial de Cataluia, la presenta-
cion de la exposicién virtual Los protocolos
de Barcelona: una ventana abierta a Europa,
la primera muestra digital que pone en mar-
cha el Archivo Histérico de Protocolos de
Barcelona (AHPB) tras la nueva etapa inicia-
da hace unos meses, con la digitalizacion e
inicio de la oferta de consulta en linea de la
documentacién de mayor antigliedad y de
la medieval, hasta el afilo 1510. La exposi-
cion virtual contiene una seleccion de trein-
tay tres documentos agrupados en seis ejes
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Los protocolos notariales se
convierten en un testimonio
privilegiado para explicar un

aspecto significativo de la historia
de Barcelona: aquel que pone en
relacion la capital catalana con el
amplio abanico de ciudades y paises
que han configurado la realidad
europea desde la época medieval
hasta la actualidad
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Protocolo de constitucion de la sociedad para la construccion del ferrocarril de Barce-

lona a Mataré (1845)

teméticos: comercio y marina, artesanado e industria, finanzas, familia y sociedad, arte y
culturay, finalmente, Notariado.

En el decurso de la presentacion, intervinieron Laurea Pagarolas y Vicen¢ Ruiz, Direc-
tor Técnico y Técnico, respectivamente, del AHPB, quienes, por un lado, dieron un repaso
a los aspectos técnicos y de produccién de la exposicidn, que se enmarca en la pagina
web del Colegio (www.notariosdecatalufia.org), y, por otro lado, glosaron el contenido
de la documentacién escogida en relacién con Europa, destacando algunas de sus par-
ticularidades. El Director del AHPB destacé que «el principal objetivo de esta exposicion es
contribuir a evidenciar el papel jugado por el Notariado barcelonés en relacién con Europa,
y poner de manifiesto que los protocolos notariales se convierten en un testimonio privile-
giado para explicar un aspecto significativo de la historia de Barcelona: precisamente aquel
que pone en relacion la capital catalana con el amplio abanico de ciudades y paises que han

configurado la realidad europea desde la época medieval
hasta la actualidad».

Posteriormente, Martin Rodrigo y Alharilla, Doctor
en Economia por la Universitat Autdonoma de Barcelo-
na, pronuncié la conferencia «Infraestructuras y finan-
zas: el eje Barcelona-Paris al inicio de la industrializa-
cion», en la que hizo referencia a varios documentos
que recogen la vida de Paris en el siglo XIX, como el
Diario de los viajes por Europa de Alejo Vidal-Quadras,
escritos de Agustin de Goytisolo en su etapa parisina,
recortes de la prensa del momento o las misivas de los
hermanos Pablo y Claudio Gil Serra, residentes en Pa-
ris, a su hermano Leopoldo, residente en Barcelona, en
donde relatan el momento histérico que vive la ciudad
francesa en 1871. Como recordo el ponente, Pablo Gil
Serra fue un importante banquero (propietario de la
Banca Gil), politico, coleccionista de arte y empresario
que fundé la Sociedad Catalana para el Alumbrado de
Gas en Barcelona (actualmente Gas Natural) y la Real
Compania de Canalizacion del Ebro, entre otras. Rodri-
go hizo mencién de la documentacién que contiene el
AHPB acerca de esta compania, que ha hecho posible
analizar cudl fue la participacion catalana en este ne-
gocio. Al morir, Pablo Gil Serra dejé en testamento una
parte importante de su herencia para que se destinase
a «la fundacién de un hospital civil que, con el nombre de
San Pablo, se construya en la ciudad de Barcelona, con-
forme a las instrucciones que dejo escritas por separado»
(el actual Hospital de la Santa Cruz y San Pablo de Bar-
celona).

La clausura del acto corrié a cargo de Joan Carles
Ollé, Decano del Colegio Notarial de Cataluia, quien
destacd la importancia de la reciente digitalizacién del
AHPB, «que ha permitido digitalizar 750.000 imdgenes
correspondientes a 3.336 voliimenes, entre ellas, el proto-
colo mds antiguo, del afio 1299. De estos —afirmé—, 900
volimenes ya son consultables en linea». Ollé remarcé
la importancia «de la proyeccién europea del Archivo»,
y destaco la presencia constante del Notario en la his-
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Protesto de una letra de cambio por impago de un efecto creado en Manchester

(1860)

toria «no solo pasada, sino también la que sigue pasando
a dia de hoy en la vida de los ciudadanos y las empresas de
Cataluia». También hizo referencia a la inminente apro-
bacion en el Congreso de los Diputados de la Ley de Juris-
diccion Voluntaria, «la cual atribuye a los notarios muchas
competencias que, en algunos casos, afectan a momentos
importantes de la vida de las personas y que, como pode-
mos comprobar en nuestro Archivo Histdrico, los notarios ya
habiamos ejercido en muchos casos durante siglos». En re-
ferencia a la exposicion virtual, el Decano del Colegio de
Notarios de Cataluia manifest6 que «es muy ilustrativa de
esta riqueza archivistica y documental y del grado de evo-
lucién e internacionalizacién de la economia en Catalufia
y, sobre todo, en Barcelona desde hace siglos». Finalmente,
concluyé que «la exposicion pone de manifiesto que los no-
tarios hemos sido un factor clave en la configuracion de la
realidad europea, y seguiremos siendo clave en una socie-
dad como la actual».

Para poder visitar la exposicion, abierta a todo el
mundo, se tiene que acceder a la pagina web del Cole-
gio, www.notariosdecataluia.org, seleccionar «Archivo
Historico» y, desde alli, hacer clic en «Exposiciones». Cada
protocolo se halla integramente, y aparece referenciado
y acompanado de una explicacién tanto del documento
en si como del contexto histérico en el que se enmarca.
Algunos ejemplos de los treinta y tres documentos que
contiene la exposicion son, en el eje temdatico del arte-
sanado y la industria, el protocolo de constitucién de la
sociedad para la construccién del ferrocarril de Barcelona
a Mataré, que data de 1845. En este documento, Angel Vi-
Ilalobos, vecino de Londres y residente en Barcelona, por
una parte, y Ramon Maresc Ros y el resto de miembros
de la Junta Directiva de la Gran Compania Espafiola del
Camino de Hierro de la Ciudad de Barcelona a la de Ma-
tard, Linea Primera en Espafa, por otra, reconocen la for-
macién de una sociedad anénima. De hecho, Villalobos
actua en este documento como representante de Josep
M.2 Roca Cabanas, comerciante, residente en Londres y
verdadero promotor de la empresa. Esta nueva sociedad

que ahora se forma con la finalidad de construir la primera linea de ferrocarril de la

|
Para poder visitar la exposicion,
abierta a todo el mundo, se tiene
que acceder a la pagina web del
Colegio, www.notariosdecatalufia.org,
seleccionar «Archivo Histérico» y,
desde alli, hacer clic en «Exposiciones».
Cada protocolo se halla integramente
y aparece referenciado y acompanado
de una explicacion
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peninsula es el resultado de la cesiéon hecha por Josep M.2 Roca a la Gran Compaiia Es-
pafola del Camino de Hierro de sus concesiones iniciales, que él mismo ha gestionado.
La sociedad se constituye con un capital de 20 millones de reales, divididos en 10.000
acciones, la mitad de las cuales ha sido repartida entre los accionistas ingleses que Roca
ha conseguido. La Junta esta integrada por siete miembros espafoles y cuatro ingleses.
Y Josep M.2 Roca, director, comisionista y concesionario del proyecto, también es el
encargado de la contratacién en Paris del Ingeniero Joseph Locke, del mismo modo
que de la adquisicién en Inglaterra de toda la maquinaria necesaria y otros objetos.

En cuanto a protocolos en el ambito de las finanzas, destaca el protesto de una letra
por impago de un efecto creado en Manchester en 1860. En este, la firma de banca Vidal
Quadras Hermanos presenta a protesto por falta de pago una letra hecha por la firma Da-
niel Forwell en Manchester, el 30 de diciembre de 1859, por un importe de 112 libras es-
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Contrato para la confecciéon de cuatro mapamundis de gran formato y de lujo, firmado
por el Cartégrafo Francesco Beccari (1399)

terlinas. La letra, redactada en francés, tenia que ser
pagada por Pere Llauradd, de Barcelona, quince dias
después de habérsele presentado a la vista. El 13 de
enero ya habia sido protestada por falta de acepta-
cién y ahora se vuelve a protestar por impago. La
letra viajé de Manchester a Londres; después, a Za-
ragoza, y, finalmente, llegé a Barcelona con cuatro
endosos sucesivos. A la fecha del pago, y ante Nota-
rio, Pere Llauradé afirmé que no la pagaba porque
no habia recibido las mercancias por las que habia
sido creada la letra.

Finalmente, respecto a la seccién dedicada al
artey la cultura, la exposicion virtual permite acce-
der a un contrato para la confeccién de cuatro ma-
pamundis de gran formato y de lujo, firmado por
el Cartografo Francesco Beccari en 1399. Beccari,
maestro de cartas de marear, natural de Génova y
residente en Barcelona, ratifica el documento en el
que se habia comprometido a confeccionar cuatro
mapamundis de gran formato y riqueza decorativa
con Simone d’Andrea, mercader de Prato y tam-
bién residente en la capital catalana. Este actuaba
por delegacion de su socio, el rico mercader floren-
tino Baldassare degli Ubriachi. El maestro promete
hacer los cuatro mapamundis en la forma, lugar
y tiempo establecidos; confiesa haber recibido la
cantidad de 192 florines de oro de los 320 que ha-
bian pactado como precio, y se compromete a no
trabajar en otros encargos hasta que no los tenga
acabados. A su vez, Simone d'Andrea da su confor-
midad y promete entregarle un mapamundi como
modelo y, al mismo tiempo, pagarle el resto de los
320 florines totales del precio.
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Reglas para la publicacion de trabajos en LA NOTARIA

CORRESPONDENCIA. Los originales se remitiran, en todo caso, a: lanotaria@catalunya.notariado.org

La primera pdagina incluird necesariamente el titulo, nombre completo del autor, datos de contacto,
una direccion de correo electrénico, y, libremente otras circunstancias identificadoras en un maximo
de tres medias lineas (pegadas al margen derecho).

REMISION y FORMATO. El original debera remitirse por correo electrénico y necesariamente en formato
Word (excepcionalmente y previa autorizacién cabra en formato convertible).

EXTENSION DE LOS TRABAJOS: Los trabajos deberan ser originales, sin haberse publicado con anterioridad,
ni en papel, ni en cualquier otro formato, entendiéndose revocada autométicamente la aceptacion si
se publicase en el interin, salvo excepcionalmente —y previa autorizacion— en idiomas que no sean
los de trabajo de la revista o en formatos no habituales.

— Los articulos doctrinales tendran una extension de unas 30 caras de folio (incluidas notas,
conclusiones y bibliografia, e incluso anexos), en Times New Roman 12, espacio sencillo y con
notas a pie de pagina en Times New Roman 10.

— Los articulos prdcticos no deberian sobrepasar las 10/15 caras de folio; y,

— Los comentarios de sentencias o resoluciones unas 5 caras de folio, siempre con divisién en los
correspondientes epigrafes y subepigrafes.

ACEPTACION. La redaccién de la revista dara acuse, via e-mail, del recibo de los trabajos que le lleguen
y los pasara a informe confidencial. El resultado de los informes se comunicard a los interesados (en
el tiempo mas breve posible, de acuerdo con las normas habituales) y s6lo podra ser uno de los
siguientes:

— La aceptacion del trabajo y nimero en que se publicara.
— La aceptacion condicionada a que se acomode la extensién del trabajo o su presentacion.

— La no aceptacion del trabajo.

PUBLICACION. De los trabajos aceptados se indicara el nimero de la revista en que se publicara, salvo
que por circunstancias excepcionales tenga que posponerse, lo que con suficiente antelacion se
comunicara.

NORMAS DE EDICION. Los articulos doctrinales necesariamente deberan remitirse en cataldn o castellano
(aceptando el autor la traduccién al uno y al otro, dada la edicién bilingtie de La Notaria; para otros
idiomas se requerird autorizacion al efecto) y, también, deberan llevar aparato bibliogréfico, lo que no
serd necesario en los practicos o comentarios de sentencias o resoluciones.

— No puede utilizarse negrita (salvo en los epigrafes o subepigrafes), ni subrayado en ningun
caso.

— Notas a pie de pdgina. Las notas se numeraran en caracteres arabigos, en formato superindice
y orden creciente.

— Citas. Las citas se sujetaran a las reglas habituales, segun se trate de libro, articulo de revista,
articulo en obra colectiva, Internet o revistas electrénicas, indicando los apellidos en mayusculas
y no siendo necesario el nombre salvo que pudiera haber confusién. Los posibles cambios o
comentarios en las citas literales deberan indicarse encerrandolos entre corchetes.
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