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Nova rellevancia de la forma, control
ex ante, polisses i escriptures publiques

Assolits, practicament, els tres primers lustres del segle XXI, sén moltes les
coses que requereixen ser revisades en el nostre variat entramat legislatiu, sin-
gularment en un Estat constitucional amb una amplia distribucié competencial,
que no vol dir «distribucié al gust i conveniencia del qui pretén exercir-la», sigui
I'Estat, les comunitats autonomes o els ajuntaments, sin6 de conformitat amb
alld que disposa la Constitucio i esta cridat a resoldre el Tribunal Constitucional,
i, per descomptat, amb ple acatament —malgrat que de forma un xic reiterada no
estiguem a I'dltima— a la doctrina dels Tribunals internacionals, com ara el Tribu-
nal Europeu de Drets Humans. |, singularment, el Tribunal de Justicia de la Uni6
Europea, que, sigui dit de passada, tot i 'obstinacié d’alguns, inclos —la qual cosa
és pitjor— el nostre legislador, torna a sentenciar que el deutor hipotecari no
gaudeix, ni tan sols després de la Llei 1/2013, de 14 de maig, dels elementals drets
de defensa. No obstant aixo, el problema no és tant el fet que pugui o no recér-
rer, que ho és, sin6 el fet que s’haura de filar amb molt de compte en transposar
al nostre ordenament juridic la Directiva sobre crédits hipotecaris, ja que no es
tracta només del previ, siné de tota la regulacié fins al moment de veure extingit
el deute. No sigui que —tal com ja han recordat autoritzades veus— hagim de
satisfer tots els contribuents la condemna a Espanya per incompliment reiterat
—diriem obcecat— de I'adequada transposicié de les directives europees. Unit
tot plegat, a més a més, al fet que no es demana cap altra cosa que les que ja
té qualsevol ciutada europeu —com és la regulacié del sobreendeutament de
la persona natural o la nul-litat dels interessos de demora abusius—, i que, en
veritat, sigui un mercat Unic, encara que amb lleis adaptades a la singularitat de
cada comunitat juridica.

Pel que fa a la nostra actualitat juridica més propera, cal fer valer I'escriptura
publica. Aixi, caldria recordar, per obvi, que I'escriptura —fidel trasllat, fins i tot quan
és parcial, de la matriu— és publica, i no hi ha cap mitja que n’exterioritzi I'exacte
contingut, podent-la lliurement exhibir el qui n'és el legitim tenidor, atés que el
protocol és secret, i no és el mateix, excepte per als qui tenen interés legitim.

L'escriptura publica gaudeix d'oposabilitat —forca més enlla de la simple data o
dels qui compareixen—, i, també, per als tercers, hi ha la seva possible utilitzabilitat,
juntament amb el fet de ser —fins i tot quan es tracta d’elevacio a public, atés que
seria possible la renovatio contractus— el moment transcendent en el qual queda
perfeccionat el contracte davant d'un funcionari public i professional del Dret com
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és el Notari, a la qual cosa s'uneix el fet que també és la font habitual de naixement
—d'existencia— fins i tot dels drets reals.

L'escriptura publica, en el nou Dret Contractual europeu, és —i necessariament
ha de ser, tot i que hi hagi petits contractes de consum que només exigeixin un
document privat per a la defensa del consumidor— forma informativa (Text form
i textual form, arts. 1:301 Acquis Principles i paragraf 126b BGB), com ho ha de ser
també la polissa —per a lI'adherent i consumidor—, que, per cert, mai no va ser
un document privat intervingut —tot i que sembli haver-lo confés el legislador a
la hipoteca naval— i si era, i és, més propera a una autéentica oferta contractual
irrevocable —no s’'acaba de veure el perqué de tanta reproduccié quasi idéntica de
diversos documents previs, quan es pot lliurar el definitiu—, i, per descomptat, és
un exemple tipic de contracte d’adhesio, amb condicions generals i suposit epdnim
de contractacio en massa, ja que cada trafic requereix la seva circumstancia, amb el
control que sigui oportu.

Juntament amb aixo, superat el que és pretesament constitutiu —forma dat ese
rei—, atés que no es pot defensar seriosament que fins i tot en els suposits d’escrip-
tura publica o inscripcié constitutiva no hi ha res fins a aquell moment —ja que el fet
de pretendre-ho seria tant com oblidar els tractes preliminars, les responsabilitats
precontractuals i, en suma, que ja és ocasional la contractacié in actu—, I'escriptura
publicaila polissa son —i aixi cal reconeixer-les— el moment crucial de la prestacioé
del consentiment. Encara que sigui per adhesid, en un cas la unitat d'acte sembla
consubstancial, en l'altre no troba justificacid, ja que es tracta d’'una mera adhesio,
del que esta redactat —previst i tingut present en els seus efectes— per I'oferent,
per tant, tampoc no pot ser igual el seu control judicial, ni la facultat de desistiment.
De la qual cosa, d'altra banda, tant falta en la legitima defensa del consumidor, sub-
jecte central en el nou Dret Contractual europeu.

Actualment, i no només en la contractacié privada —malgrat que sigui la que
ara mateix interessa i, singularment, des de I'dptica i defensa del consumidor—,
no pot ser un control ex post, en el qual caldria preguntar-se de qué, quan tot
plegat ja ha passat —és a dir, quan ja s’ha lliurat la finca, els diners i s’han subscrit
contractes vinculats i combinats— i, per tant, el consumidor confia que és propi-
etari i deutor de conformitat amb la més estricta legalitat. Es tracta, i és |'Unica de-
fensa del consumidor eficag¢ —d’aqui ve la forma informativa prévia, o ex ante—,
que presti el seu consentiment degudament informat, per la qual cosa sobra la
forma anodina —i mal impresa o de dificil lectura— i falta la forma tipificada en
qué quedin destacats i remarcats els elements essencials que tipifiquen el contrac-
te, atés que res no ho impedeix, tot i que, a més a més, es doni una altra informacio
afegidai fins i tot exigida.

En tot plegat, I'escriptura publica ja no és Unicament la vella forma ad substan-
tiam, sin6 la necessaria nova forma informativa, en la qual s'inclouen també les
dades de fet —deutes, carregues, dades fisiques, etc.—, i el moment del seu ator-
gament és el moment definitiu del necessari periode de reflexio, sempre que es
compti amb l'adequada informacid; després tot plegat ja ha passat, i es necessita
de les solucions més o menys adequades —amb freqliéncia i sense justificacio,
diferents de l'altra banda dels Pirineus o de I'altra riba del Mediterrani— a les
patologies contractuals.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Dret

Notari de Barcelona
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'actualitat del Llibre Sise del Codi Civil

de Catalunya

Un Avantprojecte de Llei del Llibre
Sisé del Codi Civil de Catalunya, relatiu
ales obligacions i els contractes, ha estat
sotmes recentment a informacié publica
per part del Departament de Justicia de la
Generalitat de Catalunya, segons I'Edicte
de 16 dejuliol de 2014 (DOGC num. 6672,
de 25 de juliol de 2014).

Aquest text prové d'un esborrany que
I'actual Seccié d'Obligacions i Contractes
de la Comissié de Codificacié de Catalu-
nya va formular com a Avantprojecte de
Primera Llei del Llibre Sisé del Codi Civil de
Catalunya, el 24 de mar¢ de 2014, després
de ser analitzat pel Ple de la Comissié de
Codificacié i pel Consell Rector de I'Ob-
servatori de Dret Privat de Catalunya.

Es tracta d'un text que ha tingut en
compte tots els treballs realitzats durant
aquests darrers deu anys i que ha pres com
un dels seus referents principals la Propos-
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Antoni Mirambell i Abanco

Catedratic de Dret Civil de la Universitat de Barcelona
President de la Seccid d’Obligacions i Contractes

de la Comissid de Codificacid de Catalunya

ta de Reglament relatiu a un Dret comu de
compravenda europea —Document COM
(2011) 635, d'11 d'octubre de 2011—, aixi
com el Projecte d’Informe sobre la proposta
de Reglament del Parlament Europeu i del
Consell relatiu a una normativa comuna
de compravenda europea (publicat el 6
de marg de 2013 per part de la Comissio
d’Assumptes Juridics del Parlament Euro-
peu), el qual vol incorporar-hi, entre altres
aspectes relatius a la part general del con-
tracte, algunes novetats significatives, es-
pecialment la reserva de dominii el sugge-
riment de regulacié unificada dels remeis
del comprador i del venedor.

L'Avantprojecte de Llei pretén com-
pletar el Codi Civil, tot i que no esgota to-
ta la matéria relativa a les obligacions i els
contractes susceptible de ser objecte de
legislacio en I'ambit competencial propi de
Catalunya, de manera, doncs, que la con-
tinuitat legislativa, a més de possible, sera

necessaria en el futur (tal com es dedueix
de l'estructura i del contingut del Llibre Sisé
gue determina el mateix Avantprojecte).

La formulacié d’aquest Avantprojecte
ha hagut de superar algunes de les difi-
cultats recurrents i habituals en relacio
amb el Llibre Sisé plantejades durant tots
aquests anys, com sén: la questi6 de la
competéncia legislativa, la unificacié del
Dret europeu de contractes, les discussi-
ons sobre el contingut i el procés d’elabo-
racio del Llibre Sise, els aspectes relatius
a la contractacié que afecta els consumi-
dors o la concepcié del Llibre Sise, o, si
més no, de la regulacié de la compraven-
da, com a instrument opcional.

El present Avantprojecte parteix de la
competeéncia legislativa consolidada que
constitueix la legislacié vigent actualment.

D’una banda, el Decret Legislatiu
1/1984, de 19 de juliol, sobre el Text Refos
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de la Compilacio de Dret Civil de Catalu-
nya, que conté un Llibre Quart, amb la
rubrica «De les obligacions i els contrac-
tes i de la prescripcié», que regula encara
la rescissio per lesio (arts. 321 a 325) i la
venda a carta de gracia (arts. 326 a 328).

D'altra banda, les lleis especials de
caracter patrimonial, que contenen ma-
téries propies del Llibre Sise del Codi Civil:

— Llei 6/2000, de 19 de juny, de pensi-
ons periodiques.

— Llei 22/2000, de 29 de desembre,
d’acolliment de persones grans.

— Llei 23/2001, de 31 de desembre, de
cessio de finca o d'edificabilitat a can-
vi de construccio futura.

— Llei 2/2005, de 4 d'abril, de contractes
d'integracié.

— Llei 1/2008, de 20 de febrer, de con-
tractes de conreu.

En segon lloc, el contingut de I'Avant-
projecte s'ajusta a alld que estableix I'art.
3 de la Llei 29/2002, de 30 de desembre,
Primera Llei del Codi Civil de Catalunya,
quan diu: «f) Llibre Sisé, relatiu a les obliga-
cions i els contractes, que inclou la regulacié
d'aquestes materies, comprenent-hi els con-
tractes especials i la contractacio que afecta
els consumidors, aprovada pel Parlament».

I, en un tercer aspecte, 'Avantprojecte
respon al model de codificacié establert per

I'art. 6.2 i 6.5 de I'esmentada Llei 29/2002,
que determina I'abandonament de la tec-
nica legislativa de les lleis especials.

L'Avantprojecte té per objecte:
establir I'estructura del Llibre
Sise, regular els contractes de
compravenda i de permuta,
incorporar els contractes vigents
en lleis especials i substituir la
Compilacié i les lleis especials

Per tot aixo, I'Avantprojecte té per ob-
jecte: establir I'estructura del Llibre Sisé,
regular els contractes de compravenda i
de permuta, incorporar els contractes vi-
gents en lleis especials i substituir la Com-
pilacié i les lleis especials.

1.Enrelacié amb I'estructura del Llibre
Sise, es determina que tindra, inicialment,
tres titols: el Titol |, relatiu a les disposicions
generals; el Titol Il relatiu als diferents tipus
contractuals, i el Titol lll, relatiu a les fonts
no contractuals de les obligacions. El titol
relatiu a les disposicions generals es reserva
per a la regulacio, quan escaigui, de l'obli-
gacio i del contracte en general; el titol rela-
tiu als diferents tipus contractuals es dedica
ales fonts contractuals de l'obligaci, i el ti-
tol relatiu a les fonts no contractuals de les
obligacions es reserva per regular separa-
dament la responsabilitat extracontractual
i les obligacions derivades dels actes o fets
licits i voluntaris no derivats de l'existencia
prévia d'un deure o d'una obligacié, aixi
com la voluntat unilateral. L'art. 2 diu, tex-
tualment, que s'estructura «inicialment»
en tres titols, i amb aquesta prevencié es
vol indicar que, de ben segur, caldra en el
futur reestructurar la sistematica del Llibre
en funcié de les noves matéries que siguin
objecte de regulacié.

Respecte dels titols Il i lll, relatius a
les fonts contractuals i no contractuals,
s’ha de notar que volen posar émfasi en
la idea de fonts de les obligacions per allu-
nyar-se de tot perill de confusié6 amb el
concepte de bases de les obligacions con-
tractuals, establertes constitucionalment
com a limit competencial. En aquest sen-
tit competencial, cal recordar que el pre-
sent Avantprojecte se situa en el punt de
vista d'interpretacié més restrictiva de la
competencia legislativa catalana, pel fet

que simplement s'efectua la «conserva-
cié, modificacio i desenvolupament» del
Dret propi, sense incidir en les bases de
les obligacions contractuals i sense ha-
ver de recérrer a la coneguda com a tesi
de la connectivitat (d'acord amb les SSTC
88/1993, 156/1993131/2010).

En relacié amb la sistematica del Titol Il,
cal assenyalar que s’han establert unes ca-
tegories conceptuals per permetre I'agru-
pacio dels diferents contractes. Efectiva-
ment, aquestes categories es refereixen
a contractes: amb finalitat transmissora,
sobre objecte alie, aleatoris, de coopera-
ci6 o de financament i de garantia. LExpo-
sicio de Motius diu que «el Capitol Segon
es reserva per als contractes sobre activitat
aliena, per poder-hi incloure fonamental-
ment el contracte de serveis. Les categori-
es poden ser discutibles, en funcié de si es
valora la finalitat, el contingut, l'objecte o
el subjecte del contracte, i poden ser mo-
dificables en el futur, pero tenen un valor
merament instrumental i no dogmatic.

Finalment, en relacié amb I'expressid
«finalitat transmissora», es vol remarcar
que es tracta de contractes «obligatoris»
i no dispositius, atés que només arriben a
transmetre la propietat o la titularitat del
dret sobre el bé que n'és I'objecte quan
es fa un acte de lliurament del bé que,
com a compliment de l'obligacio, implica
la tradicid.

2. Respecte de la regulacié dels con-
tractes de compravenda i de permuta, es
parteix de la preeminéncia de la voluntat
de les parts sobre la base dels principis de
bona fe i d’honradesa de tractes, de con-
formitat amb l'art. 111-7, de manera que la
regulacié proposada té una funcié interpre-
tadora i integradora de la voluntat contrac-
tual i presenta unes novetats notables.

Els aspectes més destacables en relacié
amb la compravenda sén els segiients:

— Els factors reguladors essencials son,
d'una banda, l'obligacié per part del
venedor de lliurar un bé conforme al
contracte i de transmetre la titularitat
del dret sobre el bé, mentre que, d'al-
tra banda, el comprador sobliga a pa-
gar el preu en diners i a rebre el bé. El
contracte segueix essent obligacional,
perod té una funcié translativa de la titu-
laritat del dret sobre el bé objecte del
contracte, que es refereix a tots els béns
i drets patrimonials, en el sentit que ja
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no caldra diferenciar la compravenda
per als béns corporals i la «cessid» per
als altres béns, especialment els credits
o les accions, i comporta també el fet
de tenir en compte que, en relacié amb
la naturalesa del dret, es pot tractar de
drets que no tenen caracter possessori.

Es regula de manera unificada el con-
tracte amb una especial atencié a la
compravenda de consum i en funcié
de la normativa de proteccio dels con-
sumidors i usuaris. En aquest sentit, es
regula una compravenda que té per
objecte tant béns mobles com béns
immobles i en que el comprador pot
ser o no consumidor; per tant, es re-
gula la compravenda en general i més
enlla del treballs sobre el Dret euro-
peu de compravenda, especialment
focalitzats en la compravenda de
béns mobles i amb una alta preocu-
pacio per la contractacié a distancia i,
quant al seu objecte, pels continguts
digitals. Aixo implica que, tot i que
la Llei pretén assolir una regulacioé
unificada del contracte, es respecta
la legislacio especifica en matéria de
consum i es tenen en compte les di-
rectives comunitaries en la matéria
(Directiva 1999/44/CE del Parlament
Europeu i del Consell, de 25 de maig
de 1999, sobre determinats aspectes
de la venda i les garanties dels béns
de consum, i la Directiva 2011/83/UE)
pel que fa als aspectes imperatius. Es
regula, doncs, la compravenda civil,
de manera que, malgrat la mercanti-
litzacié que amenaca la competéncia
legislativa catalana en matéria civil
(en virtut de I’Avantprojecte de Llei de
Codi Mercantil de 30 de maig de 2014),
hi haura sempre, encara que sigui de
manera residual, compravenda civil.

La conformitat es presenta com
l'obligacié fonamental del venedor i
és una de les grans innovacions i els
seus trets essencials, tal com es des-
taquen a I'Exposicié de Motius, sén:
L'obligacié de conformitat permet
la unificacié del regim juridic de I'in-
compliment. |, d'altra banda, implica
que el bé lliurat al comprador es cor-
respongui amb allo pactat en el con-
tracte. Aixo no obstant, la conformitat
es basa no només en la voluntat con-
tractual manifestada en les clausules
del contracte, siné també en les regles
que estableix la llei per a contrastar si
hi ha correspondéncia entre el bé lliu-
rat i els pactes contractuals.
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— La regulacio unificada dels remeis del

comprador i del venedor per manca
de conformitat és un altre dels aspec-
tes innovadors. Certament, en alguns
casos, es tracta de normes d'incom-
pliment que, en el seu dia, s’hauran
de reubicar a la part general del con-
tracte. Els remeis sén: el compliment
especific, la suspensié del pagament
del preu o del compliment de les
obligacions, la resolucié del contrac-
te, la reduccio del preu, en el cas del
comprador, i la indemnitzacié per
danys i perjudicis. Els remeis no es
formulen de manera jerarquitzada
i, per tant, defectiva, de manera que
aquells que no siguin incompatibles
sén acumulables entre si i, en tot cas,
sén compatibles amb la indemnitza-
Cié pels danys efectivament causats.
La regulacié dels remeis parteix del
principi de conservacioé del contracte,
de manera que s'‘evitin costoses reso-
lucions contractuals. En aquest sentit,
s'admet expressament l'oferiment de
correcci6 a iniciativa del venedor co-
neixedor de la manca de conformitat,
quan el venedor ha lliurat un bé no
conforme, tant en cas de compliment
anticipat com quan ha vencgut el ter-
mini de compliment i disposa d'un
temps addicional. Tenint en compte,
pero, que el comprador té la facultat
de rebutjar la correccio, si té motius
raonables per fer-ho o, en tot cas, l'in-
compliment és essencial. | es conside-
ra essencial I'incompliment que priva
substancialment l'altra part d’allo a
qué tenia dret segons el contracte.

La incorporacié de l'avantatge injust
té en compte la proposta sobre el Dret
contractual europeu de compravenda,
pero se n‘aparta pel caracter rescissori
de l'accié i pel fet d'admetre un suposit
subjectiu i un d'objectiu per tal d'enca-
bir-hi la rescissio per lesié, de manera
que, tal com diu I'Exposicié de Motius:
«S'incorpora una nova regulacié de
l'avantatge injust (Subseccio Sisena) en
I'ambit subjectiu, amb la finalitat devi-
tar casos clars d'abus d’una de les parts
envers laltra tot vetllant alhora per la
justicia de l'intercanvi, en sintonia amb
els textos internacionals del Dret con-
tractual europeu. En I'ambit objectiu, es
manté i es generalitza I'antiga doctrina
de la laesio enormis per resoldre supo-
sits de greu desequilibri de les prestaci-
ons. Sestableix una accié de rescissio,
renunciable només amb posterioritat a

la conclusié del contracte, i la part legiti-
mada pot demanar al tribunal en tot cas
l'adaptacié del contracte».

Es formulen unes especialitats de la
compravenda dimmobles derivades
de la practica notarial i registral, com
son: la facultat de desistiment per al
cas en el qual el contracte hagi inclos
una previsié de financament del preu
per part de tercers que, finalment,
queda frustrada; l'establiment d'una
regla dispositiva sobre la indicacié de
la superficie de I'immoble, segons el
mode de determinacié del preu per
referéncia a la cabuda, mesura o su-
perficie de I'immoble, o, altrament, per
una quantitat global; el regim juridic
d’una comunitat especifica temporal,
en els casos de compravenda d'un
habitatge, un local o un altre element
d’un edifici en construccié o en rehabi-
litacio; el pacte de condici6 resolutoria
com a garantia del venedor, perdo amb
uns factors de ponderacié com a pro-
teccié del comprador, de manera que
es regula com una especialitat referida
només a la compravenda dimmobles i
que exigeix un pacte exprés tant rela-
tiu a la resolucié com al procediment
d’exercici de la resolucid, aixi com uns
estrictes requisits imperatius de legiti-
macio i exercici.

Es conserva la compravenda a carta de
gracia, pero s'incorpora només la part
relativa al contracte. Amb una disposi-
cié final, es modifica el Llibre Cinque,
concretament, I'art. 568-1.1, i s'introdu-
eix una nova Seccié V, amb la rdbrica
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«El dret de redimir en la venda a carta
de gracia» i amb els arts. 568-28 a 568-
32, tot plegat amb la finalitat de regu-
lar adequadament el dret de redimir
com a modalitat de dret d’adquisicié
preferent de caracter voluntari.

La permuta ha estat regulada
com a contracte independent per
diferenciar-lo de la compravenda

i de la cessié de finca a canvi
d'aprofitament urbanistic,
qualificada, precisament, com a falsa
permuta

|

En relacié amb la permuta, I'Expo-
sici6 de Motius explica que: «La Seccid
Segona del Capitol Primer es dedica al con-
tracte de permuta, com a contracte diferent
de la compravenda i de la cessi6 de solar o
d‘aprofitament urbanistic a canvi de cons-
truccié futura, es precisa la seva qualifica-
Cié juridica en funcid de la contraprestacio
pactada i sestableix el mateix régim juridic
de la compravenda». Aquest contracte no
presentava cap altre problema que el de
la seva qualificacio en relacié amb la com-
pravenda, de manera que si es considera
que és intercanvi de bé per bé i el seu re-
gim ha de ser el de la compravenda, no
caldria la seva regulacié com a contracte
autonom. Aix0 no obstant, la permuta
ha estat regulada com a contracte inde-
pendent per diferenciar-lo de la com-
pravenda i de la cessié de finca a canvi
d’aprofitament urbanistic, qualificada,
precisament, com a falsa permuta.

3. Pel que fa a la incorporacio de les
lleis especials, sefectua amb les minimes
modificacions sistematiques i requladores.

D’aquesta manera, degudament siste-
matitzades, s'incorporen:

a) Cessié de finca o aprofitament urba-
nistic a canvi de construccié futura: la
Llei 23/2001, de 31 de desembre.

b) Contractes de conreu: la Llei 1/2008, de
20 de febrer, de manera que, atés que no
tots els contractes regulats per aquesta
Llei son contractes de conreu, i tenint
en compte la conveniéncia de precisar
el régim juridic dels diferents contractes,
s'estableixen tres seccions diferenciades,
relatives als contractes de:

)

d)

— Conreu, comprenent-hi les dispo-
sicions generals, I'arrendament
rustic, la parceria i la masoveria.

— Custodia del territori. Es regula a
partir de I'arrendament amb fina-
litat de conservacioé del patrimoni
natural i la tipificacié d’aquest nou
contracte s'ubica en el Capitol IlI,
relatiu als contractes sobre objecte
alie (i no en el capitol dedicat als
contractes sobre activitat aliena),
pel fet que és predominant l'as-
pecte del bé immoble cedit i no
I'«activitat de custodia». Aquesta
tipificacio es fa a partir del titol
constitutiu voluntari, indepen-
dentment del dret constituit, que
pot ser personal o real si, en aquest
cas, en compleix els requisits.

— Arrendament de pastures, amb la
precisio respecte del seu regim ju-
ridic.

Contractes aleatoris: la Llei 6/2000, de
19 de juny, i la Llei 22/2000, de 29 de
desembre. La incorporacié d’aquestes
lleis ha requerit distribuir el seu con-
tingut per raons sistematiques, espe-
cialment en relacié amb la separacio
del violari i el censal, i ha requerit
també la regulacié d'un nou contrac-
te onerds d'aliments per superar la
Llei 22/2000, d’acolliment de perso-
nes grans. Efectivament, el Capitol IV
es reserva per als contractes aleatoris,
de manera que inclou el contracte de
violari i el nou contracte onerds d'ali-
ments [derivat de I'art. 237-14, para-
graf 3r, lletra d), de la Llei 25/2010, de
29 de juliol, del Llibre Segon del Codi
Civil de Catalunya, relatiu a la persona
i la familia, i de l'art. 4.3 de l'esmenta-
da Llei 22/2000]. Aquesta regulacié i
el fet que el pacte d'acolliment no ha
tingut un arrelament practic, fins al
punt que el Registre d’Acolliment de
Persones Grans no s’ha arribat a de-
senvolupar reglamentariament, han
permés prescindir del referit pacte
d’acolliment. En canvi, en el Capitol VI,
que es dedica als contractes de finan-
c¢ament i de garantia, s’hi ha ubicat el
contracte de censal, amb l'objectiu de
readaptar aquesta institucié a la seva
finalitat de financament a llarg termi-
ni, com una alternativa al préstec.

Contractes de cooperacio: la Llei
2/2005, de 4 d'abril. Aquesta modalitat

de contracte s’ha ubicat en el Capitol
Vi s’ha realitzat la seva actualitzacié i
separacio de les obligacions contractu-
als i administratives. Daltra banda, els
aspectes no vinculats al contracte —és
adir, la part de la Llei relativa als aspec-
tes més relacionats amb I'Administra-
cié— es traslladen a les disposicions
finals del mateix Codi Civil.

e) Contractes de financament i de ga-
rantia: la Llei 6/2000, de 19 de juny.En
aquest capitol, s'incorpora la regula-
ci6 del contracte de censal, amb una
configuracié que el presenta com una
mena de préstec sense amortitzacié
del capital.

La substitucié implica que la supressié
de vigéncia de la llei substituida depén
de la vigencia de la llei substituent,

de manera que, si la llei substituent

fos derogada o anul-lada, la llei
substituida recuperaria la vigencia
automaticament, ates, precisament,
que no ha estat derogada
expressament

4. En relacié amb la substitucié de la
Compilacié, s’ha utilitzat la formula de la
substitucié normativa amb la idea de con-
tinuitat i atesa la seva gran significacié en
la conservacié de I'ordenament juridic civil
de Catalunya, tot i que es pot considerar
que es tracta d'una veritable derogacié per
ser una llei posterior sobre la mateixa ma-
téria. La substitucié implica que la supres-
si6 de vigencia de la llei substituida depen
de la vigéncia de la llei substituent, de ma-
nera que, sila llei substituent fos derogada
o anul-lada, la llei substituida recuperaria
la vigéncia automaticament, ateés, precisa-
ment, que no ha estat derogada expres-
sament. Altrament, la derogacié expressa
implicaria la pérdua definitiva i absoluta
de vigencia de la llei anterior.

El present Avantprojecte de Llei, in-
novador i en la linia de construccié del
Dret europeu de contractes, culminaria,
si prospera, la gran tasca legislativa que
s'ha realitzat des de la Llei 29/2002, de 30
de desembre, Primera Llei del Codi Civil
de Catalunya. Es d'esperar que esdevingui
llei i que s'assoleixi un grau més de com-
pletesa del Codi Civil de Catalunya.
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Lamentacions d'un Notari davant la Senténcia
del Tribunal Suprem de 9 de maig de 2013
sobre «clausules sol»"”

Notari jubilat

Els Excel-lentissims Senyors Magis-
trats del Tribunal Suprem demostren de
tant en tant que es pot escriure Dret amb
linies tortes, o —el que és el mateix— que
estan dotats d'un olfacte i d'un paladar
juridic tan fins com per no decidir en la de-
cisié, encara que, segons alguns —entre
els quals m'hi compto—, algun cop l'es-
pifiin en el seu deambular fins a arribar-hi.

Amb aixo vull mostrar, des de la dis-
crepancia quant als seus fonaments, la
meva plena conformitat amb la decisié
de la Senténcia de la Sala Primera del
Tribunal Suprem de 9 de maig de 2013,
que, amb tota la rad i la justicia del moén,
va proclamar la nul-litat de les denomina-
des clausules sal, utilitzades en la contra-
ctacié habitual de determinades entitats
financeres i que, de fet, implicaven l'exis-
téncia d’'una férmula magica en virtut de
la qual els interessos de préstecs i crédits
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es convertien en fixos per baix i molt fle-
xibles per dalt.

Vull mostrar, des de la discrepancia
guant als seus fonaments, la meva
plena conformitat amb la decisio
de la STS de 9 de maig de 2013,
que va proclamar la nul-litat de les
denominades clausules sol

La cosa ve de Sevilla, davant el Jut-
jat Mercantil nimero 2 de la qual es va
exercitar una accié col-lectiva de cessacié
de condicions generals de la contractacié
en defensa de consumidors i usuaris per
considerar abusives, desequilibrades i
perjudicials per als consumidors les de-
nominades clausules sol.

L'assumpte es va complicar des del prin-
cipi, en questionar-se per part de les enti-
tats demandades la legitimacié activa de
I'associacié demandant, matéria a la qual el
Jutjat va haver de dedicar-hi una excessivai
preferent atencié abans d'entrar en el quid
de I'assumpte i considerar efectivament
les clausules debatudes com a vertaderes
condicions generals de la contractacié no
negociades, siné imposades, abusives, dese-
quilibrades, desproporcionades i mancades
de reciprocitat o de semblanga de limits, per
la qual cosa es va declarar la nul-litat de
les clausules enjudiciades i es va ordenar
la inscripcié de la Senténcia al Registre de
Condicions Generals de la Contractacio.

Un cop apel-lada la Senténcia davant la
Seccié Cinquena de I'Audiencia Provincial de
Sevilla, aguesta va ser integrament revocada,
i va donar lloc al recurs de cassacié que va
culminar amb la Senténcia del Tribunal Su-
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prem i la Interlocutoria aclaridora d’aquesta
que ens ocupen i en qué I'Alt Tribunal, sens
cap mena de dubte, estimul o pretext de
la recent Senténcia del Tribunal de Justicia
de la Uni6 Europea de 14 de marg de 2013,
sembranca en les més sofisticades disquisi-
cions per arribar, finalment, al mateix resultat
practic al qual, sense faltar ningti i «<entran-
do al el toro por derecho» ja havia arribat la
senzilla, clara i intel-ligent Senténcia del Jut-
jat de Sevilla.

Per al Tribunal Suprem, no només es
tractava de fer justicia —que en va ferl—,
sind també de trobar un boc expiatori a qui
carregar-liel mort per deixar aixi fora de perill
elsgransinotan grans poders de I'Estat, als
quals l'article 51 de la Constitucié Espanyola
imposa «l'obligacié de garantir la defensa dels
consumidors i usuaris, protegint, mitiancant
procediments eficacos, els legitims interessos
economics d'aquests», malgrat la qual cosa, i
sens dubte per superiors interessos, els Excel-
lentissims Senyors Magistrats van optar per:

— Deixar al marge el Poder Legislatiu,
malgrat que estava i esta a les seves
mans el fet de fixar regles del joc jus-
tes, ponderades, proporcionades o
equilibrades per evitar situacions de
desequilibri, abus o opacitat com les
que es posen de manifest a les clau-
sules declarades nul-les.

— Salvar de la crema el Poder Executiu i
per fer-ho declarar, com es va declarar,
la suficiencia de les normes de transpa-
réncia contingudes a I'Ordre Ministerial
de 5 de maig de 1994, de manera que el
Govern hauria complert la seva comesa
d'impulsar la transparéncia i l'equilibri
en la contractacio hipotecaria.

— Justificar la passivitat del Poder Judicial,
que, en general, no ha exercitat les deci-
sives facultats reconegudes a la Directiva
93/13 CEE i en abundant jurisprudeéncia
del Tribunal de Justicia de la Unié Euro-
pea, que ja a la Senténcia de 27 de juny

de 2000 reconeixia la «facultat dels jutges
i tribunals d’actuar d’ofici en l'eliminacié
de clausules contractuals abusives», i que
en senténcies posteriors (4 de juny de
2009, 14 de juny de 2012 i 21 de febrer
de 2013) ha accentuat aquesta facultat
en dir que «elJutge nacional ha d'apreci-
ar d'ofici el caracter abusiu d’'una clausula
i esmenar, aixi, el desequilibri que existeix
entre el consumidor i el professional».

— Preservar la imatge del Banc d’Espa-
nya, malgrat que en aquest, com en
molts altres casos sonats, es va estar
mirant cap a una altra banda, sense
complir les funcions reguladores i de
proteccié dels ciutadans que li impo-
sa la Llei 26/1988, sobre disciplina i
intervencié de les entitats de crédit.

Per no acostar-se ni tan sols a totes
aquestes esferes de poder —i a alguna al-
tra—, la Sentencia, superant de bon tros
allo que el petitum inicial de la demandant
requeria i que el Jutjador d'instancia li ha-
via donat, va construir una complicada i
artificiosa arquitectura que li va servir per
concloure dient que les clausules en qiies-
tié no conculcaven cap normativa, que su-
peraven el «filtre de la transparéncia» pel
que fa a la seva inclusié en els contractes,
perd que no superaven la segona barrera
o «filtre de la comprensié», la qual cosa es
va considerar imputable al Notariat per
no dotar de claredat les clausules questi-
onades i per no proporcionar informacio
suficient perqué la dacié de fe de lectura
del document i de prestacié de consenti-
ment lliure i informat fos una cosa real, en
comptes d'un formalisme mancat d’efica-
cia, segons la degradant visié de la funcié
notarial que tenen els Excel-lentissims Se-
nyors Magistrats, si s’ha de jutjar pel que es
diu a la Interlocutoria aclaridora.

El que és paradoxal és que s'exigeixi una
actuacio belligeranti eficag precisament als
notaris, a qui el mateix Tribunal Suprem —
Sala Contenciosa Administrativa—, en la se-

va memorable i inassumible Senténcia de
20 de maig de 2008, ha desarmat en privar-
los de les facultats impeditives o obstacu-
litzadores —control-rebuig— que podrien
i haurien de servir per protegir els consu-
midors mitjancant l'exclusié de clausules
abusives, possibilitat que ja havien retallat
la Llei 7/1998, sobre condicions generals
de la contractacio, i el Reial Decret Legis-
latiu 1/2007 (Llei General per a la Defen-
sa de Consumidors i Usuaris), en limitar la
facultat dels notaris de negar-se a autoritzar
negocis juridics en qué es pretengui la in-
clusioé de clausules abusives als suposits de
clausules declarades nul-les per abusives
en senténcia ferma inscrita al Registre de
Condicions Generals de la Contractacio;
si passa altrament, s’haurien de conformar
amb advertir els atorgants, perd sense po-
der excloure la clausula, per més abusiva
que sembli, ni poder tampoc negar I'auto-
ritzacié o intervencié del document. Sem-
bla evident, al marge de dols, vulneracions
ilaments corporativistes, que aquests recels
constitueixen una erosié constant de l'ofici i
condueixen indefectiblement al progressiu
desarmament d'aquells a qui els correspon
—iaquiel Tribunal Suprem exigeix— la de-
fensa del mateix sistema de contractacio en
primera linia de combat, en la més avanca-
da de las trinxeres.

Resulta paradoxal que el TS exigeixi una
actuacio bel-ligerant i eficac als notaris,
alhora que per la STS de 20 de maig de
2008 els desarmaii els priva de facultats

impeditives o obstaculitzadores, les
propies de control-rebuig

Arribats a aquest punt, no puc evitar
I'enyoranca d'uns temps en que el senyor
José Castan Tobenas, que va ser Presi-
dent del mateix Alt Tribunal, es referia al
Notariat com a «Magistratura de la Pau»,
ens considerava els professors de Dret de les
classes més desfavorides i ens dedicava una
obra tan monumental com la seva Funci-
on notarial y elaboracion notarial del De-
recho, la lectura de la qual ens pot servir
d'antidepressiu en els temps que corren.

(*)  M’he ocupat més detalladament d’'aques-
ta Senténcia i de la del Tribunal de Justi-
cia de la Uni6 Europea de 14 de marg de
2013 a Estudis homenatge a José-Luis
Mezquita del Cacho (Col-legi de Notaris
de Catalunya, 2013), i també he abordat
la matéria a La Notaria, nim. 1/2013.
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El Notari com a centre de gravetat del sistema
de seguretat juridica preventiva

Comentari a la senténcia del Tribunal Suprem de 18 de mar¢ de 2014

La Senténcia del Tribunal Suprem
de 18 de mar¢ de 2014 ha provocat rius
de tinta, especialment en ambits notarials
i registrals. Més enlla de fins a quin punt
estiguem d’acord o no amb la decisié i,
especialment, de 'apreciacié de la prova
realitzada pels organs jurisdiccionals inter-
vinents, el cert és que en el fons d’aquesta
es reflecteix una visio de la funcié nota-
rial digna de ser comentada.

Prestem atencié a aquests dos para-
grafs de la Senténcia:

L’art. 146 RN prescriu la responsabi-
litat civil del Notari respecte dels danys
i perjudicis ocasionats per dol, culpa o
ignorancia inexcusable. Es indubtable
que el fet que el Notari no deixés cons-
tancia de I'embargament judicial que
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gravava I'immoble en el moment d’au-
toritzar l'escriptura de compravenda va
ocasionar un greu perjudici al compra-
dor, que va consentir a pagar un preu de
2.450.000 euros per aquestimmoble, que
estava devaluat en una xifra semblant a
conseqliencia de I'embargament. No
pot negar-se un nexe de causalitat entre
aquesta conducta, ometre l'estat actual
de les carregues que pesen sobre I'immo-
ble I'escriptura de compravenda del qual
s’autoritza, i el detriment patrimonial del
comprador que s'obliga a pagar un preu
per un immoble que, a conseqtiéncia
de 'embargament, gairebé no val res. |
aquesta conducta és imputable al Notari,
que, encara que pogués al-legar que des-
coneixia la circumstancia de 'embarga-
ment, aquesta ignorancia no era excusa-

ble davant del comprador. Correspon al
Notari tenir els mitjans técnics necessaris
per prestar els seus serveis, en aquest cas,
per asegurar-se que informa el compra-
dor de les carregues que pesen sobre la
finca que compra. En un cas com el pre-
sent, en que el sistema de comunicacié
entre la Notaria i el Registre no va funcio-
nar, i es declara provat que el Registre va
remetre la comunicacié en la qual infor-
mava de 'embargament i la Notaria va
a haver de rebre-la, la ignorancia del No-
tari sobre l'existéncia d’aquesta carrega
és inexcusable, als efectes de respondre,
conforme al'art. 146 RN, dels danys i per-
judicis ocasionats al comprador.

El que s’ha exposat abans no pre-
jutja la possible responsabilitat en qué
hauria pogut incérrer la Registradora
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de la Propietat davant el Notari, si s’ar-
riba a demostrar que els problemes de
comunicacio també es van deure al sis-
tema informatic del Registre.

El Tribunal Suprem estableix un
sistema de responsabilitat objectiva
del Notari davant de l'usuari del
servei notarial: n’hi ha prou amb el
dany i el nexe causal perqué sorgeixi
la responsabilitat objectiva, sense
necessitat de culpa o negligencia

Una lectura atenta ens porta a la con-
clusié que el Tribunal Suprem estableix
practicament un sistema de responsa-
bilitat objectiva del Notari davant de
I'usuari del servei notarial: la ignorancia
de I'existéncia de la carrega per part del
Notari «no era excusable davant el compra-
dor», i deixa oberta la porta al fet que el
Notari reclami al titular del Registre si els
problemes de comunicacié es van deure al
sistema informatic d’aquest. N’hi ha prou
amb el dany i el nexe causal perqué sor-
geixi la responsabilitat objectiva, sense
necessitat de culpa o negligéncia.

La funcié notarial i la registral estan
prestades per funcionaris nomenats

per I'Estat, pero, a diferéncia de la resta
d’aquests funcionaris, la seva actuacié no
genera la responsabilitat de I'Estat, sin6
que son els propis notaris o registra-
dors els que responen, encara que han
derespondre d’acord amb la legislacié
vigent, i aquesta en cap cas proclama
aquest tipus de responsabilitat objec-
tiva que només pot ser determinada
per la llei.

La llibertat d’aquests operadors es
minima, doncs ni poden triar els mitjans
a través dels quals es produeixen les co-
municacions ni molt menys el Notari, que
és el que tracta directament amb el possi-
ble perjudicat, pot elegir el Registre de la
Propietat amb el qual ha de relacionar-se
per prestar el servei (no hi ha intencié en
aquest article de polemitzar sobre I'elec-
ci6 del Registrador). La llei determina
el procediment d’actuacié d’'aquests
professionals, la forma i el vehicle a
través del qual s’ha de fer la consulta
de I'estat de carregues i, sobretot, en
quin Registre ha de «confiar» el Notari.
Essent aixi, resulta paradoxal que el Tribu-
nal Suprem afirmi, com a fonament de la
responsabilitat del Notari, que «correspon
al Notari tenir els mitjans técnics necessaris
per prestar els seus serveis», donant a en-
tendre que gaudeix d'una amplia llibertat
d’eleccié d'aquests mitjans, quan la reali-
tat és que la normativa legal i I'incompli-
ment de la Llei 24/2005 pel que fa a l'ac-
cés a la informacio dels registres obliga a
utilitzar el telefax. EI Notari no només el
va utilitzar, siné que fins i tot va ordenar
trucar al Registre per confirmar la situacié
de carregues de la finca i aquest li va re-
metre en el moment abans de signar una
nota informativa en la qual no figurava
la carrega. Malgrat tot, el Tribunal Su-
prem condemna el Notari.

El que s’ha exposat fins ara ens porta a
concloure que, amb la legislacié vigent,
el Notari no pot ni ha de respondre
objectivament per uns danys produits
per la utilitzacié d’uns mitjans defici-
ents que esta obligat a usar facilitats
per un «proveidor» que tampoc pot
elegir. Seria necessaria una norma amb
rang de llei, que no existeix, per establir la
responsabilitat objectiva a la qual arriba
el pronunciament judicial.

Pero, i lege ferenda? Ha de ser res-
ponsable el Notari de qualsevol resultat
dany6s que es produeixi en un ciutada

derivat de la seva actuacié? Dit d'una altra
manera: quan un ciutada entra en una
Notaria, ha de tenir la seguretat que el
Notari respon al cent per cent dela seva
actuacio, fins i tot encara que sigui un
tercer el possible responsable real del
dany causat? Al meu parer, la respos-
ta hauria de ser «si», pero aquest «si»
hauria de fonamentar-se en un control
absolut per part del Notari de tots els
elements que necessita per a un ator-
gament absolutament segur. Al segle
XXI, basar un sistema d'informacié de car-
regues en un telefax resulta anacronic, es-
pecialment tenint en compte els sistemes
informatics dels quals estan dotats tots els
intervinents en aquest procés. El siste-
ma requereix millores. Una podria ser el
compliment de la Llei 24/2005. Perd mol-
tes altres depenen del fet que el Govern i
el legislador prenguin consciéncia que al
ciutada, en el sistema de seguretat juridica
preventiva vigent, se |'atén a la Notaria, ofi-
cina publica, i és alli on se li ha de garantir
al cent per cent la indemnitat. Per aquest
motiu, les properes reformes legals, que
no sén poques, haurien de tenir present
on és el centre de gravetat d’aquesta
seguretat i fer que tot giri al seu voltant
com les lleis de la fisica recomanen.

El Tribunal Suprem va voler fer
realitat un desig: que el ciutada
només hagi d’entendre’s amb el
Notari, funcionari public que li presta
el servei i que hauria de respondre
de la seva actuacié per controlar tots
els mitjans que necessita per a fer-ho

Com a conclusid, podem afirmar que
el Tribunal Suprem, en aquesta Sentéen-
cia, realment va voler fer realitat un desig:
que el ciutada només hagi d’entendre’s
amb el Notari, funcionari public que i
presta el servei i que hauria de respondre
de la seva actuacié per controlar tots els
mitjans que necessita per a fer-ho. Pero,
malauradament, la realitat demostra que,
amb la situacié actual, aquest desig és in-
viable i inassumible.

Esperem que la nova cupula del Mi-
nisteri de Justicia sigui sensible a aquesta
idea i faci possible, amb les reformes que
hi ha en marxa, que el ciutada vegi fet re-
alitat el desig del Tribunal Suprem.
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de la legislacio, jurisprudencia i doctrina de la DGRN
en el periode 2012-2014

La Constitucio garanteix la segu-
retat juridica dels espanyols (art. 9.3)
ireserva a l'Estat la competéncia exclu-
siva sobre I'ordenacié dels registres i
instruments publics (art. 149.1.8), sens
dubte, pel fet de considerar nuclear
a I'Estat de Dret la funcié notarial i
I'escriptura publica, juntament amb
la publicitat i la proteccio del registre
davant de tercers. El nostre sistema de
seguretat juridica preventiva, un dels
més reconeguts del mon occidental, és
un element essencial en la arquitectura
juridica i constitucional que ha de garan-
tir la seguretat juridica dels espanyols,
de manera que generi confianca i nor-
malitat en les relacions juridiques.

Una tal ratificacié constitucional no és
cap privilegi, siné puramenti simple la plas-
macio de les qualitats que afegeix a I'acte o
contracte la intervencié juridica qualificada
d’un funcionari public com el Notari, de la
qual la llei deriva importantissims efectes,
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com ara la forca executiva i probatoria i les
presumpcions de capacitat, de facultats
representatives i de veracitat i integritat.
La bondat i I'excel-léncia del sistema de
seguretat juridica preventiva es basa en
un complex i sofisticat esquema funcio-
nal i legislatiu que requereix décades de
sedimentacio i perfeccionament, com bé
saben els paisos emergents. Hi ha un con-
junt de normes, d’equilibris i d'estructures
administratives que no s'improvisen i que
requereixen temps, lleis, mitjans i talent.
Tanmateix, n’hi ha prou amb un breu
periode de temps per laminar i desesta-
bilitzar el millor dels sistemes.

L’agut context de crisi economica
que es va iniciar el 2007 i va arribar al
punt algid en el periode analitzat va do-
nar pas, entre altres fendomens, a l'impuls,
a partir del 2012, d’'una accentuada
politica reformista del nou govern del
Partit Popular en I'ambit economic, se-
gurament imprescindible, i en I'ambit de

la Justicia, també plausible en termes ge-
nerals, pero, en aquest cas, insuficient-
ment ponderada i consensuadai, fins i
tot, mal enfocada en aspectes clau. Una
analisi detinguda de la legislacié aprova-
da en aquest quasi trienni, essent Minis-
tre de Justicia Alberto Ruiz Gallardén, ha
de constatar que la funcié notarial n’ha
resultat debilitada i que el sistema de
seguretat juridica preventiva ha patit
diverses modificacions i desequilibris
que, si no es corregeixen aviat, afecta-
ran negativament la seguretat juridica
de ciutadans i empreses i la confianca
d’aquests en les institucions de I'Estat.

Els Tribunals de Justicia han complert
en els darrers anys una molt important
funcié d'impuls de les reformes en matéria
hipotecaria, amb la qual cosa s'ha arribat a
interpretacions imaginatives i juridicament
progressives. Aquest afany justicialista, lloa-
ble en principi, probablement hauria pogut
dur a cometre algun excés o error. La cone-
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guda Senteéncia del Tribunal Suprem de 9
de maig de 2013, sobre clausules sol, és
emblematica d’aquest enfocament forgat,
amb una preocupantiinjusta valoracié de la
funcié notarial, que la «interlocutoria aclari-
dora» arriba a qualificar de «formalisme man-
cat d’eficacia». Aquesta Senténcia se suma
ad’altres anteriors i posteriors dictades en
els darrers anys per les sales 1a i 3a del Tribu-
nal Suprem que objectivament debiliten
la funcié notarial i laimportant funcié que
aquesta ha de complir en el nostre siste-
ma juridic. També la DGRN ha modificat
la seva doctrina en nombrosos aspectes
de la funcié notarial, sense justificacié legal
o jurisprudencial que ho avalés, sempre
tendencialment en la linia de debilitar la
funcio notarial i de reforcar el Registre.

Legislacio

L'etapa va comencar generant certes
expectatives amb la Llei 5/2012, de 6 de
juliol, de mediacio en afers civils i mer-
cantils, en reconéixer el control de lega-
litat notarial (art. 25), tot i que sense uti-
litzar aquesta expressid i diluint en el text
final la reserva d’executivitat per al docu-
ment notarial que contenia el Projecte de
Llei. El punt d'inflexié va venir marcat per
I'aparicio, el novembre del mateix any,
d'un esborrany d’Avantprojecte de Llei
de Reforma Integral dels Registres Pu-
blics, que s’havia elaborat a la DGRN. El
text modificava la Llei 20/2011, de 21
de juliol, i atribuia la portada del Regis-

tre Civil als registradors mercantils. Pe-
ro anava molt més enlla, ja que encobria
una veritable reforma del sistema de
seguretat juridica preventiva, la qual
cosa desequilibrava les dues potes del
sistema, amb una enorme potenciacio
del Registre en detriment de la Notaria,
que es relegava a una posicié subordina-
da. El text va generar una gran polémi-
ca i oposicio, i va acabar sent aparcat.

La Llei 1/2013, de 14 de maig, de me-
sures urgents per reforcar la proteccio
dels deutors hipotecaris, va suposar un
primer i greu cop a la funcié notarial en
aquest periode, en introduir en una serie
de suposits, entre els quals hi ha I'existéncia
de la clausula sol, la necessitat que el deu-
tor reiteri de propia ma el seu consentiment
per mitja d’'una llarga, recelosa i ofensiva
expressio manuscrita, subscrita davant de
Notari i al marge de la matriu (art. 9). No es
considera suficient el consentiment gene-
ric, lliure i informat, del qual el Notari déna
fe en el cos de l'escriptura. Es una mostra
de desconfianca enorme per part del
Poder Executiu i Legislatiu envers un dels
cossos de I’Administracié de I'Estat, que és
precisament el que en termes estadistics ha
generat, des de sempre, menys conflictivi-
tat i judicialitzacié. Cal dir-ho ben alt i clar:
els notaris, per regla absolutament gene-
ral, han informat de l'existéncia d'aques-
tes clausules i de la seva transcendeéncia.
Aquesta norma és injustificada i injus-
tificable i hauria de ser modificada com
més aviat millor pel Govern, si vol evitar
que se segueixi soscavant la confianca en
les institucions del mateix Estat.

La bondat i I'excel-léncia del sistema
de seguretat juridica preventiva

es basa en un complex i sofisticat
esquema funcional i legislatiu que
requereix décades de sedimentacié i
perfeccionament

La Llei 14/2013, de 27 de setembre, de
suport als emprenedors i la seva internaci-
onalitzacid, en I'ambit de les anomenades
societats exprés, va cometre el greu error
de suprimir el sistema rapid de constitucié
telematica notarial, amb la qual cosa es va
derogar parcialment l'art. 5 de Reial Decret
Llei 13/2010 i es va apostar exclusivament
per la via CIRCE, depenent del Ministeri d'In-
dustria, que repetidament havia fracassat
en el passat. Es va insistir des del Notariat
una vegada i una altra en la conveniencia

de mantenir les dues vies, ates que el siste-
ma del Reial Decret Llei 13/2010 havia estat
un éxit, ja que es va assolir en poc temps un
percentatge superior al 50 % en la consti-
tucié de societats limitades. Va ser inutil: la
prioritat era el sistema administratiu (i, pro-
bablement, desplacar la centralitat notarial).
Perd la realitat és tossuda, i la praxi mercantil
segueix transitant de facto per aquest carril.
El pitjor d'aquesta Llei,empero, va ser 'apro-
vacio del controvertit art. 41, que admet di-
verses lectures, perd que en una interpreta-
cié literal, encara que erronia i precipitada, a
parer de la millor doctrina, sembla admetre
I'accés al Registre Mercantil del poder mer-
cantil en document electronic, és a dir, en
document privat. L'esquerda d'inseguretat
juridica en el trafic juridic que aixo suposaria,
sobretot per la gran facilitat de suplantacié
del poderdant, exigeix que aquest precepte
sigui suprimit, modificat o puntualitzat pel
legislador com més aviat millor.

Una mencié molt especial mereix la Llei
18/2014, de 15 d'octubre, per al creixement,
la competitivitat i |'eficiencia economica, en
la qual s'atribueix la gestié del Registre Civil
als registradors mercantils, i que té I'origen
en el Reial Decret Llei 8/2014, de 4 de juliol,
conegut com a decret omnibus, tramitat pos-
teriorment com a Projecte de Llei pel proce-
diment d'urgéncia. Per cert, en una esmena
introduida pel mateix partit del Govern al
Congrés, es va establir que el Registre d'Ac-
tes d’Ultima Voluntat (que a tot Europa és
de gestié notarial) i el d’Assegurances que-
daven adscrits a la plataforma tecnologica
del Ministeri que gestionara el Registre Civil.
A ningu no se li escapa que d'aqui a atribuir-
ne la gestié també als registradors mercan-
tils tan sols hi ha un pas. Gairebé al mateix
temps, es va aprovar I'’Avantprojecte de Llei
de Fundacions, que atribueix aixi mateix als
registradors mercantils la portada del Regis-
tre de Fundacions. Tal com es pot apreciar,
laidea de I’Administracié de crear un macro-
registre integral, que té l'origen en el nonat
Avantprojecte de Llei de Reforma Integral
dels Registres Publics, segueix ben vigentia
poc a poc va prenent cos.

L'atribucié als registradors mercantils
de la gestio del Registre Civil suposara un
clar retrocés per al sistema juridic espanyol.
El Registre Civil atribueix i garanteix els
drets de la persona, la qual cosa constituci-
onalment hauria de fer inexcusable la seva
adscripcié a I'ambit jurisdiccional. A més,
I'agilitat que exigeix el trafic mercantil i im-
mobiliari és incompatible amb la consulta
obligada i la qualificacié constant de la in-
formacié del Registre Civil. El pitjor és que
perjudicara els ciutadans, ja que alentira els
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processos i s'incrementaran els costos, la
qual cosa suposara un llast per al desenvo-
lupament i la recuperacié economica.

El sistema de seguretat juridica
preventiva espanyol, basat

en 'actuacié successiva i
complementaria de notaris i
registradors en els ambits mercantil i
immobiliari, funciona actualment, en
termes generals, a satisfaccié de la
societat i de ’Administracio

Tot plegat fa que sigui un greu error
el fet d’unificar el Registre Civil amb el
Mercantil, el de la Propietat i d'altres. El
sistema de seguretat juridica preventiva
espanyol, basat en l'actuacié successiva i
complementaria de notaris i registradors
en els ambits mercantil i immobiliari, fun-
ciona actualment, en termes generals, a
satisfaccié de la societat i de I’Administra-
cié. El fet de modificar substancialment
aquest sistema amb una mesura d'una
tal envergadura suposara una alteracio
perillosa per al funcionament regular no
només del Registre Civil, sin6 també del
binomi Notaria-Registre. Les formacions
politiques, els jutges, els secretaris judici-
als, els treballadors i sindicats, el Col-legi
Nacional de Registradors i el Notariat s6n
contraris a la mesura, amb molt diversos i
justificats arguments, de manera que no
s’entén la insisténcia a prendre una deci-
si6 que és tan discutida i controvertida.

En vista del contundent Dictamen
del Consell d’Estat, que ha qiiestionat
severament diversos aspectes clau del
projecte, del fet que diverses formaci-
ons politiques han recorregut la norma
davant el Tribunal Constitucional i que
la mesura no sera efectiva fins al juliol de
2015, caldria reconsiderar molt seriosa-
ment aquesta decisio. El més logici sen-
sat seria ajornar-ne I’entrada en vigor
un any més, fins al 2016, i que un nou go-
vern, amb tota una legislatura per enda-
vant, pogués repensar a fons el projecte
en la seva totalitat. Encara som a temps
de corregir una decisié que causara molts
problemes i de trobar una solucié que
gaudeixi de més consens social.

Es pot esmentar també la Llei 14/2014,
de 24 dejuliol, de navegacié maritima, on
es preveu I'accés al Registre de la hipoteca
naval en document privat (art. 128), la qual
cosa li atribueix caracter executiu (disp. final
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2a). Certament, es podra argliir que aques-
ta regla ja existia en la legislacié precedent,
pero no deixa de sorprendre el fet de voler
mantenir una esquerda tan perjudicial en el
sistema en tant que, per exemple, a la Llei
4/2013, de 4 de juny, de mesures de flexi-
bilitzacié i foment del mercat de lloguer
d’habitatges, es vulgui crear la necessitat
d'inscriure els contractes d’arrendaments
urbans davant la realitat social que no sent
aquesta decisié com a necessaria. Logica-
ment, les normes que no gaudeixen de con-
sens social acaben no aplicant-se, tal com
esta succeint amb la que estem comentant.

Si entrem en les disposicions en fase
de tramitacio, quelcom similar es pot pre-
dicar de I'Avantprojecte de Codi Mer-
cantil, on I'escriptura publica i la polissa
practicament han desaparegut en la regu-
lacié de la contractacié mercantil. Certa-
ment, venim d’una normativa on tradicio-
nalment ha regit el principi de llibertat de
forma, pero que en el Codi que es pretén
que regeixi el trafic mercantil en bona part
del segle XXl el legislador no senti la ne-
cessitat de protegir la seguretat juridi-
ca prioritzant el document public, sens
dubte, amb ple respecte al principi de Ili-
bertat, és sorprenent i es contradiu amb
les mostres constants de reforcar I'altre
pilar del sistema: el Registre.

En la mateixa linia, I’Avantprojecte de
Llei de Cooperacié Juridica Internacional
en Mateéria Civil preveu la inscripcié en el
Registre del document public estranger
(art. 60). Aquesta és una qlestié molt
controvertida, que inicialment va tenir
cobertura en una discutida Sentencia del
Tribunal Suprem a la qual més endavant
em referiré i el perillosissim cami de la
qual ha seguit més recentment la DGRN.
El fet de consagrar legislativament una
mesura com aquesta, que ha estat i és el
cavall de batalla de notaris i registradors,
suposa prendre partit des de I’Adminis-
tracié i obrir una gran via d’aigua en el
nostre sistema de seguretat juridica pre-
ventiva. La fe publica notarial forma part
del nucli dur de la sobirania d’un Estat,
com bé saben els paisos del nostre en-
torn, mancats d'una norma similar.

El Projecte de Llei de Jurisdiccié Volun-
taria, acceptable en termes generals, conté
també alguna norma sorprenent, comarala
modificacié que es proposa a la disp. final
4a del'art. 58 de la Llei 20/2011: la negativa
del Notari a autoritzar matrimoni es preveu
recurrible davant I'encarregat del Registre
Civil, és adir, el Registrador Mercantil, la qual
cosa és absurda, ja que una cosa és inscriure

i una altra resoldre recursos, i en pura logi-
ca ho hauria de ser davant la DGRN. També
s'estableix que el document public del ma-
trimoni celebrat davant de Notari s'inscriu-
ra en el Registre Civil prévia qualificacié de
I'encarregat del Registre Civil o Registrador
Mercantil, incis aquest darrer que no figura-
va a I'Avantprojecte. Es a dir, el Registrador
pot autoritzar el matrimoni que, natural-
ment, ningu no li qualifica, i alhora qualifi-
ca el matrimoni notarial. Sap greu haver-hi
d'insistir, pero veiem de quina manera cada
vegada es dona una vola més en el desequi-
libri de les dues funcions.

En el Projecte de Llei de Reforma de
les Lleis Hipotecaria i del Cadastre, altres
aspectes més técnics a banda, lamentable-
ment hi ha en la matéria hipotecaria dos
elements que hem de jutjar molt negativa-
ment i que cal esperar que es corregeixin en
la tramitacié parlamentaria: d'una banda, se
suprimeix sense cap motiu aparent el siste-
ma de doble titol com a mitja immatricula-
dor, que tan senzill, Util i beneficiés ha estat
ales zones rurals espanyoles; d'altra banda,
al'art. 8, es proposa una modificacié de I'art.
202 LH que trenca radicalment amb la com-
peténcia territorial prevista al Reglament
Notarial, en preveure que a I'expedient de
domini per a immatriculacié de finques es
podra instruir un sol expedient davant de
Notari sempre que hi hagi diverses finques
pertanyents a un sol Registre, la qual cosa
doéna lamentablement carta de naturalesa
legal a les resolucions de la DGRN (16 d'abril
i 18 de setembre de 2013.) Finalment, cal
esmentar un esborrany d’Avantprojecte de
Garanties Mobiliaries que ha estat divulgat
i que, allunyat de tota demanda del sector
financer, juridic i economic, el que proposa
és la hipotecaritzacié de les garanties mo-
biliaries, la substitucié del document public
pel privat i la inscripcié obligatoria. Sense
comentaris.

Jurisprudéncia del Tribunal Suprem

L'iter jurisprudencial negatiu per al Nota-
riat dels darrers anys arrenca de la Senténcia
del Tribunal Suprem de 20 de maig de 2008,
que va anul-lar, entre altres preceptes relle-
vants, I'art. 145 RN, aprovat de conformitat
amb el Reial Decret 45/2007, que regulava
el control de legalitat notarial que realitza el
Notari als negocis que intervé i que el facul-
tava per abstenir-se d'autoritzar-los si s'in-
fringeixen les lleis. L'anul-lacié es va produir,
com és ben sabut, per un principi de reserva
de llei, en entendre el Tribunal que el Regla-
ment Notarial s’havia extralimitat a I'hora
de regular un deure d'abstencié (control de
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legalitat negatiu) que, amb caracter general,
no consta a la Llei del Notariat ni a cap altra
norma amb rang de llei.

|
Urgeix que el Consell General
del Notariat segueixi insistint
una vegada i una altra al Govern
de la Nacié en un explicit i clar
reconeixement legal del control de
legalitat notarial que eviti qualsevol
mena de dubte

Posteriorment, la Senténcia de I'Audién-
cia Nacional de 5 de mar¢ de 2013 va anul-
lar, també per una quiestio de reserva de llei,
I'art. 30.3 de I'Ordre EHA/2899/2011, de 28
d’octubre, de transparéncia financera, tot
i que, en aquest cas, la solucié és molt més
discutible, ja que I'art. 18.1 de la Llei 2/2009,
de 31 de marg, si reconeix el «deure genéric
de control de legalitat» dels actes i contractes
que autoritzen els notaris. Es a dir, hi ha un
reconeixement en una llei posterior a la Sen-
tenciaité caracter genéric. El Notariat nos’ha
plantejat amb prou determinacié fer-se fort
en aquest precepte pel que fa al reconeixe-
ment del control de legalitat notarial i el seu
correlatiu dret d'abstencié.

Aquest és un problema de la maxima
gravetat, per la qual cosa urgeix que el
Consell General del Notariat segueixi insis-
tint una vegada i una altra al Govern de la
Nacié en un explicit i clar reconeixement
legal del control de legalitat notarial que
eviti qualsevol mena de dubte. Cal recor-
dar que, en el moment de dictar-se la Sen-
téncia comentada, I'equip del Ministeri de
Justicia de I'época, molt conscient del pro-
blema que es creava, es va comprometre
a esmenar el defecte <merament formal»
assenyalat per la Senténcia de manca de
rang legal. No hi ha a 'ordenament juridic
espanyol cap altre cas d'un funcionari pu-
blic que no es pugui negar a autoritzar un
acte contrari ales lleis. Es insolit i inaudit. Es
una gran mancanca de base en el sistema
de seguretat juridica preventiva que esta
perjudicant, més que el Notari, el ciutada
i I'Estat. Per acabar-ho d'adobar, del criteri
consagrat a la Sentencia de 20 de maig de
2008 segons el qual el Notari esta mancat
de control de legalitat, el Tribunal Suprem
sembla haver-ne extret algunes conse-
quencies molt poc favorables a la funcié
notarial que han traslluit en senténcies
posteriors, com tot seguit veurem.

La Senténcia del Tribunal Suprem de 19
de juny de 2012 va ser una galleda d'aigua
freda en el moén notarial i, en general, en
la comunitat juridica. Segons la Senténcia,
una escriptura de compravenda autoritza-
da per un Notari estranger, en aquest cas,
un Notari alemany, que s'ajusta a les formes
legals exigides per la llei espanyola i que
conté un acte juridic valid de conformitat
amb les lleis que li siguin d'aplicacio, pro-
dueix els efectes de la traditio ficta de I'art.
1462 CCi és inscriptible en el Registre de
la Propietat espanyol. Diu el Tribunal que
no es pot exigir I'equivaléncia de formes,
ja que regeix el principi auctor regit actum,
de manera que n’'hi ha prou amb el «control
de la seriositat formal» en I'atorgament de
I'escriptura davant de Notari europeu. Aixo
podria obrir la porta a I'entrada i inscripcié
als registres espanyols d'escriptures de la
majoria dels paisos, ja que, segons aques-
ta doctrina, n’hi ha prou que el Notari hagi
actuat de forma seriosa i el contracte sigui
valid i hagi seguit les formalitats del pais
d’origen, la qual cosa, evidentment, succe-
ira en la majoria dels casos.

Sorprén en gran manera el pronuncia-
ment d'aquesta Senténcia i, sobretot, el fet
que no exigeixi que s'acrediti que la inter-
vencié notarial n'hagi realitzat un control o
judici de legalitat de la intensitat que ha de
realitzar el Notari espanyol: sobre la validesa
civil del contracte, I'assessorament reequili-
brador a les parts i sobre aspectes normatius
essencials de caracter publici de caracter fis-
cal, control de mitjans de pagament i blan-
queig de capitals. Si es consolidés aquest li-
nia jurisprudencial laxa, facilment es podria
eludir I'ordenament espanyol acudint
a fedataris d’altres paisos, la normativa
estatal dels quals no és tan exigent, i bur-
lar aquests i altres aspectes clau de Dret
Privati Public de la legislacié espanyola.

La fe publica notarial forma part de la
sobirania dels Estats i del control juridic de
I'Estat sobre els actes i contractes. «Aixe-
car la barrera» de manera practicament
indiscriminada a escriptures publiques
d‘altres paisos és una decisié que creiem
profundament erronia. A més, hi ha base
legal més que suficient per mantenir una
posicié més exigent i equivalent. El preo-
cupant és que en aquesta Sentencia sem-
bla bategar una concepcié de la funcié
notarial igual a la de 20 de maig de 2008,
encara que aqui es fa encara un pas més: si
el Notari espanyol no realitza un control
de legalitat, I'Ginic rellevant és la forma,
per la qual cosa les diferéncies entre es-
criptures espanyoles i d’altres paisos es
dilueixen. Segons aixo, practicament tant
li fa que sigui una escriptura d'un Notari

romanes, espanyol, canadenc, marroqui,
japonés o alemany. Té els requisits formals
d’una escriptura i amb aixd n’hi ha prou.
Perd aquest plantejament altera tota
I'arquitectura institucional, juridicaide
garanties de I'Estat espanyol.

| amb aixo arribem a la coneguda i de
gran transcendéncia social Senténcia del
Tribunal Suprem de 9 de maig de 2013,
sobre clausules sol. Com és ben sabut, en
aquesta Sentencia es va declarar que les
clausules sol de les hipoteques de determi-
nades entitats no eren abusives, perd que,
tanmateix, es podien anul-lar (i, de fet, es van
anul-ar, tot i que sense efectes retroactius),
pel fet de no passar 'anomenat control de
transparéncia i entendre que en aquests
contractes, tot i que hi figurava la clausula
en qlestid, tant a la informacié bancaria
com a l'escriptura publica autoritzada per
Notari, el consumidor no tenia informacio
prou clara i comprensible per entendre el
significat i laimportancia de la clausula.

No podem compartir en absolut la ra-
tio decidendi de la Senténcia: el Notari esta
obligat legalment a realitzar un assessora-
ment reequilibrador (arts. 1147 RN) a favor
de la part més débil del contracte, que és
el consumidor, i a garantir el consentiment
informat (art. 17 bis LN) de les parts que ce-
lebren el contracte. Es podra demostrar que
en un o uns casos concrets el Notari no va
compliramb aquestes obligacions i anul-lar
per manca de transparencia el contracte,
perd concloure amb caracter general que
la intervencié notarial no garanteix el
control de transparéncia i que el consu-
midor va estar mancat de prou informa-
cié per entendre la clausula suposa ne-
gar allo que el Notari és de conformitat
amb la legislacié espanyolailes funcions
de garantia i de seguretat que exerceix
per imperatiu constitucional.

Aquest plantejament es va explicitar
d’una manera encara més greu a la in-
terlocutoria d'aclariment de I'esmentada
Sentencia, datada el 3 de juny del mateix
any, quan diu: «la Sala declara que [..] el
perfecte coneixement de la clausula, de la
seva transcendéncia en I'execucié del con-
tracte, a fi que el consumidor pugui adoptar
la seva decisié economica després d’haver
estat informat complidament, constitueix
un resultat que no es pot substituir per for-
malismes mancats d'eficacia en aquest sen-
tit —lectura per part del Notari, etc.—». Es
una afirmacié tremenda, que cal que sigui
matisada o modificada en un futur proper,
jaque posa frontalment en qiiestié el valor
de la fe publica notarial i del conjunt de la
seguretat juridica preventiva a Espanya.
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Tristament, és una altra baula en l'iter
que vainiciar la Senténcia de 20 de maig de
2008: el raonament de fons és que el Notari
és un funcionari que garanteix l'autenticitat
de la forma, pero poca cosa més, i arriba a
dir de manera molt desafortunada que la
seva intervencié és una mera formalitat i
que la seva actuacio es redueix a la lectura,
amb la qual cosa sembla que es desconeix
I'assessorament i el control juridic que es-
ta legalment obligat a realitzar i que és el
que déna o hauria de donar el valor afegit
al document notarial. Cal posar en relleu les
consequiéncies devastadores que, si es con-
solidés en el futur, tindria aquesta doctrina
per ala seguretat juridica de la contractacié
financerai, en general, per a la seguretat ju-
ridica de ciutadans i d’'empreses. Si des del
mateix Estat, en aquest cas, des del Poder
Judicial, es posa en dubte el fet que el Nota-
ri assessora i informa correctament les parts
contractants, s'esfondra el sistema. La qual
cosa és, a més, totalment injusta i arbitra-
ria, ja que la immensa majoria dels notaris
compleixen perfectament amb les seves
obligacions i funcions.

La recent senténcia del TS de 8 de Se-
tembre de 2014 consolida I'anterior doc-
trina, anul-lant també una escriptura de
préstec hipotecari amb clausula sol. En uns
termes certament menys ofensius per a la
funcié notarial, arriba a la mateixa conclu-
sio: la lectura de l'escriptura per part del
notari no supleix el compliment de I'espe-
cial deure de transparéncia. Es continua
desconeixent que, més enlla de la redaccio
gramatical de I'escriptura, el notari assessora
a les parts i s'assegura que ambdues i, per
tant, el deutor i el consumidor, han donat
un consentiment informat al contingut del
contracte. Cap notari no fa ni pot fer una lec-
tura simplement mecanica del document.

Els notaris, en aquesta materia, ens
trobem entre I'espasa i la paret:
d’una banda, la societat ens demana
amb tota logica una intervencio
més activa en matéria de control

de clausules abusives i, de I'altra, la
realitat és que la legislacio vigent
ens deixa lligats de peus i mans

Tot i que el Tribunal Suprem va dir en
aquestes Senténcies que la clausula sol no
és abusiva, no puc evitar de fer un paren-
tesi i deixar constancia que els notaris, en
aquesta matéria, ens trobem entre I'es-
pasa i la paret: d’'una banda, la societat
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ens demana amb tota logica una inter-
vencié més activa en matéria de control
de clausules abusives i, de I'altra, la rea-
litat és que la legislacio vigent ens deixa
lligats de peus i mans. El sistema actual
de fiscalitzacié de clausules abusives, basat
en l'existéncia d'una sentencia fermai la
posterior inscripcié en el Registre de Con-
dicions Generals, ha fallat estrepitosament.
Pero ja hem vist que la Senténcia de I'Au-
diencia Nacional de 5 de mar¢ de 2013 va
anullar, també per una questié de reserva
de llei, I'art. 30.3 de I'Ordre EHA/2899/2011,
de 28 d'octubre, de transparencia finance-
ra, que ens atribuia un control de legalitat
en aquest ambit, per la qual cosa se'ns va
privar d’'un dels limitats instruments legals
al nostre abast. La millor solucié al proble-
ma de les clausules abusives passa per
atribuir als notaris un control de legalitat
efectiu que ens permeti rebutjar-les. La
Justicia preventiva és la que evita els plets.
Es ben simple i elemental: si desapareixen
les clausules abusives dels contractes, desa-
pareix el problema.

La Senténcia del Tribunal Suprem de
6 de novembre de 2013, d'una manera
més incidental, també va sembrar dubtes
no tant directament sobre la funcié nota-
rial com sobre la seguretat juridica de les
escriptures autoritzades pel Notari sobre
la base de I'anomenat poder general. Es
tractava, en aquest cas, d'un poder general
amb facultat de donar atorgat per un pare
a favor d'un fill poc abans d'ingressar en
una residencia, poder que va ser revocat
uns anys més tard pel poderdant, temps
durant el qual el fill apoderat havia realit-
zat una donacié de I'habitatge habitual del
pare a la parella de fet del mateix apode-
rat. Posteriorment, el pare va instituir here-
va una altrafilla, que és qui vaimpugnar la
donacié. Deixant a banda les raons de Jus-
ticia material que pugui haver-hien el fons
de la decisi6, una vegada més el problema
rau en la ratio decidendi de la Senténcia.

La Senténcia afirma de manera molt
polémica que, quan el poder té per objec-
te actes de disposicid, cal que s’especifi-
quin els béns objecte del poder, atés que
«no n’hi ha prou amb referir-se genérica-
ment al patrimoni o als béns del mandant».
Aquesta afirmacid, referida a tots els actes
a titol dispositiu, inclosos els onerosos, ha
estat molt discutida en la doctrina, ja que
no s'ajusta al text i al sentit dels arts. 1712,
17131 1280 CC. La questié s'agreuja, per-
que el fet d’exigir que consti identificat
el bé als poders generals que es preten-
guin utilitzar per realitzar en els actes
dispositius a titol onerés trenca amb
I’estat doctrinal i jurisprudencial de les

coses, no només de décades, sind fins i tot
de segles, i deixaria, si es confirmés la Sen-
téncia, en la més pura inseguretat juridica
una multitud d'actes que s’han celebrat i
se celebren continuament sobre la base
d'aquesta freqiient modalitat de poders.

El Tribunal Suprem carrega

sobre les espatlles del Notari les
anomalies d'un sistema el deficient
funcionament del qual no pot ser-li
imputat en absolut

La Senténcia pren com a base una al-
tra d’anterior, de 26 de novembre de 2010,
relativa a un poder general perapletsiala
facultat de transigir, en la qual va emetre
un vot particular el mateix Magistrat (O'Ca-
llaghan) que ha estat ponent en aquesta
que estem comentant i I'argumentacié del
qual es troba a la base de la doctrina que
s'hi conté. En definitiva, poca cosa es po-
dria objectar si la doctrina de la Sentencia
de 6 de novembre de 2013 s’hagués limitat
a la donacio realitzada, sobre la qual hi ha
seriosos dubtes a la doctrina del fet que
es pugui atorgar sobre la base d'un poder
general, tot i que hi figuri la facultat de do-
nar. El fet d’estendre aquesta doctrina al
conjunt d’actes dispositius continguts
en un poder general no sembla admissi-
ble en absolut pel fet de ser contrariala
mateixa legalitat vigent. A més, i atesos
els precedents de les sentéencies anterior-
ment comentades, tot i que no es diu ex-
pressament, sembla bategar una altra ve-
gada de forma un xic inexplicable a la Sala
1a del Tribunal Suprem la desconfianca en-
vers el Notari, com si es desconegués o no
es tingués prou en compte I'assessorament
que rep el poderdant i el consentiment in-
format que presta, després de ser advertit
pel Notari de la transcendencia i de les im-
portants consequéencies sobre el seu patri-
moni del document public que atorga.

Encara que per una altra mena de
consideracions, també ha afectat nega-
tivament la funcié notarial i ha generat
una forta i justificada reaccié la Sentén-
cia del Tribunal Suprem de 18 de marg
de 2014. Es tracta del cas del Notari que
autoritza una compravenda sobre la base



Tribuna

d’'una nota simple continuada registral en
que la finca apareix lliure de carregues, tot
i que després resulta que hi ha anotat pre-
ventivament al Registre de la Propietat, en
el moment de l'autoritzacio, un embarga-
ment sobre la finca venuda. El sorprenent
del cas és que, a pesar de I'existencia de
la nota simple continuada que declara la
finca lliure de carregues, se'n responsabi-
litza el Notari, en una espécie de respon-
sabilitat objectiva, sens perjudici del dret
a repetir davant el Registre, que es deixa
anotat, i que és la prova evident que el ma-
teix Tribunal sospita que el Notari no és el
culpable del perjudici al comprador.

L'essencial és que es fa responsable el
Notari en tot cas de les carregues no decla-
rades a l'escriptura, amb independéncia de
si la responsabilitat en la inexactitud és im-
putable a la Notaria o al Registre. Deixant a
banda el problema de la deficient valoracié
de la provaal plet en qiestio, que venia dels
tribunals d'instancia (no va quedar acreditat
en absolut que el Registre hagués remes
una altra nota en la qual es consignés I'em-
bargament), 'essencial és la qliestio de fons:
el Tribunal Suprem carrega sobre les es-
patlles del Notari les anomalies d’un sis-
tema el deficient funcionament del qual
no pot ser-liimputat en absolut.

L'incompliment reiterat per part de
la Corporacié Registral de les lleis 4/2001
y 4/2005, que preveuen l'accés directe
del Notari al Registre, la implementacié
del qual solucionaria automaticament
aquesta mena de problemes, no pot ser
desconegut pel Tribunal Suprem, i, natu-
ralment, no es pot demorar més la deci-
si6 del Govern d’executar unes lleis la no
aplicacioé de les quals esta produint tants i
tan reiterats perjudicis a ciutadans i a em-
preses. Al final, ens trobem en un escenari
similar al de les clausules abusives: es pri-
va el Notari per part del Poder Executiu
dels mecanismes legals (en aquest cas,
fins i tot vigents) que li permetrien donar
al consumidor la protecci6 juridica ade-
quada, perod aixo no impedeix que el Po-
der Judicial el faci responsable, per activa
o0 per passiva, dels perjudicis produits. Un
estat de coses tan injust el Notariat no pot
ni ha d'acceptar-lo durant més temps.

Doctrina de la DGRN

En aquests tres anys, s’ha produit un
canvi unidireccional molt acusat en la doc-
trina de la DGRN que no es pot siné qualifi-
car de molt negatiu i inacceptable. Sempre
s’havia parlat del caracter «pendular» del
Centre Directiu, pero ni de bon tros les

coses havien arribat mai al punt actual de
desequilibri. Aquesta evolucié doctrinal ha
estat molt estudiada en diferents mitjans
notarials, pero, sense I'anim de ser exhaus-
tius, cal recordar i analitzar molt succinta-
ment els pronunciaments més punyents.

D’una banda, tenim tota una série de
resolucions que una vegada i una altra
devaluen el document public notarial, de
manera que amplien I'ambit de la inscripcié
dels convenis extranotarials de separacié o
divorci, en els quals tot té cabuda (resoluci-
ons d'11 d'abril, de 8 de maig, de 7 de juliol
i de 5 de desembre de 2012), i fins i tot els
convenis urbanistics, de manera que s'inter-
preta prodomosual'art. 3 LH (Resolucio d'11
dejuny de 2012), i fins i tot, tal com hem dit,
s'obre el Registre a documents estrangers
sense exigir equivaléncia de formes o uns
requisits minims (Resolucié de 22 de febrer
de 2012). Alfinal, la DGRN s'allibera dels seus
propis limits i empara futurs canvis de crite-
ri, de manera que nega el caracter vinculant
de les resolucions (resolucions de 9i 13 de
marg i de 4 d'abril de 2012).

D’altra banda, tenim tota una al-
tra série nombrosa de resolucions im-
pregnades d’una visi6 profundament
registralista. En materia de qualificacié
de suficiencia de poders, un precepte tan
clar com I'art. 98 LH, que va tenir un suport
consolidat de la mateixa DGRN, ha estat
sistematicament eludit i vorejat (Resolucié
de 28 de gener de 2014, entre moltes d'al-
tres). La perla és, sens dubte, la Resolucié
de 6 de marg de 2012, que arriba a declarar
que «un dret de propietat al qual se li impe-
dis I'accés al Registre no seria un veritable
dret de propietat». Al mateix temps, el me-
nyspreu de la funcié notarial en benefici
del paper que desenvolupa el Registrador
sembla que no té limit (resolucions de 7 i
25 dejunyide 2 d'octubre de 2012).

En conclusid, una analisi detinguda i
minuciosa de la legislacié impulsada amb
relacié a la funcié notarial en els tres darrers
anys pel Govern de la Naci6, molt particu-
larment pel Ministeri de Justicia, aixi com
la jurisprudéncia del Tribunal Suprem i les
resolucions de la DGRN, no pot siné de-
terminar que el Notariat té un problema
molt greu, ja que ni més ni menys que els
tres poders de I'Estat, I'Executiu, el Le-
gislatiu i el Judicial, estan prenent unes
decisions que posen directament en en-
tredit els fonaments de la funcié notarial
i els equilibris del sistema de seguretat
juridica preventiva. Aquest estat de coses
és profundament contradictori i pertorba-
dor. El Notari és un funcionari public que
exerceix una funcié publica per delegacié

de I'Estat. Cap Estat no pren o no hauria de
prendre decisions contra si mateix. Pero ai-
X0 és tristament el que esta succeint.

El Notariat té un problema molt greu,
ja que ni més ni menys que els tres
poders de I'Estat estan prenent unes
decisions que posen directament en
entredit els fonaments de la funcié
notarial i els equilibris del sistema de
seguretat juridica preventiva

Tal com he dit en un altre lloc, el con-
trol preventiu de la legalitat que realitza
el Notari es converteix en la seva defensa
més eficag, ja que permet la realitzacié
efectiva de lallei i n'impedeix la transgres-
sio, atés que actua ex ante, amb caracter
previ a que es pugui produir. La revisid
posterior dels actes o negocis juridics que
pot realitzar, per exemple, el Jutge o el Re-
gistrador no deixa de comportar una cer-
ta frustracié en els resultats, perqué ja no
respon a l'ideal de Justicia preventiva, que
consisteix precisament en que I'acte s'em-
motlli estrictament a 'imperi de la llei i, per
tant, neixi valid, licit i efica¢ des del mateix
moment en que s’han donat les manifes-
tacions concurrents de les parts, cosa que,
per definici6, tan sols pot aconseguir el Ju-
rista representant de I’Administracio, aixo
és, el Notari, que ha participat en la gene-
racié i el posterior naixement de 'acte.

El problema, al capdavall, és de la
societat espanyola en conjunt, que més
aviat que no pas tard veura de quina
manera I'afebliment de la funcié nota-
rial i la laminacié del document public
fan minvar greument el nivell de segu-
retat juridica que constitucionalment té
dret a exigir dels poders publics. Cal dir
també que la Direcci6 notarial, en especial,
la Presidencia, no ha estat a l'altura, ja que
en defensa de l'interes general i dels valors
que enclou la funcié notarial hauria hagut
de mantenir una actitud menys passiva i
tolerant, més enérgica i ferma. Les meves
discrepancies i la meva manca de resigna-
cié davant els maltractaments que des de
tantes instancies se’ns infligeixen, sense
que des del Consell General del Notari-
at s’hagin donat les respostes i solucions
adequades, m'aconsellaren un cert reple-
gament temporal, que no suposa abdica-
ci6 dels meus principis ni canvi en el meu
taranna de lleial pero enérgica negociacio,
ni renuncia al canvi de rumb que necessita
la professio. Perd aquest és un altre debat.
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President de la Unid Internacional del Notariat
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Daniel-Sédar Senghor (Paris, 1950), frances de naixement i senegalés de sentiment, es va llicenciar
a la Facultat de Dret de Montpeller el 1975, any en que també es va diplomar com a Notari. Va
exercir d'assistent de Notari a Paris i a Montpeller, fins que el 1979 es va incorporar a la notaria del
seu pare, a Dakar. Des del 1986, és el Notari titular d’aquesta notaria, des d'on, ja fa uns anys, va
fundar I'Associacié del Desenvolupament del Notariat de Senegal, que va culminar, el 1987, amb
la creacioé del Col-legi del Notariat de Senegal.

A partir d'aquell moment, va iniciar la seva implicacié en I'ambit internacional, ja que va formar
part de I'Associacié Henry Capitant (1988) i va ser Secretari fundador de la Comissié d’Assumptes
Africans de la UINL (1989) i membre fundador de I’Associacié del Notariat Francofon (1993), entre
d’altres. EI 2001 va ser elegit Vicepresident de la UINL per a Africa i, des del darrer mes de gener,
presideix la Uni6 Internacional del Notariat.



Entrevistes

P. En primer lloc, com valora el fet
o de ser el primer President africa
de la Uniod Internacional del Notariat?

R. Es cert que és una novetat. Es el
® primer cop en seixanta-cinc anys
que el President no és ni d’América ni
d’Europa, alternativament, tal com ha
succeit amb els anteriors vint-i-sis presi-
dents. Perd als estatuts hi ha un principi
natural d’alternanca entre continents i
crec que és necessari, perque avui dia
el mon és un poble global i necessita les
forces d'arreu. El Notariat té els mateixos
problemes, sigui d’on sigui el President, i
els principis fonamentals de l'autenticitat
també sén els mateixos. Per aixo, el meu

programa no esta especificament enfo-
cat a I'especificitat africana, siné que és
un programa de desenvolupament de
I'autenticitat i posa en marxa nous grups
de treball dedicats a aixo i a enfortir el No-
tariat mundial.

e Senegal és un pais d’Africa on hi

e exerceixen poc més de cinquan-
ta notaris. Com neix la seva vocacio
notarial?

R. El meu pare era Advocat i després
e va ser Notari. Aixi que, des que
tenia deu anys, sentia a parlar molt de
la professid notarial a la taula familiar. A
poc a poc, em va anar interessant el Dret,

i el vaig estudiar a la Universitat. No tenia
massa clar si ser Advocat, Notari o funci-
onari internacional a les Nacions Unides,
aixi que em vaig preparar per a tot i, al fi-
nal, vaig trobar el lloc ideal a la notaria del
meu pare. A més a més, el meu pare va
ser el primer, a Africa, a interessar-se pel
Notariat internacional i va ser a Barcelona,
al XIll Congrés de la Unié Internacional
del Notariat Llati, el 1975. En aquell mo-
ment, jo estava acabant els meus estudis
de Dret molt a prop d’alla, a Montpeller,
i em parlava sovint de la seva professio.

El meu programa es basa en el
desenvolupament de 'autenticitat,
I'intercanvi d'idees i la justificacio del
valor economic i social del Notariat

e Quins sén els principals reptes i
e objectius de la UINL actualment?

R. L'objectiu principal és I'intercanvi
® entre notariats de diferents parts
del mén. Inicialment, va ser entre Europa i
America, amb divuit membres fundadors
al Congrés de Buenos Aires, el 2 d’octu-
bre de 1948. Alla va néixer una relacié
particular entre el President fundador,
Juan Negre, argenti, i el President Nurfez
Lagos, que era espanyol. Ells sén els dos
fundadors de l'intercanvi d’idees que va
dur a la creacié de la Unié Internacional.
L'objectiu era intercanviar idees, confron-
tar la comprensié de 'autenticitat i uni-
ficar les forces de diversos notaris per al
desenvolupament d'aquesta professio.
Avui dia, com aleshores, aquestes idees
sén les mateixes, perqué ja el 1948 van
creure que no hi ha cap contestacié més
important que la funcié social del Notari-
at i la seva utilitat economica i social. Pe-
ro avui vivim una situacio en que les for-
ces economiques i financeres pretenen
governar el mén. |, encara que no hi ha
una opcié perfecta, crec que la resposta
mundial es troba en la diversitat. Tots els
grups tenen una petita part de resposta,
de manera que en el meu programa hi ha
intercanvi d'idees, pero, alhora, s'hi troba
una justificacio del valor economic i social
del Notariat. Crec que no hi ha cap pro-
fessié en aquest mén que sobrevisqui si
no justifica cada dia la seva utilitat. Molts
creuen que és una professio de notorie-
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tats, i laimatge del Notari avui dia encara
no és gaire bona. Ens hem de comunicari
demostrar-ho no només en el cercle dels
notariats, sind a la societat. |, al mateix
temps, hem d’escoltar, perque si volem
servir hem d’entendre el que el mén es-
pera de la nostra professid. No podem
només intentar vendre el que volem,
sind que hem de vendre allo que volen
comprar.

e Quins paisos estan actualment

e liderant el Notariat internacio-
nal? En quins es preveu un major crei-
xement en el futur immediat?

e No hi ha cap pais en concret, per-

e que hi ha capacitats i individuali-
tats en tots els paisos. Un dels miracles de
la humanitat és que el talent es troba a tot
arreu. Hi ha paisos petits, com el Senegal,
on hi ha cinquanta notaris —que a finals
d’any seran seixanta—, perd amb una ac-
tivitat important en relacié amb el negoci
real al pais. No obstant aixo, en un pais
com I'Uruguai, només a la ciutat de Mon-
tevideo, compten amb més de dos mil
cinc-cents notaris. | tots els paisos poden
oferir historicament la consciencia ética i
moral. Per exemple, la Unié ha tingut dos
presidents d’Espanya, Rafael Nufez Lagos
i Juan Vallet de Goytisolo, que eren real-
ment models per a tots els notaris. Per-
sonalment, vaig tenir el privilegi de co-
néixer Vallet de Goytisolo al Congrés de
Paris de 1979 i la seva personalitat em va
impressionar molt. Ell ha estat I'Gltim Pre-
sident d’Honor de la Unioé Internacional,
ja que aquesta funcié desapareix. Italia,
per exemple, comparteix amb Espanya
una cosa molt important en el Notariat,
que és l'oposiciod, la qual implica que no
s'accedeix a la professié per heréncia de
pares a fills, sind a través d’una seleccié
de veritat. Aixo és important, perqué el
fet de passar una oposicié té una alta
consideracié social. També hi ha paisos
petits, com els paisos baltics o Letonia,
amb notariats que existien ja en I'época
comunista, pero que eren purament fun-
cionaris. En sortir del comunisme, els anys
noranta, van decidir realment apostar pel
futur, i ara és impressionant veure la seva
capacitat en noves tecnologies: no tenen
papers a les notaries, I'escriptura és elec-
tronica, la signatura és digital, existeix la
teletransmissioé instantania de I'escriptu-
ra del Notari als registres publics... Paisos
amb poc més de cent notaris sén liders
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mundials en aquest ambit. Després hi ha
la Xina, que va crear un Notariat ex novo
fa vint anys i ara té notaries que ocupen
edificis de deu pisos, on més de cinc-cen-
tes persones signen més de cinquanta
mil escriptures I'any. So6n els més grans
del mén i es basen en un capitalisme co-
munista, que no esta gaire lluny del Partit
Comunista xinés. Els notaris no tenen au-
toritzacio per sortir del pais més d'un cop
I'any, pero al mateix temps, el pais comp-
ta amb els capitals més importants del
moén. També hi ha notaris de gran valor al
Quebec, que té una capacitat capitalista,
molt nord-americana, d’organitzar una
fundacié amb un sistema de seguretat,
que és un organisme molt fort finangat
per la Cambra de Notaris del Quebec, i
notaris que tenen una capacitat acade-
mica molt classica. | tenim professors de
molt valor i molta qualitat a Méxic o a
Argentina, especialment a la Universitat
Notarial Argentina i a I’Académia Notarial
Americana, que és molt potentiintercan-
viara coneixements amb I’Académia No-
tarial Europea, amb seu a Barcelona.

Soc favorable a I'obertura de la Unid
Internacional del Notariat a notariats
«NO purs»

P. La UINL ja compta amb més de
e vuitanta paisos membres. Qui-
nes preveu que siguin les properes in-
corporacions?

e Hihatres properes incorporacions

® i, al mateix temps, sortiran alguns
paisos que sén membres, perd que deixa-
ran de ser-ho per raons d'etica o de desin-
terés, ja que porten més de quinze anys
sense pagar la contribucié. Actualment,
tenim vuitanta-sis notariats: trenta-nou a
Europa, vint-i-dos a América, dinou a Afri-
caisis a Asia. A Europa ja no tenim massa
possibilitat de desenvolupament; potser
hi ha possibilitats al Kazakhstan, a I'Uzbe-
kistan o a Arménia. En paisos com I'lran,
és més dificil, perque la seva comprensid
del Notariat no és conforme al Notariat
llati, tot i que també em pregunto si hem
de ser molt estrictes amb el caracter molt
llati, ja que el futur és intercanvi, i si els
notariats com el d’Anglaterra —que és
del temps roma— no tenen la possibi-
litat de parlar amb les seves autoritats

sobre com desenvolupar d'una manera
forta el Notariat, quina ha de ser la nostra
posicio? No acceptar-los com a membres
perqué no sén notariats purs? Considerar
que no sén germans, pero si que sén ne-
bots, i que amb ells hem de parlar sobre
les possibilitats d’enfortir-nos i arribar a
ser un dia notariats de veritat? Es dificil,
perqué en el mén anglosaxo preval el sis-
tema Common Law, que rebat la utilitat
de l'autenticitat, i al mateix temps hi ha
petits grups que volen importar el nostre
sistema. Crec, doncs, que a la Unio exis-
teix un debat sobre I'obertura, i jo hi estic
a favor.

Veig moltes possibilitats de
desenvolupament del sistema Civil
Law en uns quaranta paisos del mon

P e EN quins paisos existeixen grups
e que aposten per la integracio al
sistema del Notariat llati? On hi ha la
possibilitat real d'implantar-lo?

e Hihallocs com la Columbia Brita-

® nica, el Canada, Florida, Canberra,
Australia o Nova Zelanda, i crec que son
una oportunitat d’exportar el nostre siste-
ma al sistema anglosaxo. A la conferéncia
que tindrem a Honolulu el proper mes
d’octubre, continuarem treballant en la
linia del meu predecessor, Jean-Paul De-
corps, que va organitzar una gran confe-
réncia a Montreal sobre aquest tema. A
Africa també podem avancar, encara que
les institucions financeres internacionals
no aposten pel desenvolupament del No-
tariat. Pero penso en paisos com el Congo
—que és el pais més ricdel mén—, en els
paisos lusofons —com Angola, Cap Verd,
Guinea-Bissau, Mocambic o Sao Tomé—
o en Guinea Equatorial, I'Unic pais africa
on es parla espanyol, un pais molt tancat,
perqué és un emirat que compta amb
petroli i no vol compartir la seva riquesa.
També en paisos de I'Africa austral —
com Sud-Africa, Namibia, Lesotho o Bots-
wana—, on tenen un Notariat antic, del
temps holandés, que es va federar amb
els advocats i que és un Notariat autén-
tic. Finalment, a les Seychelles, Djibouti i
als paisos de I'ocea Indic també podem
avancar. Asia és dificil, perqué no coneix
la nostra técnica, perd hi ha paisos molt
interessats en el Notariat, com va estar-
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hi la Xina. A I'india, per exemple, hi ha
una Llei Notarial que és una copia de la
francesa; el problema és que ningut no la
compleix. En definitiva, veig moltes pos-
sibilitats de desenvolupament del nostre
sistema més o menys a quaranta paisos,
fet que implicaria que la Unié Internaci-
onal assoliria o superaria els cent trenta
membres. Tot i aixd, no m’'importa tant
la xifra com la qualitat de la seva contri-
bucié.

|
D’una banda, els notaris hem
de ser conscients de la perillosa
situacio actual, tenir idees i
construir una estrategia; d’altra
banda, disposar d'un segell
europeu seria important perqueé la
signatura notarial tingui validesa a
qualsevol pais
|

e Preveu aquest creixement de la
® Unié Internacional a curt termini?

e A Africa, ho veig possible en poc

® temps. Avui ja podem dir amb or-
gull que comptem amb dinou paisos, tot
i que sén paisos de menys de deu milions
d’habitants, com el Senegal, Guinea, la
Costa d'lvori, el Togo, el Benin o el Ga-
bon. No comptem amb paisos com Egip-
te, Etidpia, Nigéria, el Congo, Sud-Africa o
Angola, que tenen setanta o cent milions
d’habitants. Si no arribem a aquests pa-
isos, la situacié del Notariat sera critica.
Crec sincerament que el nostre sistema
de Dret Civil, per logica, és millor. | ho és
a ra6 de drets humans, en humanitat i
perqué es basa en un professional privat
perd concessionari d'una funcié publica
per delegacié de I'Estat. A més, respec-
ta la llibertat del consumidor d’eleccié
de Notari i el cost del sistema no és alt.
Evidentment, com qualsevol servei, té un
cost perqué es pugui oferir, pero és I'Es-
tat qui el decideix. Aquest varia d'un pais
a un altre, pero, en general, no és car, en
comparacié del cost quan no hi ha Notari
i esrecorre a la via contenciosa. La realitat
del moén d’avui fa que, si volem exportar
el model, ens calgui un estudi amb nime-
ros reals per demostrar que és millor.

e Com creu que s’hauria de realit-
e zar aquest estudi economic?

e Aquest és el centre del meu pro-

® grama, iés una questio de voluntat
que requereix la cooperacio de la Univer-
sitat i dels notariats forts i que permetra
valorar el cost real. En els vuitanta-sis pa-
isos membres de la UINL, hi ha uns tres-
cents mil notaris. Si aquests entenen que
és una questio de vida o mort, perqué les
critiques a la professié avui tenen molta
forca i és l'alternativa per sobreviure, as-
sumiran el cost de 10 dolars per salvar la
seva professid. Aixo suposaria 3 milions
de dolars amb els quals podem pagar
un estudi seriés amb Standard & Poor’s
o Moody'’s, per exemple, basant-nos en
la idea que volem exportar el sistema al
mon anglosaxd, que és al que pertanyen
aquestes agencies. La pregunta per a la
qual no tinc resposta és la connexié que
hi ha entre els enemics de I'autentici-
tat —majoritariament, advocats de pa-
isos anglosaxons que treballen a firmes
multinacionals, en qué hi ha cinc-cents
advocats, i que volen envair el mén — i
Washington i els politics. Existeix una
gran capacitat de corrupcié, la clau de les
decisions passa per aqui, i en un mercat
aixi el Notariat no sap com sobreviure.

Per respondre a la pressio dels
governs, I'ética és una condicio
principal

|

e Quin és el valor principal que
e aporta el Notariat en el context
socioeconomic actual?

R. Per a mi, el principal valor és el
e valor social de preconstitucio de
la prova. Si tens un dret, hi ha una ne-
cessitat de demostrar la prova d'aquest
dret, perqué, si no pots, és com si no tin-
guessis aquest dret. |, a falta d'imaginacio,
em sembla que el millor sistema —fins
avui— de preconstituir una prova escri-
ta d’un dret és la fe publica, I'escriptura
publica. Un dia potser trobarem altres
mitjans de prova millors, i sera la nostra
obligacié acceptar-los, pero fins ara és
el millor sistema de demostraci6 de la
prova. | la conseqiiéncia és la pau, per-
qué, quan demostres un dret, si no hi ha
corrupcié a les Corts —lamentablement,

un gran problema a nivell mundial—, és
el millor sistema i el menys car. Perd no
és el sistema de la major poténcia mun-
dial, que soén els Estats Units d’Ameérica,
la cultura dels quals passa per creure que
allo que és america és bo i alldo que no és
america és dolent.

Paradoxalment, la crisi és positiva,
perqué en una situacio de crisi tots tenen
I'obligacié de mirar realment com funcio-
na un sistema. Vivim un moment en que
Ameérica perd influéncia, perqué el prin-
cipal factor que permet influenciar sén
els diners. | una de les raons d’aquesta
pérdua significativa de la seva capacitat
econdmica és el contencids ocasionat per
I'abséncia del valor de l'autenticitat. De
manera que aqui hi ha una oportunitat
per exportar el nostre sistema.

P. Els notaris s’han de reorientar o
e adquirir noves funcions?

e Crec que tot, cada dia, s'ha de re-

e considerar. S6n positives les acti-
vitats addicionals i no hem de tancar les
portes a noves activitats. En el passat, el
Notari estava present en el contenciés, en
la preconstitucio de la prova. | comptem
amb una capacitat tradicional de presta-
ci6 juridica, a més d’estar molt preparats
per a la mediacié i la soluci6 alternativa de
conflictes. Ara més que mai, la responsabi-
litat de I'Estat és invertir els diners publics
Unicament on és necessari, de manera que
temes com les bodes davant de Notari o
els divorcis no contenciosos sén ja formu-
les que es duen a terme a molts llocs. Por-
tugal, per exemple —que és un Notariat
molt petit, fora de I'ambit immobiliari o
de I'empresa—, és molt actiu en mediacié
familiar, i espero que hi hagi una gran co-
operacié amb Espanya. Aquest és un altre
dels meus eixos d'actuacio: I'ambicié pels
nous mercats, la negociacié i la mediacié.
També és important el programa EUFIDES,
de cooperacié entre notaris a Europa. A Es-
panya hi ha una poblacié alemanya i ho-
landesa, per exemple, moltimportant, que
posseeix propietats o negocis, i és molt im-
portant que els notaris d’aquests paisos i
els d’Espanya es puguin enviar escriptures
directament. Pero crec que el futur no és
Unicament aquest sistema. Cal comptar
amb un segell europeu i que la signatura
notarial tingui validesa a Alemanya, An-
glaterra, Franca o a qualsevol pais, perque
aquesta és la tendencia mundial a molts
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altres ambits, com els bancs o les assegu-
radores. Tenim l'obligacié de plantar cara
en aquest sentit, i si els notaris treballen
en empreses petites no podran competir
amb les grans empreses. Aquesta és la me-
va conviccié personal, tot i que sé que no
és la conviccié majoritaria a Europa.

P e Quina importancia té, en aquest
e marg, el component étic i deon-
tologic de la professi6?

e Em sembla molt important, perque

@ ésel lloc en qué el Notariat pot dife-
renciar-se respecte d'altres professions i, en
particular, dels advocats. A la Unié Interna-
cional, tenim una Comissié de Deontologia i
vam adoptar en I'dltim Congrés, a Lima, una
Carta d’Etica i un Codi d’Etica i Deontologia
de la Unié. No podem decidir que sigui obli-
gatori a tots els paisos, perd podem rebre la
ratificacio de tots els notaris a aquest corpus
comu per exportar aquesta Carta a les legis-
lacions nacionals de tots els paisos. Entre els
meus grans objectius, un és la deontologia.
L'altre, tal com comentava abans, és comp-
tar amb un grup de treball per demostrar el
valor econdmic de l'autenticitat.

Vull construir una Agéncia Notarial
Internacional per accedir als grans
contractes de partenariat public-
privat

|

P. En I'lambit de les noves tecnolo-
® gies, quins son els reptes princi-
pals?

R. El repte és aconseguir una migra-
e cCi6 tecnologica per tenir tots els
notariats del mén al mateix nivell. Aixi,
creariem una borsa d’intercanvi entre
notariats forts i petits en tecnologia. Crec
que la forca d’'una institucié ve marcada
pel nivell més baix, de manera que hem
d’aconseguir que els petits progressin per
oferir una resposta mundial tecnologica.

P e També ha parlat reiterades vega-
e des de la importancia dels con-
tractes de partenariat public-privat.
Quin és el seu objectiu en aquest ambit?

e L'Estat no ho pot fer tot —energia,
e transport, construccié d'hospitals o
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presons..—, i tot aixd sén mercats i suposa
contractes. | per qué aquests contractes no
passen pel Notari? Perqueé no té la capacitat
necessaria perque sigui aixi i perque son
molt complexos. Perd hi ha juristes que els
preparen. Aleshores, per qué aquests ju-
ristes no sén notaris? Perque, un cop més,
els notaris treballen en empreses petites.
M'agradaria construir una Agéncia Notarial
Internacional, amb deu notaris que estiguin
moltinteressats en aquest sistemai que pu-
guin desenvolupar una competéncia dedi-
cada a aixo. Aixi, els tres-cents mil notaris
del mén podrien acudir a l'autoritat que
correspongui —a I'Alcalde, al Governador,
al Ministre o a un Diputat— i preguntar-li
sobre aquests contractes. Avui no ho fan
perqué no saben com fer-ho. Pero si tenen
el suport de I'Agéncia Notarial Internacional,
amb el segell de la Unio, podran accedir als
grans contractes que mouen molts diners.
I no és que m’interessin els diners, pero si
que sén necessaris per influenciar, perquée si
una professio és forta, és perque té diners i,
si no, desapareix. De manera que és impor-
tant trobar nous mercats per oferir diners a
la professié. | en el marc d’aquest partenari-
at privat-public cal entendre la Carta d’Etica

e

mundial que comentava abans, que seria
el corol-lari obligatori de I'Agéncia Notarial
Internacional de partenariat public-privat.
Sabem que, en aquests partenariats, els
grans contractes son la millor oportunitat
de corrupcio dels governs. Si hi ha una Carta
d'Etica i una obligaci6 dels notaris de lluitar
contra la corrupcié en aquests contractes,
no hi haura cap institucié financera inter-
nacional que pugui treballar d’'una altra
manera que no sigui aquesta. Per respon-
dre a la seva pressio, I'ética és una condicio
principal. En un mén globalitzat, no podem
acceptar aquestes practiques. Espero que
tots els notaris es comprometin a aquesta
obligaci6 ética. De vegades m’anomenen
«Senghor, el somniador», perqué tinc un
somni meravell6s per al Notariat. Pero tam-
bé diuen «Make your dreams come true», aixi
que, per que no? El somni depén de nosal-
tres, els notaris.

e Quanta les vies d’accés a la pro-
e fessid, considera millor I'oposi-
ci6é o un examen?

R. Em sembla que l'exercici del
e Notariat requereix una alta qua-
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lificacid. El principi general és que una
professio no té el dret d’existir si no es
justifica que ofereix un servei, i per ai-
X0 necessita oferir-lo amb qualitat. Els
notaris han de ser els qui ofereixin el
millor servei juridic. Si no l'ofereixen,
desapareixeran. | per ser els millors a ni-
vell de formacié i d’educacio, ningu dira
que l'oposicid per accedir a la professio
no sigui un bon sistema. Perd la carrera
de Notari dura trenta o quaranta anys, i
en aquest temps les lleis i la tecnologia
canvien. Aixo significa que han de te-
nir una gran formacié quan comencen,
perd tenen l'obligacié d’actualitzar els
seus coneixements cada dia. A Espanya
i a Italia, I'oposicié funciona molt bé.
A Franca, no hi accedeixen per oposi-
cio, pero també tenen un bon Notari-
at. També crec que tenim la necessitat
d’obrir la porta a l'intercanvi amb altres
professions. La forca dels advocats, per
exemple, és que, quan hi ha un canvide
govern, immediatament tots els mem-
bres sortints sén convidats a incor-
porar-se a despatxos. Aixo vol dir que
tenen influéncia. Hem de considerar la
possibilitat de col-laborar amb advocats
o politics, perqué estem en un mén en
que les idees no soén suficients.

e Com valora la designacié de Bar-

e celona com a seu de la Comissio
d’Assumptes Europeus de la UINL i de
I’Académia Notarial Europea?

R. Em sembla molt positiva per moltes
® raons. La primera és per la tradicié
que hi ha aqui. La segona, perqué Barce-
lona és una gran ciutat, amb tots els ser-
veis i amb linies aeéries directes des de tot
Europa. |, en tercer lloc, per la generositat
del Col-legi de Notaris de Catalunya, que
entenc que ha fet un gran esforg per acollir
la Comissio. A la primera reunio, que va te-
nir lloc el mes d’octubre, m’hi van convidar,
perd no hi vaig anar per respecte al meu
predecessor, Jean-Paul Decorps, el gran ar-
quitecte de la Uni6 en els darrers anys, que
finalitzava el seu mandat. Em consta que la
reunid va ser un éxit de participacié i que hi
va acudir una gran representacié no només
de membres de la Comissié Europea, sind
també molts notaris d'arreu d’Europa.

P. Pel que fa a I’Académia Notarial
e Europea, quins sén els seus prin-
cipals objectius?

R. El primer objectiu és l'intercanvi
e entre intel-lectuals del Notariat,

universitats, advocats, estudiants i tot
aquell que hi estigui interessat. El segon
és construir una base d'informacié amb
multiples entrades, que permeti introdu-
ir una paraula i, amb un cercador, trobar
immediatament articles o conferéncies
amb doctrina o jurisprudéncia sobre
aquell tema. A tots els congressos, se-
minaris o simposis, es realitza una obra
magnifica que sovint es queda alla per-
gue no sabem on trobar els treballs. Jo
mateix vaig preparar treballs els anys
noranta que avui dia no sé on trobar. No
cal construir coses noves cada dia, ja que
existeixen treballs fets fa molt temps
que son utils i poden alimentar aques-
ta Academia. Em sembla també molt
important l'intercanvi amb I'’Académia
Notarial Americana.

|
L’Académia Notarial Europea
ha de facilitar I'intercanvi entre
intel-lectuals i construir una
base d'informacio doctrinal i
jurisprudeéncia
|

e Quin missatge llancaria als nota-
o ris del nostre pais?

R. Primerament, els preguntaria si
® son conscients que la situacio
d’avui és molt perillosa, ja que molts no-
taris encara no ho perceben aixi. Existeix
realment un complot internacional del
qual molts encara no sén conscients.
Com a President mundial, veig com el
problema és el mateix a Africa, Améri-
ca, Asia i Europa, i com sén les mateixes
institucions les que tenen I'ambicié de
destruir la nostra professié. Hem d’en-
tendre que aquesta és realment la situ-
acié. Pero, al mateix temps, vull llancar
un missatge d’esperanca, perque en pri-
mer lloc, cal ser conscient de la situacié;
en segon lloc, cal tenir idees i, en tercer
lloc, cal construir una estrategia per llui-
tar contra aixo. | crec que el nostre siste-
ma conté realment els valors necessaris
per aconseguir-ho, uns valors en que
hem de creure. Hem de tenir la confian-
¢a que ho podem fer i, si som solidaris i
mostrem les nostres capacitats, demos-
trarem en un futur la gran qualitat de la
professié notarial.
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Entrevistes

e Quins son els seus principals ob-

e jectius com a President del Col-
legi Nacional de Secretaris Judicials a
curt, mitja i llarg termini?

R. El meu objectiu principal és ser el
® que som, seqguir treballant per ai-
x0 i per la dignitat professional d'un cos
superior i juridic que —no pel fet de dir-
ho moltes vegades deixa de ser una re-
alitat— és un element clau per al servei
public de la Justicia.

El Cos de Secretaris Judicials no no-
més és motor del procés judicial, sense
la intervencié del qual no s’estarien as-
solint els resultats que s’estan obtenint,
amb una agilitzacié evident dels proces-
sos i un nivell de resolucié mai vistos,
siné que, a més a més, som un veritable
motor de I'economia, un element dina-
mitzador i generador de competitivitat.
Hem demostrat enguany de quina ma-

nera cada Secretari Judicial contribueix
a la generacié de recursos directament
a la Hisenda Publica en més de 182.000
euros anuals. Cadascun de nosaltres.
Aquest factor, que ens diferencia d'altres
cossos superiors, ha de tenir el seu reflex
en el nostre estatut i en els incentius de
tot tipus, fins i tot econdmics, que no no-
més dic que ens mereixem, sind que, evi-
dentment, serien altament positius per
tal de millorar encara més els resultats
assolits.

Per tant, els nostres objectius sén ni
més ni menys que fer només passos en-
davant i cada dia aportar, contribuir, ofe-
rir millores per al servei public, aixi com,
per descomptat, oposar-nos, rebutjar
justificadament el que entenguem que
sén errors i exigir el reconeixement que
demanem, perqué és de justicia.

Som un element clau per al servei
public de la Justicia

e Quin destacaria dels objectius ja
e assolits al llarg del seu mandat?

R. Crec que aquesta valoracio s'ha de
e fer quan arribi el moment. Per ara,
em quedo amb una solida tranquil-litat
de consciencia.

o Com afecta el context de crisi els
e secretaris judicials?

R. Ens ha afectat profundament, ja
® que no només s’ha incrementat
en els primers moments de la crisi I'en-
trada d’afers als jutjats —i, amb aixo, la
carrega de treball, amb menys mitjans
humans i materials a coordinar com a
directius de les oficines judicials—, sind
que mesures que —insisteixo— sén de
justicia estatutaria no s’han pogut portar
aterme per la manca de recursos. La que
crida més I'atencid, potser, seria la situ-
acié dels nostres companys més joves,
discriminats respecte de tots els altres
funcionaris de I'Estat amb un sistema de
categories indigne que els exigeix deu
anys per millorar de nivell, davant dels
dos anys de la resta de la funcioé publica
i la judicatura —i, com a premi, un sou
inadequat a les responsabilitats que as-
sumeixen des del comencament. Cada

vegada que hi penso, veig més injusticia
en aquest tracte.

Tenim la promesa del Ministre, fa dos
anys, de solucionar-ho. Pero el temps
passa i no només amb aixd es pot anar
cada mati a treballar il-lusionat. Nosaltres
seguirem treballant per arribar a una so-
lucié, sense recular en absolut. I, encara
que estic convencut que la solucioé s'ob-
tindra, el temps segueix fent mal, i aixo
senzillament no és admissible.

Fora d'aixo, la crisi ha afectat tots els
funcionaris amb pérdues de drets econo-
mics i estatutaris que a poc a poc es van
recuperant, perd encara mantenim un
nivell de reconeixement i de recuperacié
baix, minims incentius a la productivitat
i altres qliestions que el Ministeri ha de
solucionar. No només pels secretaris ju-
dicials, siné pel servei al ciutada.

e Com valora la reforma de la Llei

e Organica del Poder Judicial? |,
més concretament, com la valora pel
que fa a les competéncies processals
dels secretaris judicials adquirides ar-
ran de la reforma de la Llei del 2009?

R. La nova reforma de la LOPJ encara
® ésun avantprojecte. Hem treballat
intensament per tal d’evitar els errors que
de segur es podrien produir amb deter-
minats dictats dels textos anteriors, i crec
que hem arribat a una situacié de millora
evident. No s’ha obtingut tot el que pre-
teniem, perd s’ha arribat molt lluny, i en
aixo he d’agrair I'escolta activa del Minis-
teri i del nostre Secretari General. Pero el
procés segueix i cal seguir atents.

La Nova Oficina Judicial ha doblat
I'efectivitat i I'eficacia
|

Pel que fa a les competéncies pro-
cessals, es mantenen intactes, perd hem
d’estar molt atents, ja que a cada novare-
forma sorgeixen els grups involucionistes
que, cecs a la reeixida realitat de les com-
peténcies que hem assumit, pels evidents
bons resultats que esta projectant —en
el darrer any s’han resolt 200.000 execuci-
ons més de les que van entrar, i aixo gra-
cies a les nostres competéncies, o s’han
incoat absolutament totes les demandes
i s’han tramitat a temps—, pretenen un
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retorn a un passat que actualment seria
el caos per a una Justicia moderna com la
que cerquem i a la qual contribuim.

e Pel que faala Nova Oficina Judi-

e cial, com valora el seu objectiu i
implantaci6? Es la solucié al col-lapse
judicial? Quin és el problema fonamen-
tal de la Justicia?

R. L'informe que hem presentat re-
@ centment, El Secretari Judicial en
xifres 2013, que fa una analisi estadistica
de les dades d’activitat dels organs judici-
als, projecta un resultat entorn de la Nova
Oficina Judicial incontestable. S’han du-
plicat els resultats. S’ha doblat I'efectivitat
i I'eficacia. | aixo ha fet callar moltes veus
que no poden sind reconeixer la bondat
del model, el qual, com tot, s’ha de seguir
ajustant, pero que és altament positiu per
alaJusticia a Espanya. No hi ha paralisi, ni
marxa enrere; només hi ha passos enda-
vant, amb la Nova Oficina Judicial.

Ara toca aprofundir en el model,
mantenir els principis de la reforma que
va instituir-lo —la reforma de la LOPJ del
2003 en la nova LOPJ— i adaptar aques-
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ta reforma a una nova futura realitat: els
tribunals d’instancia. En aixd pugnem i
batallarem.

En resposta a la segona part de la
pregunta, la Justicia té un problema fo-
namental: unes estructures velles, deci-
mononiques en tots els ambits organit-
zatius i de distribucié competencial, les
quals s’han de solucionar. | uns processos
judicials lents i costosos que cal analitzar i
optimitzar. La reforma processal del 2009,
que ens va donar competéncies de relleu
en el procés, només és el comencament.
Si es volen solucionar els problemes de la
Justicia, cal seguir en aquesta linia i fer un
pas ara mateix, d'una vegada, sense por
a una comanda competencial moderna
i eficag, unida a I'exigible i degut reco-
neixement professional que ens permeti
parlar de debo de gestié del talent de I'or-
ganitzacié —que n’hi ha, i molt.

e Quin paper han de desenvolu-
® par els secretaris judicials en el
marc de la jurisdiccié voluntaria? I, més
concretament, quin paper han de dur
a terme en la resolucio alternativa de

conflictes, com ara la mediacié i I’arbi-
tratge?

R. La LOPJ encomanava als secretaris
e judicials la jurisdiccié voluntaria. A
ningd més. Es llei organica. S’hauria de
complir. Tanmateix, en un moén global i
una economia moderna, és admissible la
intervencié en determinats aspectes d'al-
tres professionals que puguin contribuir
a qué el ciutada tingui més alternatives
i rebi, en definitiva, un millor servei en la
tutela dels seus drets.

El Projecte de Llei de Jurisdiccié Volun-
taria no s'assembla gens a aquesta idea.
Tristament, la defuig, i del que era regla
en fa 'excepcid. Vam voler contribuir a la
racional distribucié competencial de la fu-
tura Llei amb un acord, el primer que hi ha
hagut a la historia entre dos dels col-lectius
interessats en aquesta Llei, nosaltres i els
notaris, i vam presentar al nostre Ministre
el text de I'acord entre el Col-legi Nacional
de Secretaris Judicials i el Consell General
del Notariat. Pero, a falta d’examinar en
profunditat el darrer text de la Llei, crec
que poc o res no s'hi ha traslladat. Es un
error que crec que a mitja termini suposara
problemes de servei.



Entrevistes

Igualment, la LOPJ ens encomana la
conciliacié i la tasca mediadora intrajudicial.
No només és una tasca que ens és prope-
ra —pensi que, en laboral, la nostra tasca
conciliadora soluciona gairebé la meditat
dels afers que arriben al jutjat—, siné que
cal una oferta mediadora des de I'ambit pu-
blic, ja que la Justicia és i ha d’arribar a tots
els ciutadans independentment de la seva
capacitat econdomica i posicié social.

La nostra disposicié de col-laboracié
amb els notaris és maxima

e Segons que presentava recent-

e ment, s’ha aconseguit agilitzar
notablement el ritme d’execucio d’ex-
pedients. Es podra mantenir?

e 'al com he dit abans, no només
e es mantindra, sind que és possible
millorar-lo. Perd, com en tot, les prome-
ses s’han d’acompanyar de feina, esforg i

tenacitat, i en aixo ningu no ens guanya.
Cal fer les reformes que exigeix I'execucié
—i aviat les traslladarem al nostre Minis-
teri— i disposar dels mitjans oportuns.
Aixi podrem posar al dia aquesta faceta
tan transcendental de la Justicia, ja que
no només s’ha de declarar el Dret en un
litigi, siné també aplicar-lo.

e Com valora la recent assignacié
e de la gestié del Registre Civil als
registradors mercantils?

e Tal com hem dit des del comenca-

® ment, creiem que és un error. Es un
mal pas que no compartim. La nostra ofer-
ta segueix en peu, per tal que, amb un nou
Registre que hem dissenyat per al nostre
Ministeri, el qual estaria sota la nostra com-
petencia, els ciutadans rebessin la prestacié
gue requereixen, la institucié es mantingu-
ésincolume en els seus postulats fonamen-
tals i I'Estat veiés garantit I'exercici de la se-
va autoritat i potestas en uns parametres de
seguretat juridica essencials. L'estat civil no
és quelcom encomanable.

P. El passat mes de marg es va ce-
o lebrar la | Jornada de Notaris i
Secretaris Judicials. Com valora la tro-
bada? Quins son els aspectes a poten-
ciar de la col-laboracié entre ambdoés
cossos?

R. Les relacions amb els notaris sem-
e pre han estat excel-lents. Pero mai
—i dic clarament mai— s’havien for-
malitzat com fins ara. Va ser una alegria
el fet de compartir taula amb el Consell
General del Notariat espanyol i posar-hi
a sobre inquietuds i idees, amb la satis-
faccié de veure que la immensa majoria
eren coincidents. Es va tancar un primer
acord en jurisdiccié voluntaria altament
positiu, i ambdds col-lectius estem ple-
nament convenguts que només era el co-
mencament. Hem de seguir en aquesta
linia, motiu pel qual és maxima la nostra
disposicié de col-laboracié amb un cos
d’elevadissima professionalitat, profun-
dissim relleu juridic i marcada vocacié de
servei. Un cos del qual sempre hem dit
gue en som germans.

La veritable esquerda tecnologica la
tenim en Justicia

P. Considera necessari un pacte
e d’Estat per la Justicia?

e Doncs seré un pel trencador: no.

e El pacte ja es va fer I'any 2001 i
encara esta pendent d’execucié. Si cada
vegada que canvien les persones, canvi-
em els acords, per a qué volem un altre
pacte? Complim allo acordat; esmenem-
ho, si és necessari, pero valorem un nou
pacte quan el primer estigui esgotat, és
a dir, quan la Nova Oficina Judicial sigui
present arreu del nostre pais.

e Pel que fa al repte de les noves
e tecnologies, el futur passa per
I'expedient electronic?

R. Sens dubte. Aix0 ja es va dir en el
e Pacte d’Estat del 2001. La consti-
tucié del CTEAJ espero que sigui l'indici
que alguna cosa es mou en aquesta di-
reccio, de la qual cosa estic convencut en
el Ministeri de Justicia. Quan tot plegat a
les nostres vides passa per la informati-
ca i aquesta es converteix en base fona-
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mental de les relacions humanes, socials,
juridiques i economiques, la solucié dels
conflictes que sorgeixen d’aquestes rela-
cions no es pot ofegar en paper. La ve-
ritable esquerda tecnoldgica la tenim en
Justicia. | en aquest expedient electronic
som i serem, i hem de ser-hi amb un pa-
per protagonista els secretaris judicials:
fedataris, impulsors dels processos i di-
rectius de les oficines judicials.

|
La Justicia és servei, garantia de
drets i exercici de responsabilitat
|

e Quin ha de ser el paper del Se-

e cretari Judicial en la Justicia del
segle XXI? Com ha de ser la Justicia en
aquest segle?
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R. La missio i la visié. Estem esgarra-
® pant tot just els primers anys del
segle XXI, per la qual cosa entenc que és
pretensids parlar del tema —i, sobretot,
des de la meva posicio— de cara a des-
criure com ha de ser o sera d'aqui a vint
o trenta anys.

La Justicia ha de ser la que és i la que
ha de ser. La Justicia no és un fi en si ma-
teix, sind un mitja. Es servei, és garantia
de drets i és exercici de responsabilitat.
Una Justicia que no respongui a tot aixd
no em serveix, ni serveix per a ningu. La
Justicia ha de ser previsible i acceptada
pel justiciable per convenciment. Només
aixi sera veritable Justicia. Transparent. La
Justicia ha de ser modernai eficac, tecno-
logicament avancada i propera a la socie-
tat. | el més important: ha de ser de quali-
tat i professional. Preguntem a qualsevol

ciutada queé és la Justicia i ens respondra
de segur amb valors i principis que ens
sorprendrien als qui hi treballem. Aixo ha
de ser. Mentre molts facin de la Justicia
un fi en si mateix, sigui per mantenir la se-
va posicié o per als seus corporativismes,
malament rai.

Quan parlo de la Justicia i descric
qué ha de ser, no em sorprenc de com
coincideix plenament amb el que sén i
han de ser els secretaris judicials. Un cos
amb una profunda vocacio de servei,
generador de recursos i competitivitat,
d’excel-léncia juridica, capag de posar al
dia els processos aixi que s'acceptin les
nostres propostes, de la mateixa mane-
ra que un cos digne d’incentivacié de
tot tipus i del degut reconeixement.
Pero un cos per a la Justicia, no només
de la Justicia.
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. INTRODUCCIO

Sense pretendre esgotar l'elenc
de questions que governen des d’'una
perspectiva juridica les unions estables
de parella extramatrimonials, I'objecte
d'aquest treball se centra especialment

b

_umm

en l'examen de la doctrina constitucio-
nal referent a l'existir, estar i ser d’aques-
ta classe d’unions. Aquesta doctrina pot
servir d’ajuda a l'intérpret per valorar el
major o menor acomodament «constitu-
cional» del seu estatut normatiu o la va-
lidesa i viabilitat de determinats pactes i
efectes juridics referents a aquelles.

Si Von Kirchman va deixar escrit que
«tres paraules del legislador converteixen
biblioteques senceres en escombraries»

(1847), mutatis mutandis, 'examen de la
doctrina constitucional ens ofereix motius
per reflexionar sobre la ciencia del Dret i
la validacié o no de la legislacié positiva
quan l'Alt Tribunal és cridat a examinar-ne
la correcta adequacié constitucional.

En la primera part d’aquest treball,
es fara una referéncia a la configuracio
sociojuridica del matrimoni i de les uni-
ons extramatrimonials more uxorio o en
parella de fet; tot sequit, se'n tindra en
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compte l'evolucio legislativa recent; en
tercer lloc, es posaran en relleu les res-
postes del Tribunal Constitucional (TC)
a determinats interrogants que plan-
teja aquest mode de convivéncia, fet
que permetra tracar o deduir els limits
i principis que configuren la regulacié
d’aquesta classe d’unions en el nostre
ordenament; en quart lloc, s'examina la
STC de 12 de marg¢ de 2014, referent a
determinats ambits de la competéncia
estatal i autonomica per legislar sobre
aquesta materia; per ultim, s'informa
sobre la regulacié existent en els drets
europeu i comunitari, Dret aquest ul-
tim que és previsible que, en breu, in-
troduira pautes noves en la mateéria®.

Il. CONTEXT SOCIOJURIDIC DE
LES RELACIONS DE CONVIVEN-
CIA MORE UXORIO DE LA PARE-
LLA

Al llarg de les darreres decades, espe-
cialment a partir de la promulgaci6 del
marc constitucional vigent, la societat es-
panyola i les formes de convivéncia more
uxorio de les parelles han experimentat
canvis importants tant en el terreny social
com en el juridic, i aixd ha comportat una
franca transformacio i contraposicio entre
la institucié tradicional i basilar del matri-
moni i les denominades unions lliures, de
fet o unions estables de parella (RODRI-
GUEZ PASCUAL i MENENDEZ ALVAREZ-
DARDET, 2003: 9 i seg.).

La societat espanyola i les formes
de convivéncia more uxorio de les
parelles han experimentat canvis
socials i juridics importants, fet
que comporta una transformacié
i contraposicié entre la institucio
tradicional del matrimoni i les
denominades unions de fet

Aquest fenomen no és exclusiu de la
societat espanyola, siné que també s’ha
reflectit amb intensitat i cronologia gene-
ralment més precog en la practica totali-
tat dels paisos pertanyents a I'ambit de la
cultura occidental o els influits per aques-
ta. Aquest procés de canvi ha estat con-
ceptualitzat de diferents maneres, segons
la posicié sociologica que s'argumenti, i
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Resum: El reconeixement de la llibertat com a valor superior en I'ordenacié de les relacions perso-
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referent I'evolucié de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional, I'autor analitza l'estatus
juridic i la normativa de les denominades unions estables de parella, aixi com el concepte, la regu-
lacié, els conflictes competencials entre la regulacio estatal i les autonomiques i el tema important
referit a la pensié de viduitat. Finalment, la regulacié que sobre aquesta questié han realitzat els

paisos del nostre entorn.
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Abstract: The acknowledgement of freedom as a higher value in the regulation of personal relati-
onships has resulted in a progressive quantitative and qualitative extension of the material scope
available under Matrimonial and Family Law. As such, by way of this study, which takes as a refe-
rence the development of the caselaw of the Constitutional Court, the author examines the legal
status and the regulation of so-called stable partnerships. Thus, how they are conceptualized and
regulated, the jurisdictional conflicts between national and regional regulation, and the important
issue of widows'/widowers' pension rights. Finally, how other nearby countries have tackled the

regulation of this matter.

Keywords: Family Law, Matrimonial Law, common-law partnerships, Constitutional Court.

se sol descriure com a part d'un procés
més general d'individualitzacié creixent
(MEIL LANDWERLIN, 2006: 95 i seg.).

1. Matrimoniidesmatrimonialitzacio

En la concepcid tradicional i europea,
el matrimoni es pot definir com un tipus
de conviveéncia sexual, afectiva i econo-
micopatrimonial entre dues persones de
diferent sexe que imposa drets, deures
i obligacions reciproques i té caracter
d'institucié basica per a la formacio i el
manteniment del grup familiar. El ma-
trimoni vincula els conjuges i un grup
més ampli de persones, ja que es creen
aliances i relacions a causa del matrimo-
ni, la filiacio i el parentiu amb els pares,
germans, germanes i altres familiars con-
sanguinis, que es converteixen en parents
per afinitat de l'altre conjuge mitjancant
el matrimoni.

El matrimoni es considera la base so-
bre la qual s'assenten els grups socials i
els estats. Segons CICERO (106-43 a. de
C.), «la primera societat és en el matrimo-
ni, la segona, en els fills, dels quals es for-
ma una casa, i un tot comd, [...] segueixen
després els germans, els seus fills, i els fills
d’aquests, que no caben ja en una casa i
s'estenen i reparteixen en d‘altres, a ma-
nera de colonies. Després, els casaments
i entroncaments amb altres families; dels
quals resulten molts altres parents, la pro-
pagacié i descendéncia dels quals és cau-

sa i origen de les Republiques» (Els oficis
de Ciceré...: 90).

El model familiar basat en el matri-
moni I'han construit els estats moderns
a partir de les bases proporcionades pel
Dret roma i el Dret canonic, i «es presenta
com una redlitat plenament assentada en
les nostres societats, que ha estat institu-
cionalitzada pel legislador, dotada d’un
estatut juridic del que deriven importants
efectes juridics, no només per als inte-
grants de la unid, sind per a la resta d'ele-
ments del grup» (GARRIDO MELERO, 2013,
I: 66). LEsglésia va convertir el matrimoni
en sagrament i va introduir l'obligacié de
formalitzar les unions de manera religi-
0sa, que era I'dnic mitja legitimador de
les unions (Concili de Trento, 11 de no-
vembre de 1563). Amb tot, com també
evidencien les fonts romanes, les unions
de fet sén historicament més antigues
i, malgrat el vigor del model oficial, han
subsistit com a fenomen més o menys
marginat, perseguit o reconegut, segons
les epoques.

Exceptuant breus periodes historics
(1870-1875, 1931-1939), el matrimoni ci-
vil va estar practicament prohibit (només
s'admetia en cas de contraents no catolics
o que fessin apostasia) fins a I'entrada en
vigor de la Constitucié de 1978, que va
proclamar la llibertat ideologica, religiosa i
de consciencia i I'aconfessionalitat de I'Es-
tat (art. 16 CE), «aconfessionalitat o laicitat
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positiva» (STC 46/2001, de 15 de febrer,
FJ 4) (RIVES GILABERT i RIVES SEVA, 2001;
PABLO CONTRERAS, 2011: 461 i seg.). Lany
2009, per primer cop, el nombre de cele-
bracions de matrimonis civils va superar el
de matrimonis religiosos.

Com observa LEFAUCHEUR (2003: 55-
56), fins a dates molt recents, «la norma
basica de les societats occidentals ha estat,
en major o menor mesura, la que va sorgir
amb la institucionalitzacié del matrimoni,
impulsada principalment per I'Església Ca-
tolica Apostolica Romana pels volts del se-
gle Xll. La institucié matrimonial va ostentar
el monopoli de la regulacié de les relacions
sexuals (heterosexuals), aixi com de la con-
vivencia conjugal, la procreacio, la paterni-
tat i la legitimitat. Aixi mateix, ha estat una
institucio clau tant per determinar la divisio
sexual (i etaria) del treball, com per designar
la posicid que ocupava cada persona en el
sistema socioeconomic, ja que el matrimoni
estava estretament lligat a una altra institu-
Cio clau, el sistema d’herencia, tant de mit-
jans de produccié com de posicions socials.
La institucié del matrimoni entrellacava lla-
vors sexe i genere, llar i familia, procreacié
i legitimitat, cura i manutencié dels nens,
labors doméstiques i heréncia».

De conformitat amb GIDDENS (2010:
371), la familia europea i d'altres paisos
occidentals es caracteritza per basar-se
en el matrimoni monogamic establert
per llei, encara que, a causa de l'elevada
taxa de divorcis, alguns autors suggerei-
xen que el model de matrimoni hauria de
denominar-se de monogamia consecutiva;
el matrimoni es basa en la idea de I'amor
romantic i la principal influéncia és la de
I'individualisme afectiu; la familia moder-
na és patrilineal i neolocal; sovint, el model
tipus de familia es descriu com a nuclear o
elemental (un o dos progenitors i els fills).
No obstant aix0, aquest model no és exclu-
siu i és compatible amb l'existéncia d'altres
models i alternatives familiars en el que es
pot denominar heterogeneitat del fet fami-
liar i de l'esfera domeéstica (familia extensa
o composta consanguinia, familia troncal,
familia monoparental, familia de mare
soltera, familia de pares separats, familia
recomposta, etc.). Antropoldgicament,
des d'una perspectiva global, les families
nuclears existeixen en gairebé totes les so-
cietats (HARRIS, 2011: 207 i seg.).

En relacio amb el matrimoni-institucio,
observa AMBERT (2005: 5) que «existeixen

determinades normes que estableixen els
drets i les responsabilitats dels conjuges, de
la societat respecte d'aquell i dels conjuges
com a progenitors. El compromis constitu-
eix un aspecte clau multidimensional de la
institucié matrimonial [Johnson, 1999], aixi
com la fidelitat —encara que en determi-
nades societats— només és exigible a les
dones». Sense desconéixer altres formes
de convivencia entre parelles de diferent
o del mateix sexe, més o menys admeses,
tolerades, marginades o sancionades, en
la tradicié grecoromana-canodnica, segui-
da pels paisos de cultura occidental, el
matrimoni s’ha basat en la convivéncia
de dues persones de diferent sexe (he-
terosexualitat). Ladmissié del matrimoni
entre persones del mateix sexe sorgeix
en la primera década del segle XXI i és
objecte d’amplis debats i discussions.
L'admissio es basa en el dret d'igualtat i
no discriminacio davant la llei per rad de
sexe i en el lliure desenvolupament de la
personalitat. Actualment, esta reconegut
en prop d’'una vintena de paisos occiden-
tals (a Espanya, Llei de 3 de juliol de 2005,
declarada constitucional per la STC de 6
de novembre de 2012).

En el nostre Dret, el matrimoni

pot definir-se com «la unié de

dues persones de diferent o igual
sexe, concertada per a tota la

vida mitjancant l'observacié de
determinats ritus o formalitats
legals i tendent a realitzar una plena
comunitat d'existéncia»

Després de la promulgacioé de la Llei
esmentada, en el nostre Dret, el matrimo-
ni pot definir-se com «la unié de dues per-
sones de diferent o igual sexe, concertada
per a la resta de la vida mitjang¢ant l'obser-
vacioé de determinats ritus o formalitats le-
galsitendent arealitzar una plena comuni-
tat d'existéencia» (DIEZ-PICAZO i GULLON,
2012, 1V, 1: 56).

Caracteritzen el matrimoni els trets
seglients: unitat (erunt duo in carne una);
consentiment; heterosexualitat (0 homo-
sexualitat); perpetuitat (en principi); for-
malitat; intervencié estatal; diversitat de
formes de celebracié (laica o religiosa);
creacio d'estat civil; origen de la filiacio
i el parentiu; existéncia d'un estatus ba-

sic matrimonial determinat amb efectes
personals i patrimonials especials, drets,
deures i obligacions; en general, existen-
cia d'un régim econdmic matrimonial de-
terminat, i dissolubilitat.

D'acord amb GETE-ALONSO i CALE-
RA (2013: 126 i seg.), en el nostre Dret, el
matrimoni és una institucio juridica, amb
components privats i publics, subjecta a
reserva de llei (art. 32.2 CE) i a normes do-
tades d'imperativitat pel que fa a la Cons-
titucio, formes de celebracid, dissolucio i
efectes; el matrimoni és un negoci juridic
essencialment lliure (ius connubi), bilate-
ral, formal i estable entre dues persones
particulars, de diferent o del mateix sexe
(art. 44.2 CC), fruit de l'autonomia de vo-
luntat dels contraents (arts. 32 CE i 44 CC),
que doéna lloc a un vincle juridic; crea una
situacid juridica entre els consorts (o rela-
ci6 juridica conjugal) que roman mentre
el matrimoni es mantingui i doni origen a
drets i deures (arts. 66 a 68 CC).

En el moment constitutiu inicial, el
consentiment ha de recaure sobre un
projecte d’unié o vida completa comuna,
perd el matrimoni pot dissoldre’s en vida
dels consorts quan es frustra. En qualse-
vol cas, les unions passatgeres volgudes
com a transitories no compleixen amb el
projecte inicial propi del matrimoni.

Mentre que el matrimoni ofereix uns
caracters, perfils i estatut legal clarament
definits, les unions estables de parella
estan mancades d’aquests trets i poden
respondre a diferents finalitats i suposits.
Sense perjudici dels trets propis, la major
0 menor equivaléncia o aproximacié en-
tre les dues figures dependra tant de la
regulacid més o menys oberta i permissi-
va del matrimoni com del reconeixement,
més o menys ampli, de les unions de fet
i del grau d’assimilacié o equiparacio
entre les dues figures respecte de deter-
minats efectes personals o patrimonials.
En la doctrina contemporania, es posa
en relleu la concurréncia d’'un fenomen
paral-lel que comporta, d'una banda, cer-
ta desjuridificacié del matrimoni civil i, de
I'altra, certa juridificacié de les unions no
matrimonials (MARTINEZ DE AGUIRRE,
2013:291-292).

L'esfondrament sociologic de la linia
divisoria que separava el matrimoni de
les unions estables de parella ha estat
descrit per alguns historiadors del Dret i
sociolegs com la «desinstitucionalitzacié»
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o «deslegalitzacié» del matrimoni. Per a
THERY i LEROYER (2014: 40), la ruptura
dels esquemes tradicionals familiars ba-
sats en el matrimoni i la familia patriar-
cal han conduit a la consolidacio, en les
darreres décades, d'un fenomen de «des-
matrimonialitzacio» i a nous valors de res-
ponsabilitat transgeneracional:

— «La desmatrimonialitzacid significa
que el fet de casar-se, de no casar-se o
de descasar-se, que anteriorment cons-
tituia una obligacié social imperativa i
I'horitzé infranquejable de les relacions
sexuals, ha passat a convertir-se en una
qliestié de consciéncia personal».

— «El principi de responsabilitat —en el
sentit fort del verb llati respondeo, res-
ponc de’— es troba al cor dels valors
que vinculen els adults, siguin progeni-
tors 0 no, amb els menors que tenen al
seu cdrrec»; és a dir, que independent-
ment del valor que s‘atribueixi al ma-
trimoni, «la societat no pot permetre’s
desconéixer que molts nens es crien i
moltes obligacions es compleixen en si-
tuacions alternatives» (COONITZ, 2006:
356-357).

Malgrat I'erosié que incideix en el ma-
trimoni-institucio, la moderna sociologia
posa en relleu que, generalment, en com-
paracié amb altres formes de convivencia,
el matrimoni és una institucio social clau
que compleix multiples funcions i també
es considera especialment util en termes
de nivells subjectius d'equilibri i benes-
tar personal, material i de salut entre els
components del grup familiar (conjuges i
fills). El matrimoni es considera una insti-
tucié que promou el bé comu (vegeu els
deu Principis de Princeton, Social Trends
Institute, 2007). Amb tot, també es discu-
teix si aquests resultats es deuen al ma-
trimoni o al fet que recorren a aquesta
figura les persones que tenen determi-
nades condicions personals coincidents
amb aquests resultats o revelen una de-
terminada causalitat. En qualsevol cas, la
doctrina es pregunta si la declinacié del
matrimoni pot considerar-se un fenomen
inevitable o reversible (AMBERT, 2005: 18;
GARRISON, 2008: 491 i seg.).

D’altra banda, en determinades arees
culturals, juridiques i religioses, principal-
ment a Africa i Asia meridional, existeixen
suposits de matrimoni poligamic (poligi-
nia o poliandria). Segons |'Ethnographic
Atlas Codebook (1998), de 1.231 societats
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humanes de tot el mén censades, en prop
del 84 % es registra I'existéncia de casos
de families poligamiques (GIDDENS,
2010: 364). A causa del fet que la poliga-
mia suposa la desigualtat entre donai ho-
me i la submissié, per regla general, per
raons d'ordre public i d’afectacié als drets
fonamental, les societats occidentals «no
reconeixen la validesa del segon matrimo-
ni contret estant encara en vigor el primer i,
per aixo, s'exclou la poligamia, sigui quina
siguila ideologia religiosa que la permeti, ja
sigui islamica o d’un altre tipus, com ocor-
re amb els components de la secta Amish
als Estats Units» [ROCA I TRIAS, 2006: 213;
SSTS(CA), entre d'altres, de 4 de juliol i de
10 d'octubre de 2011]. Sobre el tracta-
ment i la recepcié d’'aquestes qliestions
en el Dret Internacional Privat espanyol,
vegeu, entre d'altres, CARRASCOSA GON-
ZALEZ (2010: 84-91).

2. Unions de fet

D’acord amb el marc constitucional
vigent i els desenvolupaments legals
posteriors a I’hora de configurar la con-
vivencia estable more uxorio entre dues
persones de diferent o del mateix sexe,
procedeix distingir entre la convivencia
matrimonial (unioé legal de Dret) i la con-
vivencia al marge del matrimoni (unié de
fet). Alhora, segons si existeix o no una
regulacié que es refereixi a aquesta ulti-
ma, procedeix distingir entre unions de
fet positivades i no positivades.

En el model europeu familiar, I'exis-
téncia de suposits d'unions estables en
parella de fet paral-leles o diferents del
matrimoni gaudeix d’antecedents molt

remots que, si més no, poden situar-se
en el Dret roma; d'aixd que, sense perju-
dici dels vaivens i la diversa consideracio,
des de la perspectiva social, juridicolegal
i religiosa, aquest fenomen no pot con-
siderar-se que sigui desconegut, nou o
exclusiu de la postmodernitat.

Podem distingir entre convivéncia
matrimonial (unié legal de

Dret) i convivencia al marge del
matrimoni (unio6 de fet). Alhora,
segons si existeix o no una
regulacio que es refereixi a aquesta
ultima, procedeix distingir entre
unions de fet positivades i no
positivades

El que si és nou és el notable aug-
ment del nombre de parelles de fet, el
procés de transformacié dels valors fa-
miliars i de privatitzacio i liberalitzacié
de la vida familiar, I'acceptacio i el reco-
neixement social del fenomen, aixi com
la major intervencié del legislador a I'ho-
ra de reconeixer-les i atribuir-los drets o
regular-les.

Les unions de fet es refereixen a una
forma de convivéncia excloent de ma-
nera decidida i conscient que es convé
o acorda «al marge del matrimoni». En
general, aquesta forma de convivéncia
es fonamenta en la convivencia mutua-
ment acceptada, estable i lliure, basada
en una relacio afectiva que es materi-
alitza per mitja d'una unié de fet more
uxorio entre dues persones de diferent
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o del mateix sexe. Com assenyala MEIL
LANDWERLIN (2006: 99), «la idea que el
matrimoni és, fins i tot, una manifestacié
de la intromissié de la societat en la vida
privada dels individus va adquirint legiti-
mitat en el discurs sobre la familia. Sorgeix
aixi la convivencia “sense papers” com una
forma legitima d'entrada a la vida conju-
gal i com a fonament de la familia. No es
tracta que al llarg de tota la societat o,
fins i tot, per a tots els joves, el matrimo-
ni hagi perdut el significat. Es tracta, per
contra, de la legitimitat social d’aquest
discurs, aixi com de la possibilitat efectiva
d’actuar en conseqliéncia sense ser estig-
matitzat per I'entorn social». Pel que fa
a les unions de parelles del mateix sexe,
si fa unes quatre decades no eren legal-
ment acceptades en cap pais, en els Gltim
trenta anys prop del 20 % dels paisos del
mon les ha reconegudes o els ha concedit
certs drets, i en poc més d'una desena de
paisos es permet el matrimoni igualitari.
No obstant aix0, encara existeixen paisos
que criminalitzen aquestes unions (SAEZ,
2011: 2 i segq.).

En el nostre Dret, sense perjudici de
la concreta tipificacié legal, quan existei-
xi, en general, en parlar de les «unions no
matrimonials», MARTINEZ DE AGUIRRE
(2013: 289) entén que aquesta expressid
es refereix a «les situacions més o menys es-
tables de convivéncia entre dues persones,
de diferent o del mateix sexe, que no estan
casades entre si, pero entre les quals existeix
el que les lleis denominen habitualment
com una relacié d’afectivitat analoga a la
conjugal.

La denominacié que rep aquesta
classe de convivencia en la doctrinaila
legislacié és molt variada: unié de fet
[que és considerada per PEREZ URENA
(2002: 153) com la més apropiada, «per
fer mencié —en termes justos— a la re-
alitat social»]; unié extramatrimonial;
unié matrimonial de fet; unié parama-
trimonial; matrimoni de fet; convivén-
cia more uxorio; familia de fet; situacié
de fet assimilable al vincle matrimoni-
al; parella o unié legitimada o legalit-
zada i concubinat, terme generalment
rebutjat en la doctrina espanyola a
consequencia del caracter pejoratiu,
perd que és utilitzat obertament, per
exemple, en la legislacié i doctrina me-
xicanes (vegeu art. 1635 CC federal) i a
Franca, etc.

L'Us de l'expressid unid lliure per des-
criure el suposit pot resultar equivoc,
doncs el Dret modern parteix de la lli-
bertat de les persones per contreure o
no matrimoni i, sigui com sigui que esta
admeés ampliament el divorci, el matri-
moni també es pot qualificar d'unié lliure
(i formal). No obstant aixo, com observa
MARTINEZ DE AGUIRRE (2013: 290), «en
aquest cas, la llibertat no es refereix tant al
moment constitutiu (també per al matri-
moni s'exigeix la llibertat dels contraents)
com a la possibilitat de fer cessar la relacio
sense necessitat de subjectar-se a cap for-
malitat». Al seu torn, GARRIDO MELERO
(2013, 1: 111-112) admet que la subcate-
goria de les unions de fet (parelles de fet)
pot denominar-se amb diferents noms,
pero, per a les regulades legalment, I'au-
tor s'inclina per l'expressié «parella (de fet)
legal», per contraposar-la a «parella matri-
monial».

En general, en la legislacié autonomi-
ca, predominen les referéncies a «parella
estable» o «unions de fet». En aquest sen-
tit, es refereixen a les «parelles estables»
no casades les regulacions aragonesa,
catalana, navarresa, balear i asturiana; a
«patrelles de fet», les lleis basca, castellano-
manxeda, canaria, andalusa, extremenya i
cantabra, i a «unions de fet», la valenciana
i la madrilenya. Legalment, com assenya-
la MARTINEZ DE AGUIRRE (2013: 289),
també ha tingut certa fortuna l'expressié
«parella unida de manera permanent per
relacié d'afectivitat analoga a la conjugal»
(per exemple, en la disp. adic. 3a de la Llei
21/1987,d'11 de novembre), a la que des-
prés s'ha fet I'afegité «amb independencia
de la seva orientacié sexual» (art. 16 LAU).

L's d'una denominacié concreta per-
met fixar amb més claredat el suposit de
fet, pero, amb independencia de la de-
nominacié que el legislador adopti, en
el pla juridic és fonamental conéixer els
efectes juridics previstos en la regulacié
que li sigui d'aplicacid, en el cas que exis-
teixi, i si fins a aqui n’hi ha prou o no amb
I'autonomia privada, esbrinant quins sén
els interessos en joc i en disputa, per a la
qual cosa cal conéixer quines funcions
compleix cada convivéncia en el terreny
personal i social i els seus efectes o conse-
qiiéncies juridiques (LLEBARIA SAMPER,
2010, 11: 1153 i seg.).

La STC 93/2013, de 23 d'abril (recurs
contra la Llei Foral de Navarra 6/2000, de

3 de juliol, per a la igualtat juridica de les
parelles estables), sense perjudici d'al--
ludir a la «heterogeneitat» del supdsit,
ofereix la seglient «nocié general unita-
ria» del concepte d'unid de fet:

[L]a unid de fet pot caracteritzar-se,
en principi, com una relacié estable de
convivéncia more uxorio, l'element de-
finidor comu de la qual queda resumit
en la voluntat lliurement configurada de
romandre al marge del Dret pel que fa a
les conseqliéncies juridiques inherents a
la institucié matrimonial a la qual es re-
fereix I'art. 32 CE. Ha de matisar-se que, si
bé, com a regla general, aquesta exclusid
ve donada per la lliure i voluntaria deci-
sid dels integrants de la parella de no ac-
cedir a la formalitzacié del vincle matri-
monial d’‘acord amb les previsions legals,
és notori que historicament s’han produ-
it situacions de parelles que, malgrat la
seva voluntat explicita de contreure ma-
trimoni, es trobaven amb impediments
legals per portar-ho a terme, situacions
a les quals la jurisprudéncia d'aquest
Tribunal ha tractat de donar resposta en
alguns casos. Aquest és el suposit de les
unions estables que van tenir causaen la
impossibilitat de contreure matrimoni a
conseqtiéncia de la legislacié anterior a
la Llei 30/1981, de 7 de juliol, en la qual
el divorci no s‘admetia legalment com
a causa de dissolucio del matrimoni. (FJ
8) (Emfasi afegit en aquesta i en les se-
glients cites de doctrina del TC).

|
L'admissié i el reconeixement de
les unions estables de parella
more uxorio és congruent amb
els principis proclamats en el text
constitucional de llibertat, lliure
desenvolupament de la personalitat,
no discriminacié per rad de sexe o
filiacio, igualtat i aconfessionalitat
|

L'admissié i el reconeixement de les
unions estables de parella more uxorio és
congruent amb els principis proclamats
en el text constitucional de llibertat, Iliu-
re desenvolupament de la personalitat,
no discriminacié per rad de sexe o filiacid,
igualtat i aconfessionalitat, i aixd permet
que el legislador competent en la matéria
pugui regular sistemes o models de con-
vivéncia more uxorio que puguin basar-se
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tant en la naturalesa matrimonial com
en la no matrimonial de la relacié (STC
198/2012, de 6 de novembre, FJ 10).

Un cop admés ampliament el divorci
i el matrimoni entre persones del mateix
sexe, les unions no matrimonials es confi-
guren en |'actualitat com una «opcid lliure
dels que no desitgen contreure matrimoniy,
aquestes unions «neixen a l'empara de la
conviccié de mantenir una relacié autor-
responsable i un compromis merament in-
tern», tot i que aixd no impedeix que pu-
guin acabar requerint I'empara del Dret
(PARRA LUCAN, 2012: 290).

La importancia de I'autonomia de la
voluntat i I'actual variabilitat del fet fami-
liar motiva que la doctrina es refereixi a la
multiplicitat de formes de vida, a la fami-
lia «a la carta» i reconegui la complexitat
de la familia i les seves possibles formes
juridiques. En paraules de GARCIA RUBIO
(2006: 135-136), «es pot dir, en relaciéd amb
la familia actual, que “the traditional one-
size-fits-all version of marriage has been
replaced by taylor-made family forms” [M.
Bailey, ISFL, 2005: 134], de manera que d’un
model familiar rigid i monolitic s’ha passat
a una pluralitat de models, tots amb plena
acceptacié social [..]. Davant d'aquesta
pluriformitat de models familiars, no ens
ha de sorprendre que els socidlegs britanics
recomanin substituir el terme family per
family practices (Morgan, 1996; Smart and
Neale, 1999) o que els alemanys prefereixin
parlar de Lebensformen (I. Ostner, 2001,
p. 91). En els dos casos, el plural substitueix
el singular. El mateix ocorre al nostre pais,
on la literatura juridica opta ja sovint per
parlar de “families” i el mateix Tribunal
Constitucional ho ha reconegut també»
(entre d'altres, SSTC 222/1992, 47/1993,
116/1999 i 47/2003). «En definitiva —as-
senyala I'autora citada—, /'article 39 de la
CE ni prejutja, ni descriu el model familiar
constitucionalment protegit».

Matrimoni i unions de fet es basen
en un model institucional, relacional i vi-
tal diferent. Assenyala GARRISON (2011:
123-124) que l'expectativa ética més
important del matrimoni és compartir
(pensaments, sentiments, tasques, valors
o objectius vitals), fet que, a conseqiién-
cia de I'amor, la confianca i el compromis
reciprocs, també comporta compartir
recursos economics. En contrast amb la
institucié matrimonial, encara que certs
modes de lliure cohabitacié en parella
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poden comprendre els mateixos objec-
tius i expectatives, aixd0 no es compleix
en tots els suposits, i el significat de la re-
lacio pot ser fins i tot desconegut o con-
tradictori per als membres de la parella o
basar-se en el no compromis. Aixi, I'au-
tora citada es refereix a determinades re-
cerques que evidenciaven que entre un
20 % i un 40 % de les unions de parella
tenien punts de vista diferents respecte
de si pensaven o no contreure matrimoni
en el futur, i al Regne Unit es va constatar
que un 35 % de les parelles discrepava
respecte dels avantatges de la convivén-
cia en parella de fet i un 25 % discrepava
sobre els desavantatges.

Des d'una perspectiva juridica, diu
MARTINEZ DE AGUIRRE (2013: 292) que
«la voluntat conjugal, ates que es dirigeix
a l'assumpcié d’un compromis de futur, és
suficient per fundar la relacié juridica con-
jugal i familiar fins a l'extincié» (estabilitat
institucional i sociologica del matrimoni);
en canvi, «la voluntat dels convivents esta
mancada d’aquesta forga: la subsisténcia
actual de la unié depén en cada moment
de la subsisténcia actual de la voluntat de
conviure».

En el matrimoni, el compromis de
permanéncia es basa en un compromis
juridicament assumit; en la unié de fet,
el compromis és actual, mentre dura i
es projecta cap al futur com a mer pro-
nostic, en el dia a dia; no existeix una
predisposicid que evidencii clarament
I'existéncia d'unes expectatives comunes
ni I'entramat social d'interessos, parentiu
i legitimacio, que és propi de la institucid
matrimonial. Amb tot, en certa manera, la

recent admissié del divorci unilateral ha
fet menys nitida aquesta diferéncia.

En la practica, les unions de fet sén fe-
nomens sociojuridics de geometria vari-
able. Poden existir multiples tipus d'unié
de parella: unié estable com a substitut
de la solteria; la unié com una etapa pré-
via al matrimoni o matrimoni a prova (tri-
al marriage); unié com a matrimoni infor-
mal, suposit en el qual la «formalitzacio»
del ritu val per als interessats tant com
el matrimoni (do-it-yourself); unié com
a rebuig o aversié a la institucié del ma-
trimoni, etc. Aixi mateix, segons les épo-
ques, les unions de fet també han servit
per viure en parella more uxorio, en no ser
possible la formalitzacié de la relacié en
forma matrimonial.

A efectes formals, la doctrina diferen-
cia entre diversos possibles models de pa-
rella de fet: el model de regulacié privada
o contractual amb abséncia de regulacio
legal («unid ajuridica, perd no antijuridica,
ex STS de 19 de marg de 1998, FJ 3); el mo-
del factic o purament de convivéncia, al
qual se li aplica, per raons de convivéncia
o per tenir un fill en comd, una normati-
va legal que pot ser dispositiva (opt-out
agreement) o imperativa, i el model de
parella inscrita o formalitzada en docu-
ment public (opt-in) (MARTIN-CASALS,
2013:11-15). També es pot distingir entre
unions registrades i no registrades. Lart.
1 del Conveni relatiu al reconeixement
d’unions de fet inscrites, fet a Munic el 5
de setembre de 2007 [pendent d’entrada
en vigor per no haver estat ratificat per
almenys dos estats®?], estableix que: «A
efectes d'aquest Conveni, per uni6 de fet
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inscrita sentendra un compromis de vida en
comu entre dues persones del mateix sexe o
de sexe diferent, que doni lloc a una inscrip-
cié registral efectuada davant d’'una autori-
tat publica, amb excepcié del matrimoniy.

Pel que fa a la regulacié de les unions
de fet, podem afirmar amb EZQUERRO
UBERO i LAZARO GONZALEZ (2007: 23)
que: «Amb caracter general, a Europa s’ha
superat la ignorancia per part del Dret de
les unions de fet, el maxim exponent de les
quals va ser el Codi de Napoled de 1804, re-
flex de I'aforisme atribuit al propi empera-
dor: “Les concubins se passent de la loi, la
loi se désintéresse d’eux” (“Els concubins
prescindeixen de la llei, la llei se'n desen-
tén”). L'hostilitat encoberta per aquesta
postura, manifesta en el tractament rebut
pels fills nascuts fora de la unié matrimoni-
al, s’ha abandonat per adoptar en tots els
casos actituds de tolerancia o acceptacio».

Seguint els autors citats, els paisos
nordics van ser els primers en reflectir en
la regulacio juridica altres formes famili-
ars, tot aixo a I'empara de la llibertat i la
proteccio legal de la seguretat individu-
al i del principi de neutralitat (corrent de
llarga tradicié a Europa), que justifica el
no intervencionisme de I'Estat en la vida
privada de les persones, pero sense perju-
dici del manteniment de certes garanties
de proteccié de la part més debil de la
parellai de l'interes superior de la filiacid.

La diversificacio de l'estructura fami-
liar i de les relacions de convivencia de la
parella en el Dret modern es recolza en
I'afirmacio i el franc reconeixement de
tres principis essencials de constant refe-
réncia (DOMINGUEZ LOZANO, 2006: 1 5):

a) El principi de llibertat individual.

b) El principi d'igualtat i no discrimina-
ci6, fet que incideix tant en les rela-
cions entre els convivents com en
I'equiparacio de la filiacio, sigui matri-
monial o extramatrimonial.

¢) Una certa apreciacié horitzontal de la
proteccié del debil.

El reconeixement de la llibertat com
a valor superior en l'ordenacié de les rela-
cions personals ha suposat una extensio
qualitativa i quantitativa progressiva dels
ambits materials disponibles en el Dret ma-
trimonial i de familia, fet que ha significat
«el marcat avang de la qualificacié contrac-

tual del matrimoni davant de la institucional;
la conseglient “retraccié de la regulacid” o
“deslegalitzacié” de molts aspectes de les re-
lacions juridicofamiliars, i el reconeixement
de diversos models de familia.

Lindividualisme progressiu i accelerat
«situa l'individu a carrec del seu desti» i con-
sidera «limitacions intolerables de la seva
llibertat institucions que tradicionalment
havien ordenat els diferents nivells de con-
vivéncia social, i substitueix les estructures i
relacions jerarquitzades per altres d'iguali-
taries» (FRANCINO BATLLE, 2012: 383).

El reconeixement de la llibertat com
a valor superior en l'ordenacio de les
relacions personals ha suposat una
extensio quantitativa i qualitativa
progressiva dels ambits materials
disponibles en el Dret matrimonial i
de familia

Les unions estables de parella no
creen estat civil; es basen en la voluntat
de conviure de manera estable per part
dels membres de la parella; poden deu-
re's a una relacié factica voluntaria o for-
malitzada en certs aspectes; poden estar
regulades o no per lI'ordenament juridic;
poden estar més o menys equiparades
al matrimoni en alguns dels caracters o
efectesi, en ocasions, es recorre, de vega-
desimpropiament, al recurs de I'analogia;
pot tractar-se d’'una relacié notoria i pu-
blica o no, i poden extingir-se lliurement
per la voluntat dels dos convivents o la de
qualsevol dells.

Encara que les diferéncies étiques,
materials i sociojuridiques relatives a les
diferents unions no matrimonials poden
ser notables, en general, la doctrina es re-
fereix al seguient ventall de trets caracte-
ristics (ZUNIGA ORTEGA, 2011: 37 i seg.):

a) Elements objectius: convivencia mo-
re uxorio; desenvolupament d’una
vida en comu constant i permanent,
pero el suposit, el que pot donar-se
igualment en cas de matrimoni, tam-
bé pot presentar-se en parelles en les
quals, per motius o circumstancies
diverses, els dos viuen sols o per se-
parat, perd mantenen una relacié de
parella estable (parelles lat, acronim
de living apart togheter, «juntos pe-

ro no revueltos» o «parelles llit fora,
model del que se cita com a precur-
sors, per exemple, a Jean-Paul Sartre
i Simone de Beauvoir); notorietat, en-
cara que, en nom de la proteccio del
dret a la intimitat personal, aquest re-
quisit no es considera basic o inexcu-
sable; heterosexualitat o homosexu-
alitat, encara que l'ordenament pot
rebutjar el segon suposit; existencia
de fills, perd tampoc constitueix un
requisit essencial.

Elements subjectius: abséncia de
formalitat i solemnitat, sense ex-
cloure que els dos trets puguin
presentar-se, pero, si escau, la for-
malitzacié de la situacié de fet no
implica de cap manera que s’assi-
mili a la institucio matrimonial; el
pacte no crea estat civil ni cap ins-
cripcio al Registre Civil (fet que no
exclou que puguin existir registres
«administratius» d'unions de fet);
en el cas que existeixi un estatut
legal de drets, deures i obligacions,
no és tan complet com ocorre en el
matrimoni; relacions sexuals, pero
el fet que els convivents no man-
tinguin relacions sexuals de manera
temporal o permanentment, llevat
que aquesta circumstancia pugui
integrar altres possibles formes de
convivencia (unitats domeéstiques,
titular d'un dret d’habitacid, allotja-
ment compartit, pactes d’ajuda mu-
tua o d'acollida de persones grans,
etc.), no incideix en la qualificaci6
del suposit; affectio maritalis (en el
Dret roma, I'affectio maritalis no era
un requisit en el concubinat, i en la
doctrina es discuteix si la intencié
de mantenir una relacié estable i
duradora ha de configurar o no la
unio6 de fet, havent de limitar-se I'in-
terpret a la mera presumpcié o bé
considerar-la implicita o neutra o no
essencial); abséncia d'impediments
per al matrimoni, pero, com evi-
dencien certes regulacions legals,
també poden donar-se situacions
de convivencia de fet en les quals
els convivents tenen algun impe-
diment; unicitat de la relacio (si es
manté una relacié en comu amb di-
verses persones, no és possible re-
coneéixer l'existencia d'una unié de
fet, encara que, amb tot, la unié de
fet no implica deure de fidelitat en
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el sentit que normalment s'espera,
atribueix o qualifica per referéncia a
I'estatus matrimonial).

Al seu torn, el Tribunal Suprem (TS) es
refereix a aquelles parelles de fet o unions
more uxorio que, «quan reuneixen deter-
minats requisits —constitucié voluntaria,
estabilitat, permanéncia en el temps, amb
aparenga publica de comunitat de vida
semblant a la matrimonial—», mereixen el
reconeixement com «una modalitat de fa-
milia» (STS de 12 de setembre de 2005, FJ,
amb remissio a les SSTS de 12 de setem-
bre de 2002 i de 17 de juny de 2003, FJ 2).

En les normes legals, els requisits indi-
cats poden ser més o menys explicits i de-
tallats. D'altra banda, a causa de la pressié
i les peticions de l'opinioé publica, la regula-
Ci6 de les parelles de fet ha rebut I'atencié
creixent dels poders publics en I'ambit civil
i en altres ambits juridics (per exemple, en
relacié amb la Seguretat Social, el Dret del
treball, el Dret de la funcié publicai el Dret
tributari). En la doctrina, es qualifica de pa-
radoxal la voluntat de molts convivents de
viure al marge del Dret, pero reivindicant,
al'empara del principi de no discriminacid,
un nombre creixent de drets (MALAURIE i
AYNES, 2011:176), o el que és el mateix, «e/
rebuig al matrimoni i el contradictori desig
que les seves regles s‘apliquin a les relacions
de parella» (AMUNATEGUI RODRIGUEZ,
2011: 647).

La cohabitacié estable entre dues per-
sones en unié de fet difereix radicalment
del matrimoni en la funcié de revelar el
contingut juridic-relacional de la pare-
lla i davant de tercers; la determinacio i
acreditacié del suposit és menys formal i
inequivoca que en el cas del matrimoni,
i la gran varietat de tipus de convivencia
impedeix conéixer si la convivencia elegi-
da comporta les conductes i expectatives
tipus inherents a la unié matrimonial.

Davant d’'un model Unic matrimonial,
ampliament regulat per les normes legals
i d'indubtable valor institucional, consi-
derat com element nuclear de la familia
i cél-lula social, es troba la pluralitat de
models i situacions propies a les unions
de fet, que es configuren com a models
més oberts, flexibles i lliures, aixi com més
o0 menys regulats o, en certs casos, gens
regulats per 'ordenament.

D'altra banda, com evidencien, per
exemple, les legislacions holandesa i fran-
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cesa, el fet que el legislador reguli les uni-
ons de fet o el pacte civil de solidaritat no
exclou, en absolut, la vigéncia i existéncia
d’unions de fet al marge de la regulacié
legal. En resum, davant de la pluralitat de
situacions possibles de convivéncia more
uxorio no matrimonial, no es poden fer
generalitzacions globalitzadores sobre
«les» conseqiiéncies de viure en parella a
partir d’'un model Unic, i si es fes aixi, seria
un error (COONITZ, 2006: 389).

Segons dades de I'INE (Informe de 12
de desembre de 2013), entre els anys 2001
i 2011, el nombre de «parelles de Dret» va
augmentar en gairebé un milié i arriba a
les 9.806.022, mentre que el de «parelles
de fet» ha incrementat un 195,8 % i se si-
tua en 1.667.512. En els deu ultims anys,
s’ha produit un increment molt significatiu
del nombre de parelles de fet. Aixi, en les
parelles de fet amb els dos membres sol-
ters, I'increment ha estat del 249,5 %. | en
les d'un altre tipus, del 136,4 %. A aquests
efectes, I'NE defineix aquests col-lectiu de
la manera seglient: «<Dues persones formen
una parella de Dret quan, essent parella,
pertanyen tots dos a la categoria de casats
segons la variable estat civil». | també: «<Du-
es persones formen una parella de fet quan,
essent parella, alguna de les dues persones
no pertany a la categoria de casats segons
la variable estat civil».

En el nostre Dret positiu
postconstitucional, a grans trets, la
regulacié de les unions matrimonials
i extramatrimonials, de diferent o del
mateix sexe, ha passat per diverses
fases i ha sofert modificacions
successives

En la societat catalana, segons I'En-
questa demografica 2007 (2010: 29), de
I'Institut d’Estadistica de Catalunya (Ides-
cat), més de la meitat de la poblacié de 15
anys o més conviu amb el seu conjuge; hi
ha un 1,32 % de persones que manifesten
tenir coOnjuge perod sense convivencia. En
relacié amb les parelles de fet, el 9,9 % de
la poblacié declara conviure amb la pare-
lla, mentre que el 2,3 % té parella estable
sense convivencia. Una de cada tres per-
sones d'aquestes edats respon no tenir
parella. Els principals motius pels quals la
poblacié amb conjuge o parella no conviu

a la llar son, fonamentalment, raons eco-
nomiques (24 %), per preservar la inde-
pendéncia (16,4 %) i per raons d’habitatge
(7,6 %).

lll. ETAPES REFERENTS AL RECO-
NEIXEMENT | LA REGULACIO
LEGAL DE LES UNIONS DE FET

En relacié amb les unions de fet i
la seva regulacio juridica, el legislador
competent pot adoptar tres posicions
diferents no necessariament incompati-
bles entre si:

a) No regular-les en absolut, deixant
plena llibertat als interessats per orga-
nitzar la seva convivéncia, essent els
organs jurisdiccionals els encarregats
de resoldre els conflictes que, si escau,
puguin plantejar-se (unions lliures,
«anomiques», «alegals» pero legiti-
mes i no positivades o juridificades).
Aquest suposit no implica que la lliure
decisié de viure al marge no pugui ser
generadora de responsabilitats.

b) Sancionar-ne l'existéncia en certs su-
posits 0 mantenir una postura clara-
ment prohibitiva; fins i tot, en algun
moment historic i segons el suposit,
penalitzar-les, solucié que experimen-
ta un clar retrocés.

c) Reconeixer-les legalmentiregular-les,
de manera més o menys amplia, tant
respecte de la constitucié, reconeixe-
ment i extincié, com en relacié amb
I'estatus juridic amb previsié d'efectes
juridics personals i materials i, en certs
ambits o suposits, atribuir-los efectes
equiparables al matrimoni. El que
antecedeix en el cas ben entés que
una equiparacié completa o gairebé
completa entre les dues situacions
impediria la distincié entre les dues
figures i trencaria el significat genui,
fonament i naturalesa de la institu-
ci6 tradicional i basica. No obstant
aixo, aquesta solucié no tanca ge-
neralment el sistema, perque encara
poden existir determinades unions
de fet no incloses en I'ambit material
d‘aplicacié de la norma.

En el nostre Dret positiu postconsti-
tucional, a grans trets, la regulacié de
les unions matrimonials i extrama-
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trimonials, de diferent o del mateix
sexe, ha passat per diverses fases i
ha sofert modificacions successives
(GARRIDO MELERO, 2013, I: 97-98):

En una primera fase, es transforma el
monopoli matrimonial per mitja de
laLleide 7 de juliol de 1981, de refor-
ma parcial del Codi civil, per la qual
es modifica la regulacié del matrimo-
ni al Codi civil espanyol i es determi-
na el procediment que cal seguir en
les causes de nul-litat, separacié i di-
vorci. 'admissié del divorci va deixar
sense justificacié els suposits de pa-
relles de fet que no podien casar-se a
causa de la indissolubilitat del vincle
matrimonial.

La posterior reforma del divorci en
la denominada «Llei del divorci ex-
prés» (Llei 15/2005, de 8 de juliol,
per la qual es modifiquen el Codi
civil i la Llei d'enjudiciament civil
en materia de separacio6 i divorci)
va suposar lI'ampliacié de 'ambit de
llibertat dels conjuges per sol-licitar
la dissolucié del vincle matrimonial,
en fer-se dependre la continuacié i
vigéncia del matrimoni de la volun-
tat constant dels dos conjuges, sen-
se que el demandat pugui oposar-se
per motius materials.

En una segona fase, el principi de no
discriminacié per rad de sexe i la ruptu-
ra del model matrimonial com a model
exclusiu de familia va comportar que
les parelles d'un i altre sexe afecta-

des reclamessin cert status quo i una
possible homologacié amb la relacié
matrimonial. El reconeixement juridic
d’'aquestes situacions en la legislacio
estatal i autonomica, per tal d'atendre
finalitats molt diverses, es va produir
de manera aillada, gradual i dispersa.

Per exemple, en la Llei de 13 de maig
de 1981, I'art. 320 CC al-ludeix a la
«convivencia marital» amb una perso-
na diferent de l'altre progenitor com
un dels suposits que legitimen la sol-
licitud a l'autoritat judicial per conce-
dir I'emancipacié dels fills majors de
setze anys que la sol-licitin.

En termes més amplis es posicionen:
la Llei 29/1994, d’arrendaments ur-
bans (art. 94), que reconeix el dret
de subrogacio6 de I'arrendament per
mort de l'arrendatari tant respecte
del conjuge convivent amb el finat
com de la persona que «hagués es-
tat convisquent amb l'arrendatari de
manera permanent en analoga rela-
ci6 d'afectivitat a la del conjuge, amb
independéncia de l'orientacié sexual,
durant almenys els dos anys anteriors
al temps de la mort, llevat que ha-
guessin tingut descendéncia en comd,
cas en el qual n’hi haura prou amb la
mera convivéncia»; en el Codi penal
(Llei organica 10/1995, de 23 de no-
vembre), s'assimila la circumstancia
mixta de parentiu al conjuge o a la
«persona a qui estigui lligat de mane-
ra estable per analoga relacié d'afecti-
vitat», i en la Llei concursal 22/2003,

<)

de 9 dejuliol, entre altres interessats,
es qualifica de persones especial-
ment relacionades amb el concursat
«la seva parella de fet inscrita o les
persones que hi convisquin amb ana-
loga relacié d'afectivitat o haguessin
conviscut habitualment amb ell en els
dos anys anteriors a la declaracié de
concurs».

En els drets civils autonomics, també
es van introduir determinades previ-
sions. Com a exemple, per tractar-se
d’un dels drets civils més sensibles a
aquestes qliestions i sense pretendre
esgotar tots els suposits previstos pel
legislador, cap referir-se a l'evolucié
historica del Dret civil catala en els
termes seguents:

— En el Codi de successions (Llei
40/1991, de 30 de desembre), es va
excloure la quota vidual en cas que
el vidu o la vidua contragués matri-
moni o per la «convivéncia marital
amb altra persona» (art. 384 CS).

— Lal-lusié a I'home i la dona que
convisquin maritalment amb ca-
racter estable apareix prevista en
el suposit d'adopcié conjunta de
I'art. 20 de la Llei 37/1991, de 20
de desembre, sobre mesures de
proteccié dels menors desempa-
rats i de I'adopcié.

— La delacié de la tutela dativa en fa-
vor del «membre de la parella que
hagi conviscut amb el pare o la mare
del menor o incapacitati amb aquest
durant un periode minim de cinc anys
de manera estable i permanent» es
troba prevista a l'art. 12 de la Llei
39/1991, de 30 de desembre, de la
tutela i institucions tutelars.

— Per ultim, la Llei 8/1993, de 30 de
setembre, exclou els drets derivats
de l'any de dol entre conjuges
quan el vidu o la vidua contreia
matrimoni o «passava a viure ma-
ritalment amb una altra persona»
(art. 11).

En una tercera fase (a partir de I'any
1994), lintent de regular les parelles de
fet es troba en diverses proposicions
d'abast estatal procedents de diversos
grups parlamentaris que no van fructi-
ficar i es van crear registres municipals
ad hoc d’unions civils no matrimonials
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en diversos ajuntaments repartits per
tot el territori espanyol (EZQUERRO
UBERO i LAZARO GONZALEZ, 2007:
48 seg.; MARTIN-CASALS, 2000: 1160-
1161; AMUNATEGUI, 2011: 745-747;
CASTILLO, 2013). D’altra banda, encara
que en la doctrina s’ha criticat I'aban-
donament del legislador civil estatal
en aquesta materia i s'advoca per una
|lei estatal sobre la matéria, la conveni-
éncia o oportunitat és controvertida i,
en qualsevol cas, han de respectar-se
les competencies de les CA amb com-
peténcia exclusiva en el Dret civil propi
(AMUNATEGUI, 2011: 657-659; PARRA
LUCAN, 2012: 291).

d) Pel que fa a la legislacié autonomica,
el legislador catala va ser el primer a
introduir una llei reguladora de les
unions de fet (GARRIDO MELERO,
2005: 44-50; GARRIDO MELERO, 2013,
I: 101 i seg.). La Llei 10/1998, de 15 de
juliol, d'unions estables de parella, va
ser una llei pionera en I'ambit de l'or-
denament juridic hispanic i ha tingut
una gran influéncia en totes les altres
legislacions.

La Llei 10/1998 eludia referir-se al
caracter familiar de les unions estables
de parella, perd aquesta exclusié va ser
corregida en lleis posteriors. Aixi, la Llei
1/2001, de 15 de marg, de mediacié fa-
miliar, va legitimar els components de les
unions estables de parella regulades a la
Llei 10/1998 per instar la mediacié «fa-
miliar» (art. 5.1-2n), i la Llei 18/2003, de 4
de juliol, de recolzament a les families, va
incloure entre els destinataris els convi-
vents segons la Llei 10/1998.

En diversos suposits, el Codi de familia
(modificat per la Llei 3/2005) assimilava
les parelles matrimonials amb les no ma-
trimonials: en matéria d’adopcid (parelles
formades per <home i dona» (art. 115.2);
adopcié de menors no emancipats en el
cas dels fills del conjuge o consentiment
per a l'adopcio a prestar pel conjuge «o de
persona de sexe diferent amb qui l'adoptant
conviu maritalment amb caracter estable»
[arts. 117.1.a) i 122.1, respectivament];
extincié del parentiu entre I'adoptant o
adoptat i la seva familia d'origen, excep-
te en els casos d’adopcié d'un fill o filla
del conjuge o de «persona de sexe diferent
amb qui I'adoptant conviu maritalment
amb caracter estable» (art. 127.2); extin-
ci6 de la potestat per I'adopcié del fill o
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filla, excepte que ho sigui pel conjuge o
de «la persona de sexe diferent amb qui
I'adoptant conviu maritalment de forma
estable» [art. 158.b)], i la mateixa persona
era igualada al conjuge en els casos de
tutela dativa (art. 179.1).

Amb la integracié del Dret de fami-
lia en el nou Codi civil de Catalunya (Llei
25/2010, de 29 de juliol, del llibre segon
del Codi civil de Catalunya, relatiu a la
persona i la familia), la regulacié de la
convivencia estable de parella ha quedat
incorporada al llibre segon (arts. 234-1 a
234-14 CCCat) i disposa d'un estatut propi
dins de la regulacié general de la familia
de manera semblant pero, en qualsevol
cas, menys ple o complet que el previst
per al matrimoni.

La iniciativa legislativa catalana cristal-
litzada en la Llei 10/1998 va comportar una
multiplicacio, o «furia legislativa», de regu-
lacions autonomiques sobre parelles no ca-
sades (GARRIDO MELERO dixit, 2013, I: 129).

En uns casos, les normes van ser dic-
tades per legisladors autonomics compe-
tents per legislar en materia civil (Cata-
lunya, Aragd, Navarra, Balears, Pais Basc,
Galicia i Valencia). Sigui com sigui que
aquestes normes legislatives s’han apro-
vat en l'exercici de les competéncies en
legislacié civil propies d’aquestes Comu-
nitats, la regulacié especifica, com també
succeeix amb la resta de normes civils de
Dret de familia, successori o d'una altra
indole, forma part de l'ordenament civil
respectiu. Pel que fa ala Llei 5/2012, de 15
d'octubre, d'unions de fet formalitzades de
la Comunitat Valenciana (derogatoria de la
Llei 1/2001, de 6 d'abril, de la Generalitat,
per la qual es regulen les unions de fet), el
Govern central (Acord de 12 de juliol de
2013) haimpugnat aquesta norma davant
el TC en recurs admes el 10 de setembre
de 2013, havent-se aixecat la suspensio,
excepte l'art. 14, relatiu als drets heredi-
taris, mitjancant la Interlocutoria del TC
280/2013, de 3 de desembre de 2013.

En altres suposits, a 'empara de dife-
rents titols competencials, també s’han
aprovat, per part de la practica totalitat
de les CA, amb o sense competéncies en
legislacié civil, determinades normes o
es van crear registres municipals d'uni-
ons de fet, en general, amb la finalitat
de fer constar l'existencia de la unié,
especialment perque els convivents
poguessin gaudir de determinats drets

o avantatges de Dret public administra-
tiu, encara que, en aquests casos, com
es despren clarament de la STC 81/2013,
d’11 d'abril de 2013, si la norma incideix
en questions propies de la legislacio
civil, aquestes previsions poden ser de-
clarades inconstitucionals pel fet de no
respectar la distribucié material de com-
peténcies (en la doctrina, vegeu, entre
d’altres, EZQUERRO UBERO i LAZARO
GONZALEZ,2007:51 i seg.; AMUNATEGUI
RODRIGUEZ i CARRASCOSA GONZALEZ,
2011: 641 i seg.; PLAZA PENADES, 2012;
GARRIDO MELERO, 2013, I: 122 i seg.;
MARTINEZ DE AGUIRRE, 2013:297; COCA
PAYERAS, 2014: 29 i seg.; PARRA LUCAN,
2012: 295; SERRANO DE NICOLAS, 2013:
4; SERRANO DE NICOLAS, 2014: II-11I).

Practicament en la totalitat de les CA
€s van aprovar normes o es van crear
registres municipals d'unions de fet.
L'objectiu: fer constar I'existencia

de la unioé perqué els convivents
poguessin gaudir de determinats
drets o avantatges de Dret public
administratiu

Pel que fa al legislador estatal, encara
que existeixen abundants normes legals
que es refereixen a les unions en diferents
ambits i matéries, per ara no existeix en
el Dret civil comu una regulacié de les
unions estables de parella, pero la pro-
mulgacié de normes especials referents
a aquestes unions evidencia que «el le-
gislador estatal no ignora la figura; sim-
plement s’ha negat fins ara a donar-li un
tractament legislatiu sistematic i integral»
i, si escau, «sigui quina sigui la regulacié de
les parelles que finalment s’introdueixi, ha
de quedar clar que les “conductes estraté-
giques” dels ciutadans sotmesos a l'ordena-
ment juridic espanyol han de situar-se en el
marc emparat per la Constitucié» (GARCIA
RUBIO, 2006: 116 i seg.).

L'abséncia d’'una norma estatal ci-
vil condueix a la necessitat d’acudir a la
construccid jurisprudencial que interpre-
ta i complementa els efectes juridics in-
herents als convivents en parella de fet,
pero el panorama jurisprudencial, centrat
principalment en la solucié de quiestions
sorgides a causa de I'extincié de la parella
de fet, no destaca per la sistematitzacié i
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uniformitat de criteris. En la doctrina, es
denuncien els vaivens jurisprudencials,
que «basculen entre lestricte rigor en el
reconeixement de drets i la maxima bene-
voléncia» (GARCIA RUBIO), perd, per part
dels Tribunals, s'insisteix a resoldre ad ca-
sum (vegeu LOPEZ AZCONA, 2002).

De la doctrina constitucional en
resulta que en cap cas la unio estable
de parella pot considerar-se una
nova forma de matrimoni, ni la unié

i el matrimoni poden considerar-se
realitats equivalents

En efecte, davant de les reclamacions
en el moment de l'extincié de la unié de
fet, el TS assenyala que «la jurisprudencia
d'aquesta Sala ha tingut en compte cas per
casialespecialitat de cadascun li ha aplicat
la solucid més justa» (STS de 17 de gener de
2003, amb doctrina reiterada en les SSTS
de 5 de febrer i de 23 de novembre de
2004). En aquest ambit es pretén «resoldre
en Justicia», criteri que no esta present en
decisions d’una altra indole, per exemple,
en decisions sobre gliestions patrimonials,
perd aquesta opcid «introdueix un perillds
vehicle per trencar la seguretat juridica, ate-
nent els jutges als seus criteris i opinions per-
sonals, provocant senténcies dissemblants
i contradictories» (AMUNATEGUI RODRI-
GUEZ, 2011: 549 i seq.).

Com afirma el TS (STS de 17 de juny
de 2003), excepte en I'admissibilitat ge-
neral dels pactes expressos o tacits (facta
concludentia) amb acolliment de solu-
cions de comunitat de béns (STS de 4 de
juny de 1998) o de societat irregular ad
exemplum (SSTS de 18 de maig de 1992,
de 18 de febrer de 1992 i de 18 de marg
de 1995), i, es pot matisar, sense perjudi-
Ci que correspongui decidir en funcié de
la concreta legislacié vigent reguladora
de les unions de fet i, si escau, del pac-
te que procedeixi, ha procurat ajustar-se
a les peculiaritats casuistiques, «fet que
ha donat lloc a solucions diverses, no ne-
cessariament renyides entre si. | en aquest
sentit, deixant de banda admissions hipo-
tétiques (Senténcies 27 maig, 20 octubre i
24 novembre 1994), cal destacar les Sen-
tencies de 13 de juny de 1986, que aplica el
principi de la bona [fe] i la sancié de I'abus
del dret en sintonia amb una interpreta-

ci6 en consonancia amb la realitat social;
11 de desembre de 1992, que va aplicar la
doctrina de I'enriquiment injust; 76 de de-
sembre de 1996, indemnitzacié de danys
i perjudicis de I'art. 1902 CC en atencid al
fet que hiva haver promesa de matrimoni,
i aplicacié analogica de I'art. 96 en relacié
amb el 4t.1 ambdds del Codi civil pel que fa
al'ds de I'habitatge familiar; 10 de mar¢ de
1998, principi de proteccié del convivent
més debil, gue també es menciona en la de
27 de marg de 2001 i es ratifica en la de 17
de gener de 2003; 27 de mar¢ de 2001, que
al-ludeix a les doctrines de l'enriquiment
injust, aplicacié analogica de pensié com-
pensatoria de I'art. 97 CC i principi de pro-
teccié del convivent perjudicat, i 5 de juliol
de 2001 i 16 de juliol de 2001, sobre aplica-
ci6 analogica de l'art. 97 CC» (FJ 2) (per a
una sintesi de la doctrina del TS, vegeu
MARTINEZ DE AGUIRRE, 2013: 297-300;
PARRA LUCAN, 2012: 328 i seg.).

IV. DOCTRINA CONSTITUCIONAL
SOBRE LA CONVIVENCIA DE
LA PARELLA EN UNIO DE FET

Malgrat el reconeixement social i le-
gal de les parelles de fet al nostre orde-
nament, a no ser que les unions estables
de parella es considerin com una forma
amplia de matrimoni, tesi rebutjada per
la doctrina majoritaria i la jurisprudéencia,
de conformitat amb la reiterada doctrina
constitucional, el matrimoniila unié esta-
ble no soén realitats equivalents.

De la mateixa doctrina constitucio-
nal també es desprén que, excepte en
allo que afecti l'ordre public o incideixi
en perjudici de tercers, en les unions de
fet, per tal que no s'atempti contra princi-
pis constitucionals basics, decididament
ha d'imperar el principi de llibertat; per
aixo, la regulacié legal de la convivéncia
que pugui promulgar-se ha de partir del
principi d'intervencié minima del legisla-
dor competent, i el legislador haura de
reconéixer i respectar en grau maxim la
llibertat de configuracié de la convivéncia
adoptada pels membres de la parella.

Partint de la doctrina constitucional
sobre les unions estables de parella, for-
mulant les preguntes oportunes, es po-
den deduir les respostes, els principis o
les idees clau seglients:

1. Pot considerar-se la convivencia
extramatrimonial una realitat
«equivalent» a la matrimonial?

NO. De la doctrina constitucional en
resulta que en cap cas la unio estable de
parella pot considerar-se una nova forma
de matrimoni, ni la unié i el matrimoni
poden considerar-se realitats equivalents.

La STC 93/2013, de 23 d'abiril, recor-
da la doctrina de la STC 184/1990, de
15 de novembre, FJ 3, i afirma que «en la
Constitucio, el matrimoni i la convivéncia
extramatrimonial no son realitats equiva-
lents. El matrimoni és una institucio social
garantida per la nostra norma suprema, i el
dret a contreure’l és un dret constitucional
(art. 32.1), el régim juridic del qual corres-
pon a la llei per mandat constitucional (art.
32.2), mentre que res «d‘aixd ocorre amb
la unié de fet more uxorio, que ni és una
institucio juridicament garantida ni hi ha
un dret constitucional exprés al seu esta-
bliment”®»,

Encara que no sempre ha estat aixi,
aquesta tesi també s’acull en la doctrina
civil del TS. La STS de 6 d'octubre de 2011
(Civil, sec. 1a, ponent Roca i Trias) rebutja
qualsevol possible assimilacié analdgica
entre les unions de fet i el matrimoni amb
I'argumentacié seglent:

Enla STS 611/2005, de 12 setembre,
que proclama: a) «[...] que la unié de fet
és una institucio que no té res a veure
amb el matrimoni —STC 184/1990 i la
222/92, per totes—, encara que les du-
es estiguin dins del Dret de familia. En-
cara més, ara per ara, amb lexisténcia
juridica del matrimoni homosexual i el
divorci unilateral, es pot proclamar que
la unié6 de fet esta formada per perso-
nes que no volen, en absolut, contreure
matrimoni amb les conseqliéncies que
suposa»; b) «Per aixo s’ha de fugir de
I'aplicacid per analogia legis de normes
propies del matrimoni com sén els arts.
97, 96 i 98 CC, doncs aquesta aplicacio
comporta inevitablement una penalit-
zacié de la lliure ruptura de la parella i,
més especialment, una penalitzacié al
membre de la unié que no en desitja la
continuitat. Costa imaginar res més pa-
radoxal que imposar una compensacio
economica per la ruptura a qui precisa-
ment maiva voler acollir-se al régim ju-
ridic que preveu aquesta compensacio
per al cas de ruptura del matrimoni per
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separacio o divorci». Aquesta Senténcia
ha estat sequida d‘altres, especialment
les 160/2006, de 22 febrer; 1048/2006,
de 19 octubre, | 240/2008, de 27 marg,
Senténcia aquesta a la qual ens refe-
rim a continuacié. D'acord amb aixo,
aquesta Sala ha abandonat algunes
postures que la STS 611/2005 esmen-
tada anomena «dissemblants», per
acollir-se a la no aplicacié per analogia
a les parelles no casades de les normes
reguladores dels efectes del matrimoni
ieldivorci (FJ 3).

En resum, les parelles estables unides
per una relacié afectiva responen a una
determinada realitat social que l'orde-
nament pot reconéixer des de diverses
perspectives, pero aixo no implica per se
la plena equiparacié amb el matrimoni.
Aix0 no és impediment perque, en ocasi-
ons, en la legislacio especial, en la doctri-
na i, de vegades, en la jurisprudencia, es
produeixi certa assimilacié d'estatus per
regular o resoldre questions juridiques
referents a les unions de fet.

Com assenyala AMUNATEGUI RODRI-
GUEZ (2011: 646), pot estar-se d'acord
en quée matrimoni i unions de parella no
son realitats equivalents, fet que permet
un tractament juridic diferenciat, pero
és més dificil sostenir que no es tracta
«d'una institucid que no té res a veure amb
el matrimoni». Per a GARRIDO MELERO
(2013, 1: 140-141), «no pot assimilar-se, al-
menys des del punt de vista del Dret privat,
l'estatut del conjuge amb el del convivent,
ja sigui un dels previstos en la llei o no, de
manera que la normativa prevista per a la
relacié matrimonial no ha destendre’s als
convivents, sempre que aquesta no es basi
en la proteccid i defensa de la familia. Si vo-
lem conservar el matrimoni com a institu-
cié independent, hem de dotar d'un “valor
afegit” el fet de contreure’l, en resum, d’'una
institucié que generi deures i drets indepen-
dents a la mera convivéncia. | aquestes di-
feréncies ens sembla que van més per la via
del Dret privat que del Dret public».

En sentit favorable a incardinar for-
malment les unions de fet com una sub-
forma matrimonial es posiciona el vot
particularala STC93/2013, de 23 d'abril,
formulat pel Magistrat Manuel Aragon
Reyes, al qual s'adhereix el Magistrat Ra-
mon Rodriguez Arribas. En aquest vot,
se sosté que la literalitat de I'art. 149.1.8
CE, que es refereix a la competéncia ex-
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clusiva de I'Estat sobre les «formes de
matrimoni», «<no impedeix entendre que
el terme matrimoni que empra el precepte
constitucional ha de comprendre qualse-
vol altra regulacié juridica de les parelles
estables lligades per una relacié d’afecti-
vitat analoga a la conjugal, encara que
aquesta altra institucid juridica no porti,
és clar, el nomen iuris de matrimoni (pe-
ro compleixi la mateixa funcié social de
la institucié matrimonial)». Si s'acceptés
aquesta tesi, opcié interpretativa que
fins ara ha estat negada reiteradament
en seu constitucional, és evident que la
regulacié de les «formes» de les unions
de fet recauria exclusivament en |'Estat.

2. Son admissible les diferéncies de
tractament legal entre el matrimo-
ni i les unions de fet? A contrario
sensu, poden equiparar-se, en de-
terminats ambits legals o situaci-
ons, els efectes de les unions legals
amb els del matrimoni?

Si, en els dos casos.

La primera quiestié s'ha suscitat amb re-
lativa freqUiencia en relacié amb la meritacié
de pensions de viduitat. A aquests efectes, el
TC assenyala que: «En efecte, constatat que el
matrimoni i la convivencia extramatrimonial
no sén situacions juridicament equivalents, el
legislador, dins de la seva llibertat de decisid,
pot deduir raonablement conseqiiéncies de la
diferent situacio de partida (SSTC 184/1990, de
15 de novembre, FJ 3; 21/1991, de 14 de febrer,
FJ2,i199/2004, de 15 de novembre, FJ 4, entre
daltres)» (STC 93/2013, FJ 5). En consequién-
cia, no és constitucionalment exigible una
equiparacié o igualtat de tractament ex art.
14 CE (interlocutories 156/1987, d'11 de fe-
brer, i788/1987, de 24 de juny).

En relaci6 amb l'art. 14 CE, la STC
184/1990 afirma que: «El que no reconeix
la Constitucié és un pretés dret a formar
una unio de fet que, per imperatiu de l'art.
14, sigui creditora al mateix tractament —
singularment, per al que ara importa, en
matéria de pensions de la Seguretat Soci-
al— que el dispensat pel legislador als qui,
exercitant el dret constitucional de Il'art.
32.1, contreguin matrimoni i formalitzin
aixi'la relacio que, com a institucié social, la
Constitucié garanteix» (FJ 3).

Aquesta doctrina se segueix en les
SSTC 29, 30, 31, 35 38/1991, de 14 de

febrer (FFJJ 11 2), referides a suposits ana-
legs en qué, addicionalment, la part re-
current oposava com a motiu del recurs
lalesio dels arts. 50 (STC 29/1991), 41 (STC
30/1991), 42 (STC 35/1991) i 9.2, 41 i 50
(STC 38/1991) de la CE, pero el TC recorda
que els arts. 39.1, 41, 9.2 i 50 CE queden
fora dels drets protegits pel recurs d'em-
para, no essent per si sols susceptibles
de fundar aquest recurs, per la qual cosa
els recursos han de contemplar-se, fona-
mentalment, en connexié amb el dret fo-
namental d'igualtat (art. 14 CE).

En resum, per respondre a realitats
diferents, les possibles diferéncies de
tractament que rebi la regulacié legal o
I'abséncia de normativa legal respecte de
tots o determinats aspectes referents a
les unions de fet no poden considerar-se
contraries als arts. 14, 16.1 (Interlocutoria
156/1987,F) 2)i32.1 CE.

Pel que fa a la possible «igualtat de
tractament» entre les unions de fet i el
matrimoni en determinats ambits o situ-
acions, el TC adverteix que la conclusio
anterior «no s‘altera pel fet que en altres
suposits molt diferents al de la pensié de
viduitat el legislador hagi equiparat al con-
juge I""analoga relacié d'afectivitat” [arts.
11i 18 del Codi penal; art. 3.a) de la Llei
orgdnica 6/1984, de 24 de maig, de proce-
diment d’habeas corpus; art. 10 de la Llei
5/1984, de 26 de marg, de regulacié del dret
d‘asil i de la condicié de refugiat, i, amb ex-
pressions equivalents, art. 391.1 de la LOPJ
iart. 101 del Codi civil]. Aquests suposits no
admeten comparacié amb el que ara ens
ocupa, doncs els preceptes que els recullen
persegueixen fins i protegeixen valors i in-
teressos ben diferents, fet que n'impedeix el
contrast amb la prestacié de Seguretat So-
cial aqui examinada. A tot estirar, els pre-
ceptes legals esmentats son indicatius del
fet que les relacions permanents d’afectivi-
tat analogues a la matrimonial comencen
aser ateses en casos determinats i peculiars
i dotades de certs efectes per l'ordenament
juridic...» (STC 184/90, FJ 5).

Enla STC 41/2013, de 14 de febrer, FJ
3, el TC afirma que I'amplia llibertat de
configuracié del legislador en matéria
de pensié de viduitat pel sistema public
de Seguretat Social «no resulta contraria
a la Constitucid, sense perjudici que, com
també hem tingut ocasié d’advertir en
aquesta mateixa doctrina, tampoc existeix
cap obstacle constitucional al fet que el le-
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gislador pugui estendre la proteccié de la
pensio de viduitat a les unions de fet esta-
bles, heterosexuals o homosexuals: “és cert
també que el legislador podria estendre a
les unions estables de fet, almenys en de-
terminades condicions, els beneficis de la
pensio de viduitat. Extensid que no resulta
vedada de cap manera per l'art. 14 ni tro-
baria obstacles als arts. 32 i 39 de la Cons-
titucid. El legislador disposa d’un ampli
marge de llibertat en la configuracioé del
sistema de Seguretat Social i en l'apre-
ciacio de les circumstancies socioecono-
miques de cada moment a I'hora d’admi-
nistrar recursos limitats per atendre a un
gran nombre de necessitats socials (per
totes, SSTC 65/1987, FJ 17; 134/1987, FJ 5,
i97/1990, FJ 3). En aquest sentit, l'opcié de
requerir l'existéncia d’'un vincle matrimo-
nial previ per tenir dret a una pensié de
supervivencia no és I'inica constitucional-
ment possible, per la qual cosa és legitim
propugnar que l'actual pensié de viduitat
sigui estesa pel legislador a les ‘unions es-
tables de fet’ (STC 184/1990, FJ 3), 'siguin
0 no heterosexuals’ (ATC 222/1994, d’11
de juliol, FJ 2). En resum, “haura de ser, si
escau, el legislador qui decideixi procedir
a aquesta extensié, amb els requisits i en
els termes que es considerin pertinents i en
el marc d’una ordenacié nova i coherent
de la pensié esmentada, especialment si
la convivencia estable sense vincle matri-
monial s'instal-lés com una practica social
estesa” (STC 184/1990, FJ 5)».

3. Poden qualificar-se de familia les
unions de fet?

Si. De conformitat amb la realitat
social i els preceptes constitucionals, el
concepte de familia és obert i no pot o
ha d'identificar-se, necessariament, per
referéncia a la familia d'origen matrimoni-
al. En consequiéncia, si escau, el sentit de
familia i la proteccié constitucional que
garanteix l'art. 39.1 CE englobara tant la
familia matrimonial com la familia resul-
tant de les unions de fet.

Diu el TC, que sembla distingir entre
unions de fet, propies o impropies o ex-
cloents, que «la unié de fet pot conduir,
encara que no necessdriament, a la cons-
titucié d’'una familia, conseqtiencia que la
nostra jurisprudéncia ha vinculat, en el
cas d’aquestes unions, a la seva materi-
alitzacio efectiva per l'existencia de fills
o l'existéncia d’'una voluntat efectiva de
crear-la, a diferéncia del que ocorre amb la
familia que es constitueix juridicament en
el moment de contreure matrimoni, sense
perjudici d'afirmar que la proteccié que
garanteix l'art. 39.1 CE s'estén, si escau, a
ambdues» (STC 45/1989, de 20 de febrer,
FJ 4).

L'ampilia llibertat de configuracié
del legislador en matéria de pensié
de viduitat pel sistema public de
Seguretat Social no resulta contraria
a la CE, sense perjudici que tampoc
existeix cap obstacle constitucional
al fet que el legislador pugui
estendre aquesta proteccio a altres
situacions

D’altra banda, partint de la conside-
racié essencial que en matéria d'adopcié
preval la preservacic de l'interés del menor,
ala STC93/2013, FJ 12, el TC recorda que
aquesta questio ja va ser resolta per la
STC 198/2012, de 6 de novembre, en la
qual es va admetre la possibilitat d’adop-
ci6 conjunta per parelles homosexuals, per
tal que es garanteixi en el procediment
d'adopcié aquest interés prevalent i la
idoneitat de 'adoptant o els adoptants. A
més, el Jutge que coneix del procediment
pot denegar-la quan sigui contraria a l'in-
teres del menor, sigui quin sigui el motiu
i després de la correcta valoracio, que es

realitza mitjancant el procediment reglat
pertinent. En resum, «el que de cap mane-
ra resulta constitucionalment admissible
és presumir l'existencia d’un risc d'alteracio
efectiva de la personalitat del menor pel
simple fet de l'orientacié sexual d’'un o al-
tre dels progenitors, criteri reiterat a la STC
198/2012, FJ 12» (STC 93/2013, FJ 12).

En sentit discrepant, vegeu vots par-
ticulars a les SSTC 198/2012 i 93/2013
del Magistrat Juan José Gonzalez Rivas,
que sosté que «el legislador ordinari esta
vinculat pels parametres constitucionals
expressament prefixats als arts. 32 i 39 CE,
dels quals s'infereix la impossibilitat de de-
senvolupar una relacié de filiacié adoptiva
per dos adoptants del mateix sexe».

4.  Existeixen limits legals per conviure
en unié de fet?

Si, perd, en qualsevol cas, ha de partir-
se del reconeixement de I'ampli marge de
llibertat que ofereix el marc constitucio-
nal vigent per organitzar la convivéncia
de la parella en unio de fet.

Sense perjudici de tornar més enda-
vant sobre aquesta qliestid, en aquest
moment n'hi ha prou amb posar en re-
lleu que, d’'una banda, el legislador com-
petent ha de respectar el lliure desenvolu-
pament de la personalitat dels qui desitgin
formar una unié estable de parella (art.
10.1 CE) i el dret a la intimitat personal
(art. 18.1 CE) i, d'altra banda, els limits es
troben en el respecte dels drets fonamen-
tals, la moral i l'ordre public.

Afirma el TC que «/’Estat no pot im-
posar una opcié o limitar les possibilitats
d'eleccid, excepte en virtut dels condiciona-
ments que poguessin resultar de les normes
d'ordre public intern (SSTC 184/1990, de 15
de novembre, FJ 3,i51/2011, de 14 d‘abril,
FJ 8). El lliure desenvolupament de la perso-
nalitat quedaria afectat tant si els poders
publics tractessin d’impedir o de reprimir la
convivencia more uxorio com si tractessin
d'imposar l'establiment, contra la voluntat
dels components de la parella, d’un tipus
de vincle determinat no assumit de comu
acord per aquests, “de manera que aquell
tipus de convivéncia no formalitzada es
veiés exposada a una costosa i penosa sort
o a suportar sancions legals de qualsevol
indole” (STC 184/1990, de 15 de novembre,
FJ2)» (STC93/2013,F 7).
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El dret a la intimitat personal que I'art.
18.1 CE garanteix «és un dret al secret, a ser
desconegut, a que els altres no sapiguen qué
som o que fem, vedant que tercers, siguin par-
ticulars o poders publics, decideixin quins son
els limits de la nostra vida privada, podent ca-
da personareservar-se un espairesguardat de
la curiositat aliena, sigui el que sigui que con-
tingui aquest espai (SSTC 127/2003, de 30 de
juny, FJ 7,i89/2006, de 27 de marg, FJ 5)» (STC
173/2011, de 7 de novembre, FJ 2). «Obvia-
ment, aquest dret no és absolut, podent cedir
i produir-s’hi una immissié, d’'una banda, en
virtut del consentiment efica¢ del subjecte
particular, en la mesura en qué correspon a
cada persona acotar l'ambit d'intimitat perso-
nal i familiar que reserva del coneixement alie
(SSTC 83/2002, de 22 d'abril, FJ 5, i 196/2006,
de 3 dejuliol, FJ 5), i, delaltra, quan laingerén-
ciaes fonamenta en la necessitat de preservar
I'‘ambit de proteccié d‘altres drets fonamen-
tals o altres béns juridics constitucionalment
protegits (STC 159/2009, de 29 de juny, FJ 3)»
(STC93/2013,FJ 8).

En relacié amb el recurs contra la Llei
Foral navarresa de 6/2000, el TC afirma
que aquesta norma «ha estat respectuosa
amb la intimitat dels qui integren una unio
de fet, ja que, en definir la parella estable
a efectes de la seva aplicacié, I'ha caracte-
ritzada no només com a unio lliure, sind
també “publica”, adjectiu que implica que
els quiintegren la parella han realitzat pro-
fessio publicament de la seva condicié de
parella estable, portant a terme actes ex-
terns demostratius de l'existéncia entre
ells d’'una relacié d’afectivitat analoga a
la conjugal. No es pot entendre vulnerat,
per tant, el dret a la intimitat personal, per-
qué aquesta manifestacio publica de l'exis-
tencia de la parella estable implica, d'acord
amb la doctrina que ja ha quedat exposada
en el fonament anterior, un consentiment
per part d'aquests en relacié a permetre
el coneixement alie d’una part de la se-
va intimitat, fet que exclou la vulneracié
de I'art. 18.1 CE per ingeréncies il-licites en
aquesta» (STC 93/2013, FJ 9).

D’altra banda, la llibertat de configu-
racié de la relacié s'admet en grau ma-
xim: «El marc de I'autonomia privada dels
components de la parella és el poder de
governar-se lliurement en l'esfera juridica
d'aquest espai propi, ordenant per si matei-
xos el seu ambit privat, el conjunt de drets,
facultats i relacions que ostentin, si bé dins
de certs limits imposats per l'ordre social,
doncs I'autonomia privada no és una regla
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absolutay. Els «limits» als quals es refereix el
TC superen els previstos al propi art. 1255
CC (lleis, moral i ordre public), ja que «en
nom de la seva llibertat individual, poden
desenvolupar les seves relacions —abans,
durant i en extingir-se aquesta unio— con-
forme als pactes que considerin oportuns,
sense més limits que els imposats per la mo-
ral i l'ordre public constitucional, i aquesta
llibertat ha de ser respectada per l'ordena-
ment juridic en qualsevol cas, llevat que el
fet dexercitar-la pugui entrar en conflicte
amb valors constitucionals superiors que en
justifiquin la constriccié» (STC 93/2013, FJ
7); aixi mateix, I'autonomia personal «no
és una regla absoluta» i ha de respectar-se
I'ordre public intern (FJ 8). Com adverteix
MARTIN-CASALS (2013: 30), cal observar
que «entre aquests limits ha desaparegut la
llei, per la qual cosa ha de deduir-se que, per
llei, no pot alterar-se aquest contingut essen-
cial (Wesensgehalt, art. 53.1 CE) del dret fo-
namental que es crea». Amb tot, en 'ambit
material, I'aplicacio, si escau, de la llei ma-
terial que procedeixi haura de referir-se al
model tipus previst en la norma aplicable.

Amb anterioritat a aquesta Senténcia,
la possibilitat d'excloure totalment I'aplica-
cié de la regulacié sobre unions estables
de parella i poder alliberar-se del seu con-
tingut imperatiu (opt-out agreement) amb
els limits de I'art. 6.2 CC també havia estat
defensada per la doctrina (vegeu, entre
d‘altres, GONZALEZ BOU, 2011: 531-538;
PARRA LUCAN, 2012: 317). Altres suposits
d'exclusié de la norma poden deure’s al
fet que es tracti de situacions que no com-
pleixen els requisits legalment exigits per
reconeixer l'existéncia d’'una unié estable
de parella (per exemple, convivencia es-
table entre tres persones o per causa de
situacions de duplicitat de convivencia
per part de persones immigrades; vegeu
VILLAGRASA ALCAIDE, 2011: 539 seg.).

5. Es poden establir diferéncies de
tractament per a les mares proge-
nitores o els fills segons quina sigui
la naturalesa matrimonial o extra-
matrimonial de la filiacié?

NO. La proteccié dels fills i de les ma-
res compromet drets i valors constituci-
onals diferents que han de respectar-se
amb independéncia de la multiple reali-
tat material subjacent.

Ha de diferenciar-se entre les mesu-
res que atorguin un tractament diferent

i més favorable a la unitat familiar basada
en el matrimoni respecte d‘altres unitats
de convivencia d'aquelles «altres previsi-
ons normatives que tenen com a destinata-
ris els fills, ja que aquests son iguals davant
la llei amb independeéncia de la filiacid (art.
39.2 de la Constitucid) i als quals, tinguts
dins o fora del matrimoni, els pares han de
prestar assisténcia de tot tipus (art. 39.3 de
la Constitucid), precisament, i entre d‘altres
motius, perqué la seva filiacié i condicié de
tinguts dins o fora del matrimoni és el re-
sultat de decisions alienes a ells. | també
és diferent aquell suposit del que es refe-
reix a la necessaria proteccio de les mares,
qualsevol que en sigui l'estat civil (art. 39.2
de la Constitucid), ja que, en aquest cas,
resulten compromesos altres interessos i
valors diferents als dels Gnics integrants de
la unié estable de fet, unié que, fora d'aixo,
en aquest cas pot perfectament no existir»
(STC 184/1990, FJ 2).

6. Poden I'Estat o les CA amb com-
peténcies exclusives en matéria de
Dret civil propi, ex art. 149.1.8a CE,
regular civilment les unions de fet?

SI.El legislador estatal gaudeix de com-
petencia exclusiva en legislacio civil, «<sense
perjudici de la conservacié, la modificacid i
el desenvolupament per les comunitats au-
tonomes dels drets civils, forals o especials,
alla on existeixin...» (art. 149.1.8a CE). Per
tant, en 'ambit de la legislacié autonomi-
caial'empara del principi de garantia cons-
titucional de foralitat civil (SSTC 88/1993 i
31/2010), el legislador foral que hagi as-
sumit plenes competencies en matéria de
Dret civil especial o propi pot regular els
efectes juridics o les consequiéncies deri-
vades de la relacié de les parelles que con-
viuen en uni6 de fet, i per a aixo disposa
d'un ampli marge de lliure configuracié
de les diferents formes de convivéncia.
Aquesta competéncia civil es fonamenta
enl'art.39 CEinoen l'art. 32 CE.

Assenyala el TC que les «diferencies evi-
dents» entre el matrimoni i la convivéncia
extramatrimonial, «que es posen de mani-
fest des de l'essencia mateixa d'unai altra re-
alitats juridiques, n'impedeixen lequiparacié
conceptual, per la qual cosa no es produeix
cap invasié de la competéncia exclusiva
estatal sobre les relacions juridicocivils
relatives a les formes de matrimoni pel
fet que la Comunitat Foral de Navarra hagi
decidit regular les parelles estables i atribu-
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ir determinades conseqiiéncies juridiques a
les unions de fet. Es tracta, en definitiva, de
situacions que reben un tractament especific
i diferenciat, també a efectes competencials,
que son els que, en aquest moment, interes-
sen» (STC 93/2013, FJ 5). No obstant aixo,
segons s'ha indicat en l'apartat 1r, discre-
pen d'aquesta doctrina els magistrats
Aragon Reyes i Rodriguez Arribas, que
defensen la competéncia exclusiva estatal
en materia de «formes del matrimoni», i a
aquests efectes entenen que les unions de
fet, encara que no portin aquest nomen iu-
ris, han d'integrar-se en aquell.

La regulacié de les unions de fet
«s‘aconsegueix articulant un régim juri-
dic diferent i especific per a les relacions
familiars establertes a partir de les parelles
estables, a les quals, complint determinats
requisits, s'atorga un estatut juridic con-
cret, format per drets i deures, en ocasi-
ons estatuits ex lege. I, en aquest sentit, el
Parlament Foral de Navarra, que certament
no pot regular el matrimoni, si esta facultat
para valorar el fenomen que les parelles
estables suposen en el marc de les seves
competencies i per extreure, en el camp
especific de la realitat que els correspon, les
conseqliéncies que estimi procedents dins
del seu ambit competencial. Pero aixoé no
incideix en la competéncia exclusiva, que
correspon a |'Estat, per regular la institu-
cié matrimonial, d’acord amb I'art. 149.1.8
CE» (STC 93/2013, FJ 5). Per identitat de
rad, aquesta doctrina ha d'entendre’s
aplicable a la resta de CA que gaudeixin
de competéncia exclusiva en relacié amb
el seu Dret civil. D'altra banda, el reconei-
xement constitucional de la competéncia
legislativa civil autondmica en aquest am-
bit es considera una «“fita important” en
matéria competencial», ja que opta «cla-
rament per deixar de banda la coneguda
doctrina de les matéries connexes, poc cre-
ible per la seva condicié de joc malabar...»
(MARTIN-CASALS, 2013: 8).

La regulacié legal de les unions de fet
no incideix en el «dret negatiu a no con-
treure matrimoni», ex art. 32.1 CE. En la
STC 93/2013, el TC afirma que: «La Llei Fo-
ral no regula una forma de matrimoni, siné
les conseqiiéncies que el legislador foral ha
volgut atribuir a una situacio de fet que es
diferencia clarament del matrimoni, per la
qual cosa no pot veure’s compromes de cap
manera el dret consagrat a l'art. 32.1 CE en
lavessant negativa. Per contra, l'establiment
d‘alguna regulacié d’una situacio de fet re-

sulta, fins i tot, en consonancia amb aquest
precepte, perqué, com indiquem a l'esmen-
tada STC 198/2012, de 6 de novembre, la
interpretacio efectuada per aquest Tribunal
del contingut essencial de I'art. 32 CE deixa
un ampli marge al legislador, no només per
configurar tot allo relatiu al matrimoni, “si-
nd també per establir régims de convivéncia
more uxorio paral-lels al régim matrimonial,
perd amb un reconeixement juridic diferenci-
at, la qual cosa ha estat realitzada, fins ara,
pel legislador autonomic™ (FJ 10).

El marc de 'autonomia privada

dels components de la parella és

el poder de governar-se lliurement
en l'esfera juridica d'aquest espai
propi, ordenant per si mateixos el
seu ambit privat, el conjunt de drets,
facultats i relacions que ostentin,

si bé dins de certs limits imposats
per l'ordre social, doncs 'autonomia
privada no és una regla absoluta

No ocorre el mateix pel que fa a aque-
lles CA que estan mancades de compe-
téncia en legislacié civil. En aquest sentit,
interessa referir-se especialment a la STC
81/2013, d'11 d’abril (Ple) (questié de
constitucionalitat nim. 6760-2003, plante-
jada per la Sala contenciosa administrativa
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
respecte als arts. 3,4, 5,819 de la Llei de
I’'Asamblea de Madrid 11/2001, de 19 de
desembre, d’'unions de fet, amb el vot par-
ticular del Magistrat Manuel Aragén Reyes,
al qual s'adhereix el Magistrat Andrés Olle-
ro Tassara), que declara la inconstituciona-
litat dels arts. 4 i 5 de la Llei.

L'art. 4 de la norma regulava la convi-
vencia admetent que els membres de la
unio6 de fet poguessin pactar validament
en escriptura publica els pactes que con-
sideressin convenients «per regir les seves
relacions economiques durant la conviven-
ciaiperliquidar-les després del cessament».
Entre altres detalls, la norma preveia
I'existeéncia de compensacions economi-
ques amb remissié expressa a l'art. 97 CC
i, a falta de pacte, presumia la contribucié
a les carregues de la uni6 de fet en pro-
porci6 als recursos dels convivents; tam-
bé es preveia la nul-litat dels pactes con-
traris a les lleis, limitatius de la igualtat de
drets que correspon a cada convivent o

greument perjudicials per a un d'ells, i de-
clarava nuls els pactes I'objecte dels quals
«sigui exclusivament personal o que afectin
la intimitat dels convivents». |, respecte de
I'eficacia d’aquests pactes, fins i tot enca-
ra que estiguessin inscrits al Registro de
Uniones de Hecho de la Comunitat de
Madrid, només tenien efecte entre les
parts signataries, sense que, en cap cas,
poguessin perjudicar a tercers.

El TC afirma que «és evident» que
aquest article estableix prescripcions so-
bre com han de regir-se les relacions eco-
nomiques i patrimonials de la unié de fet,
per la qual cosa: «Es evident, llavors, que el
precepte, encara que només sigui per a les
parelles que s’hagin inscrit voluntariament
al Registre (art. 1.1), contempla un régim
normatiu generador d'obligacions econo-
miques derivades d’aquesta situacio de fet,
que pertany a l'ambit de les relacions juridi-
coprivades dels membres de la unié de fet»,
per la qual cosa aquesta regulacioé «s’in-
sereix de ple en 'ambit de les relacions per-
sonals i patrimonials dels integrants de la
unid de fet, tenint, per tant, una naturalesa
propia de la matéria regulada pel Dret civil.
El caracter civil esmentat de la regulacié
que examinem es ratifica si es té en compte
que determinades previsions d'aquest pre-
cepte no sén més que un transsumpte de
regles equivalents contingudes al Codi civil
[...1. Al seu torn, la necessitat que els pactes
constin en escriptura publica de I'art. 4.1 o
les limitacions als pactes de I'art. 4 no sén
res més que translacié del que es disposa
als arts. 1327 i 1328 del Codi civil».

En relacié amb aixo, el TC recorda
que «les regulacions relatives a les relaci-
ons inter privatos constitueixen regles de
Dret privat enquadrables en la matéria de
legislacid civil (STC 28/2012, d'1 de marg,
FJ 5), relacions inter privatos en les quals,
indubtablement, s'integren els pactes
de contingut economic i patrimonial als
quals es refereixen aquests preceptes. En
aquesta matéria, I'Estat ostenta, d'acord
amb el primer incis de I'art. 149.1.8 CE, la
competéncia exclusiva sobre “legislacié ci-
vil; sense perjudici de la conservacio, la mo-
dificacio o el desenvolupament per part de
les comunitats autonomes dels drets civils,
forals o especials, on existeixin”».

Aquesta Ultima circumstancia, l'exis-
téncia prévia d'un Dret civil foral o especial,
no concorre en el cas de la Comunitat de
Madrid, I'Estatuto de Autonomia de la qual
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no recull cap mencié a competéencies auto-
nomiques en aquest ambit. Per tant, «com
sigui que la Comunitat de Madrid no ostenta
competéncies sobre Dret civil foral o espe-
cial, la regulacié de l'art. 4 de la Llei 11/2001
se situa fora de les seves facultats legislatives
i vulnera les competéncies de I'Estat, com
sestableixen a l'art. 149.1.8 CE, havent de ser
declarat, per aquest motiu, inconstitucional
i nul> (F) 4). Ocorre el mateix amb l'art. 5,
que preveia la inscripcié d'aquests pactes
al Registro de Uniones de Hecho de la Co-
munitat de Madrid. Aquesta doctrina deixa
oberta la possibilitat de recorrer altres lleis
promulgades per CA sense competencia
sobre legislacio civil: Llei 4/2002, d’Asturi-
es; Llei 5/2002, d’Andalusia; Llei 5/2003, de
Canaries; Llei 5/2003, d’Extremadura, o Llei
1/2005, de Cantabria.

Malgrat la doctrina precedent, el TC
no aprecia rebuig d'inconstitucionalitat
respecte dels arts. 81 9 de la Llei autono-
mica 11/2001 esmentada, que establei-
xen beneficis i determinats drets i obliga-
cions respecte de la funcié publica per al
personal al servei de I'Administracié de la
Comunitat de Madrid, i la normativa ma-
drilenya de Dret public, de manera que
«els convivents mantindran els mateixos
beneficis reconeguts a les parelles que ha-
gin contret matrimoni» (art. 8) i la compe-
téncia a aquests efectes sempara en els
titols sobre regulacié del régim estatutari
dels funcionaris publics (art. 27.2 de I'Es-
tatuto de Autonomia de la Comunitat de
Madrid) i execucid de la legislacié laboral
(art.28.1.12) (STC 81/2013, FJ 6).

En consequiéncia, amb COCA PAYERAS
(2014: 31) es pot afirmar que: «Les CA sen-
se competeéncies sobre legislacic civil poden
legislar equiparant els convivents en unié
de fet als conjuges en el regim del personal
al servei de 'Administracié de la CA i en els
drets i obligacions de la normativa autono-
mica de Dret public». Conclusio que, logica-
ment i en relacié amb les materies expres-
sades, és igualment predicable de les CA
amb competéncia sobre legislacio civil.

7. Potestablir la legislacié autonomi-
ca sobre unions de fet normes per
resoldre conflictes de lleis en funcié
del veinatge civil?

NO. Lart. 2.3 de la Llei Foral quiestiona-
da disposava que laregulacié establerta a
la Llei Foral sera d'aplicacié «a les parelles
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estables quan almenys un dels membres
tingui el veinatge civil navarrés». Segons
els recurrents, aquesta previsio vulnerava
la competéncia exclusiva estatal prevista
a l'art. 149.1.8a CE, aixi com els arts. 14 i
149.1.1. CE.

El TC recorda la consolidada doctrina
en aquesta matéria (SSTC 72/1983, de 29
de juliol, FJ 6; 156/1993, de 6 de maig, i
226/1993, de 8 de juliol) i, en sintesi, cen-
trant el debat exclusivament a la vista de
I'art. 149.1.8a CE, assenyala que: «Aquesta
és, en definitiva, una matéria totalment sos-
treta perl'art. 149.1.8 al'accié normativa de
les comunitats autonomes i atribuida “en
qualsevol cas” a la legislacié de I'Estat» (STC
156/1993, FJ 3). Es «a les Corts Generals a
qui correspon l'establiment de les normes
de conflicte per ala resolucié de suposits de
trafic interregional i, abans encara, la defi-
nicid i regulacid, en general, dels punts de
connexi6 segons els quals han d‘articular-
se aquelles regles. Per tant, ha de ser I'Estat
quireguli “la manera d’adquisicié i el régim
juridic del veinatge civil (que és criteri per a
la subjeccid al Dret civil comd o a l'especial
o foral i punt de connexié per a la determi-
nacié de la llei personal: arts. 14.1i 16.1.1
del Codi) i disposar, també, quina sera la llei
aplicable a les relacions i els actes juridics
en qué intervinguin subjectes amb veinatge
civil divers™ (STC 226/1993, FJ 6).

Des del punt de vista competencial,
«és al legislador foral a qui correspon
determinar I'ambit d’aplicacié de les
normes que aprova, si bé aquesta
tasca no pot ser realitzada al marge
del principi de territorialitat que limita
les normes autonomiques»

Des del punt de vista competencial,
«és al legislador foral a qui correspon de-
terminar I'ambit d’aplicacié de les normes
que aprova, si bé aquesta tasca no pot ser
realitzada al marge del principi de terri-
torialitat que limita les normes autonomi-
ques». En aquest cas, «es fa patent» que la
norma qulestionada «s‘allunya d’aquesta
doctrina, doncs, en establir que s'apliqui al
suposit en que un dels dos membres de la
parella estable tingui veinatge civil navar-
rés, determina I'ambit personal d'aplicacié
d’'una norma integrada en l'ordenament
navarrés i disposa unilateralment, per tant,

l'eventual aplicacié de la normativa de la
Comunitat Foral al membre de la parella
que no tingui el veinatge civil abans esmen-
tat [...]. En aquest sentit, amb la utilitzacié
del criteri del veinatge civil i en constituir
aquest el punt de connexié per a la deter-
minacié de l'estatut personal, és clar que es
va a incidir sobre les “normes per resoldre
els conflictes de lleis”» (STC 93/2013, FJ 6),
de la qual cosa deriva la inconstituciona-
litat i nul-litat d'aquesta norma per envair
les competéncies que en aquesta matéria
corresponen a |'Estat. Aquesta declaracié
d’inconstitucionalitat condueix al mateix
resultat d'altres preceptes homolegs, com
els previstos a les lleis balear i basca.

La determinacié de la llei aplicable a
les unions de fet és una questié vidriosa,
perqué, per ara, ha d'enfrontar-se a I'ab-
sencia d'una norma estatal de conflicte
especifica i les CA no tenen competén-
cia per establir normes de conflicte (art.
149.1.8a CE) (AMUNATEGUI, 2011: 683 i
seg.). Segons s'examina més endavant, en
I'ambit europeu, es preveu que aquesta
questio quedara perfilada amb la propera
aprovacié del Reglament del Consell re-
latiu a la competencia, la llei aplicable, el
reconeixement i l'execucié de resolucions
en mateéria d'efectes patrimonials de les
unions registrades, actualment en tramit
legislatiu.

Mentrestant, de lege data, la doctrina
entorn d'aquestes qlestions es mostra
molt dividida (vegeu, entre d'altres, MAR-
TIN-CASALS, 2000: 1157-1158; ESPINEIRA
SOTO, 2007: 149 i seg.; GARRIDO MELE-
RO, 2013, I: 139; COCA PAYERAS, 2014: 38;
FRANCINO BATLLE, 2012: 386; CARRION,
2012: 589-592; SOLE RESINA, 2013: 315)
i, segons si es qualifica la uni6 de fet de
conveni, contracte tacit o formal, solucié
que sembla la més adequada, o segons si
s'assimila, per analogia, la unié de fet al
matrimoni, seran aplicables diferents nor-
mes de conflicte (arts. 10.5,9.2 CCi Dlpr.).

La mateixa dificultat es presenta
quan s'incideix en altres ambits de la re-
lacid, especialment, en el successori (ve-
geu AMUNATEGUI, 2011: 689, 818 i seg.;
CARRASCOSA GONZALEZ, 2011: 821 i
seg.; BRANCOS NUNEZ, 2005: 947 i seg.;
ESPINEIRA SOTO, 2007: 149 i seg.; FOLLIA
CAMPS, 2013: 34; SERRANO DE NICOLAS,
2014: 1). En aquest suposit, malgrat el
que pugui disposar la regulacié legal so-
bre la unié o del pacte de submissio a llei
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aplicable a les unions de fet, la successié
haura de regir-se pel veinatge civil o la
llei nacional de cadascun dels convivents
(art. 9.1 CQ), o per la norma de conflicte
aplicable a la successié [vegeu Regla-
ment (UE) num. 650/2012, del Parlament
Europeu i del Consell, de 4 de juliol de
2012, relatiu a la competéncia, la llei apli-
cable, el reconeixement i l'execucié de les
resolucions, a l'acceptacid i l'execucié dels
documents publics en matéria de succes-
sions mortis causai a la creaci6 d'un certi-
ficat successori europeu, en vigor a partir
del 17 d’agost de 2015], tot aix0 sense
perjudici de les disposicions d'ultima vo-
luntat que el causant pugui haver atorgat.

Com adverteix I'tiltim autor citat, de
lege data, en 'ambit del Codi civil, la unié
de fet no genera drets successoris. «Una
altra cosa és que no es pugui plantejar cap
pretensié davant de I'heréncia del convivent
premort. Pero, a diferéncia del matrimoni,
aquests drets no deriven del vincle establert
convencionalment, sind de la prolongacié
en el temps de la relacié de fet». D'altra ban-
da, l'eventual crida a la llei personal pot do-
nar lloc a canvis en la legislacié aplicable,
quan l'aplicacié de la norma de conflicte
remeti a la nacionalitat o el veinatge civil i
aquests pateixin modificacions (GUZMAN
ZAPATER, 2012: 303 i seg.; ZABALO ESCU-
DERO, 2012: 389 i seg.).

8. Comes constitueix, acredita i extin-
geix una unido de fet?

A) Delimitacié dels modes de consti-
tucid i acreditacio de la unio de fet

A causa del principi de ple respecte
de la llibertat de decisié dels compo-
nents de la parella estable, el TC declara
la «nul-litat» de les previsions de la Llei
Foral navarresa, que establia ipso iure
I'existéencia, amb caracter imperatiu,
d’una unio estable quan els membres de
la parella «hagin conviscut maritalment,
com a minim, un periode ininterromput
d’un any, excepte que tinguessin descen-
dencia comuna, cas en el qual n’hi haura
prou amb la convivencia».

Per contra, el TC admet, d’'una banda,
la valida constitucio (o inici de la convi-
vencia) d'una unio estable quan els dos
membres de la unié «hagin expressat la
seva voluntat de constituir una parella esta-
ble en document public» i, d’altra banda,

valida la consideracié de parella estable
respecte de «la unio lliure i publica, en
una relacié analoga d‘afectivitat a la conju-
gal, amb independeéncia de l'orientacid se-
xual, de dues persones majors dedat o me-
nors emancipades sense vincle de parentiu
per consanguinitat o adopcié en linia recta
o col-lateral fins al segon grau, sempre que
no estiguin unides per un vincle matrimo-
nial o formin parella estable amb una altra
persona» (art. 2.1 LFIJPE).

En aquest segon suposit, ha d'enten-
dre’s que «seran parelles estables totes les
que reuneixin les condicions de l'art. 2.1,
l'existéncia de les quals, si escau, haura de
ser acreditada pels integrants» [F) 10.b)].
D’altra banda, com s’ha indicat en un al-
tre lloc, I'exigéncia legal que, en aquest
suposit, la unié estable sigui «lliure i pu-
blica» no incideix en el dret fonamental
d’intimitat (art. 18.1 CE) per ingeréncies
il-licites en aquesta (FJ 9).

La previsio legal que estableix que els
membres d'una parella estable no podran
establir una altra parella estable amb una
tercera persona mentre no se n’hagi pro-
duit la dissolucié mitjancant algun dels
suposits de dissolucié previstos a l'efecte
no pot dir-se que vulneri la llibertat perso-
nal, doncs aquesta prohibicié es projecta,
«als efectes de la llei», com a impediment
«per al reconeixement de la nova relacié pel
que fa a la possibilitat d'acollir-se a les con-
seqliencies juridiques que s’hi estableixen»
[STC 93/2013, FJ 10.0)].

Quan no estigui acreditada en docu-
ment public, I'art. 2.1 limita l'existéncia de
la unié estable «legal» de parella al concurs
dels requisits alli previstos. Sense perjudici
de les limitacions que puguin deduir-se
per ser contraries a la moral o a l'ordre
public, qualsevol altre tipus de relacié de
convivencia entre dues o més persones
desenvolupada a I'empara dels principis
de llibertat personal, lliure desenvolupa-
ment de la personalitat i intimitat personal
no podra acollir-se a la qualificacié legal
d’'unié estable de parella ni integrar-se en
I'estatus previst per a aquesta.

B) Espossible pactar una uni6 de fet
de caracter temporal o sotmesa a
condicié?

Sl. L'art. 5.2 de la Llei Foral 6/2000 es-
tablia que no podien pactar-se aquesta
classe d'unions estables, perd aquesta

norma contraria la llibertat de pacte i ha
estat declarada inconstitucional; ditd'una
altra manera, aquest pacte és admissible.

En referir-se a 'art. 5.2, el TC afirma:
«Podria pensar-se que aquesta regla resul-
ta logica en la mesura que es refereix a una
relacio presidida per I’ affectio, que dificil-
ment podria quedar sotmesa a tals clausu-
les sense desvirtuar la propia naturalesa de
la unié de fet. No obstant aixo, tampoc pot
negar-se que la concreta prohibicié coarta
la llibertat de pactes dels membres de la
parella, que, en la mesura que no atemptin
contra principis constitucionals, no po-
dran excloure’s en una relacié d'aquestes
caracteristiques. De manera que ha de re-
conéixer-se que aquest apartat vulnera la
llibertat consagrada a I'art. 10.1 CE» [STC
93/2013,FJ 11b)].

Aquesta solucié difereix radicalment
de la regulacié del matrimoni civil, que
exigeix que el consentiment sigui pur (in-
operabilitat del principi d'autonomia de la
voluntat en la celebracié del matrimoni),
sense estar sotmes a elements accidentals
(art. 45 CC; vegeu SERRANO GOMEZ, 2011:
571-572). Amb tot, el canon 1102 del Codi
de dret canonic admet la condicié de pre-
sent o de passat, perd no la de futur, i en
el Dret musulma es propugna la validesa
del matrimoni temporal o mutah, que és
acceptat pels xiites perd rebutjat pels sun-
nites (EESSA IBARRA, 2003).

C) Prova de l'existéncia d'una unio
estable

El TC declara la validesa de la norma
que preveu que «l'existéncia de parella esta-
ble podra acreditar-se a través de qualsevol
mitja de prova admes en Dret» (art. 3 LF1J-
PE). Segons el TC, per la seva claredat, la
norma citada no genera incertesa de cap
classe que contrarii el principi de seguretat
juridica. Amb tot, cap oposar que la facili-
tat probatoria de la situacié de parella de
fet sera més o menys facil i directa segons
el mitja de prova del qual es disposi. En
relacié amb la Senténcia que sexamina, el
Tribunal es refereix a determinats mitjans
de prova que, en general, per la seva na-
turalesa formal o registral, seran els més
idonis per a aquesta acreditacio.

En el suposit d'unions de fet no cons-
tituides formalment o registrades, po-
den constituir mitjans de prova: el reco-
neixement dels convivents, la possessié
d'estat en el sentit de viure en comu, de
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forma estable i amb notorietat, o I'exis-
téncia de fills reconeguts pels dos convi-
vents. Altres mitjans possibles sén: el certi-
ficat d'empadronament, els testimonisi les
proves documentals de tot tipus (actes de
notorietat, testaments, cartes, missatges,
fotografies, comptes bancaris conjunts,
etc.) (MARTIN-CASALS, 2000: 1160-1162).

Entre els diferents mitjans de prova, el
Tribunal afirma que «adquireix especial re-
llevancia la inscripcid, si escau, als registres
de parelles estables». A aquests efectes, la
norma en questio preveu que el Govern
autonomici els ajuntaments podran crear
aquests registres «per facilitar, a través de
la inscripcié voluntaria, la prova de la cons-
titucié». Un altre mitja de prova seran els
documents atorgats pels dos membres
de la unié estable en qué constin pactes
referents a «les relacions personals i pa-
trimonials derivades de la convivéncia» o
sobre les «compensacions economiques
que convinguin per al cas de dissolucié de
la parella» (vegeu art. 5.1 LFIJPE).

Quan la constitucié o existencia de la
unioé consti en instrument public notarial,
estableix I'art. 17 bis, lletra a), de la Llei del
notariat que el Notari «haura de donar fe
de la identitat dels atorgants; del fet que, al
seu parer, tenen capacitat i legitimacio; del
fet que el consentiment ha estat prestat lliu-
rement, i que 'atorgament s‘adequa a la le-
galitat i la voluntat degudament informada
dels atorgants o intervinents». Aixi mateix,
la lletra b) del mateix article assenyala que
«els documents publics autoritzats per Nota-
ri [...] gaudeixen de fe publica i el seu contin-
gutes presumeix verag i integre d'acord amb
el que es disposa en aquesta o en altres lleis».

En conseqiéencia, la constitucié o el
reconeixement de la unié de fet en ins-
trument notarial produeix efectes i pre-
sumpcions juridiques singulars, en es-
pecial, segons procedeixi, de naturalesa
constitutiva, declarativa, de fixacié d'es-
tatus, negocial, probatoria i executiva. En
qualsevol cas, els pactes sobre la convi-
vencia no han de ser contraris a les lleis, la
moral o l'ordre public, nilimitar la igualtat
de drets que corresponguin a cada mem-
bre de la unié de fet ni perjudicar-ne
greument a cap. Amb aixo, s'uneixen tres
principis basics singularment rellevants
en matéria de relacions de convivencia:
la seguretat juridica, el respecte informat
de l'autonomia de la voluntat i l'evitacio
de I'enriquiment injust.
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Es pot presumir que I'acreditaci6 de
I'existéencia d'una unié de fet, general-
ment, comportara la presumpcié que
els convivents han acceptat tacitament
els efectes juridics de I'Estatut regula-
dor corresponent, perd aixd no obstara
perque aquesta presumpcié pugui po-
sar-se en questio. Per aconseguir que no
es produeixin efectes no desitjats i, fins i
tot, desconeguts per a les parts, el mitja
formal més idoni per modular, excloure,
garantir, aconseguir i acreditar els efectes
de la convivéncia i convenir altres pac-
tes relatius a la relacié i la seva extincio,
anticipant-se als problemes i dubtes que
puguin sorgir, consisteix en la formalit-
zacié dels pactes en instrument public
notarial (PARRA LUCAN, 2012: 297 i seg;
CARRION, 2012: 549-550, 571 i seg.; SO-
LE RESINA, 2013: 313; GARRIDO MELERO,
2014:13-14).

Per a les unions de fet no
constituides formalment o
registrades, poden constituir mitjans
de prova: el reconeixement dels
convivents, la possessio d'estat

en el sentit de viure en comu, de
forma estable i amb notorietat, o
I'existencia de fills reconeguts

En resum, en termes de seguretat ju-
ridica i proteccié dels interessos juridics
en joc i fixacié fefaent de l'estatus, entre
les parts i davant de tercers, és preferible
utilitzar, com a principi de base, el model
formal basat en l'instrument public no-
tarial, per ser aquest mitja documental
I'dnic en qué queda clara no només la
voluntat deguda i lliurement informa-
da i declarada de conviure en parella de
fet, sind també la d’assumir i modular els
efectes juridics d’aquesta convivencia en
els termes indubtables convinguts ad hoc
pels atorgants. Com diu el TC, els mem-
bres de la unioé de fet, xen nom de la seva
llibertat individual, poden desenvolupar les
seves relacions —abans, durant i en extin-
gir-se la unio— d'acord amb els pactes que
considerin oportuns, sense més limits que
els imposats per la moral i l'ordre public
constitucional» (STC 93/2013, FJ) 7).

La regulacié formal de les unions de
fet en la legislacio autonomica és diver-
sa. Per exemple, entre d'altres suposits, el

Codi civil de Catalunya preveu la formalit-
zacié de la unié estable de parella en do-
cument public en el qual els convivents
poden preveure pactes sobre la regulacié
de la convivéncia referits a quiestions per-
sonals, economiques i patrimonials [art.
234-1.c) CCCat]. En aquest punt, la norma
catalana és congruent amb la doctrina
constitucional esmentada. Lescriptura es
considera des de dos punts de vista: com
a document idoni per atribuir efectes im-
mediats a una relacié estable de parella
(sense haver de complir el termini legal
previ de dos anys) i com a mitja per acre-
ditar-ne l'existéncia. En el primer suposit,
no s'exigeix convivéncia prévia, pero si la
posterior a 'atorgament, sense la qual no
es compliria I'exigéncia legal (vegeu PUIG
| FERRIOL i ROCA I TRIAS, 2014: 419-420).

Al seu torn, el Codi del dret foral d’Ara-
g6 (DLeg. 1/2011, de 22 de marg) preveu
que l'existéncia de parella estable no
casada podra acreditar-se, si no existis
escriptura publica, mitjancant qualsevol
dels mitjans de prova admesos en Dret,
especialment a través d'acta de notori-
etat o document judicial que acrediti la
convivencia (art. 305).

En canvi, la Llei 18/2001, de 19 de de-
sembre, de parelles estables de les llles
Balears, no preveu expressament la for-
ma publica i exigeix, amb caracter cons-
titutiu, la inscripcié al Registre de Parelles
Estables de les llles Balears (art. 1.2). En el
mateix sentit es pronuncien la disp. adic.
3adelaLlei2/2006, de 14 de juny, de Dret
civil de Galicia, que considera parelles
de fet les inscrites al Registro de Parejas
de Hecho de Galicia; la Llei del Pais Basc
2/2003, de 7 de maig, reguladora de les
parelles de fet, que preveu que la inscrip-
ci6 de la parella al Registro de Parejas de
Hecho de la Comunitat Autdonoma del Pa-
is Basc tindra caracter constitutiu (art. 3),
ilaLlei 5/2012, de 15 d'octubre, d'unions
de fet formalitzades de la Comunitat Va-
lenciana, que afirma que la inscripcié de
la unié de fet al Registre d’Unions de Fet
Formalitzades de la Comunitat Valencia-
na té caracter constitutiu (art. 3). Encara
que aquestes lleis no preveuen la forma
publica, I'adopcié sempre sera possible
0 necessaria quan les parts vulguin con-
figurar i predeterminar les particularitats
del seu estatus de convivencia abans, du-
rant i després de la convivencia.
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D) Modes de dissolucié de la parella
estable

El TC valida els diferents suposits de
dissolucié previstos a la norma qliestiona-
da pel fet que la norma es limita a recollir
els suposits normals de dissolucié: mort o
declaracié de mort d’'un dels convivents;
matrimoni d’un dels membres; acord mu-
tu; voluntat unilateral d'un dels membres,
notificada fefaentment a l'altre; cessament
efectiu de la convivencia per un periode
superior a un any, i, per ultim, per concér-
rer algun dels suposits acordats pels mem-
bres en l'escriptura publica.

Pel que fa a l'obligacio formal per als
dos membres de la parella, encara que ho
facin per separat, de deixar sense efecte
el document public que, si escau, hagues-
sin atorgat, el TC afirma que «si aquest
atorgament va poder servir per demostrar
l'existencia de la unio estable (art. 2.2.) als
efectes de I'aplicacié de la Llei Foral, un cop
extingida la parella, és raonable exigir que
els seus integrants facin constar el cessa-
ment d'aquella situacié als efectes de la
mateixa Llei» [STC 93/2013, FJ 10.c)].

9. Siescau, com ha de configurar-se
la regulacic legal de les unions de
fet? Quines son les limitacions que
recauen en el legislador civil?

A conseqliencia de la prevalenca
del principi de llibertat i de la necessitat
d'acceptacio per part dels interessats de
I'estatut legal que les regula, el TC decla-
ra la inconstitucionalitat tant d’aquelles
normes referents al reconeixement de
I'existéencia de la unié de fet per la mera
concurrencia de fets objectius, com de
les normes que establien el caracter irre-
nunciable o imperatiu dels «drets minims»
previstos en aquesta.

En el supdsit d'intervencié del legis-
lador competent en la regulacié de les
unions de fet, la seva accié legislativa
ha de basar-se en el principi o patré de
«minima intervencio» i, en qualsevol cas,
haura de respectar-se el dret a la intimitat
personal dels convivents (art. 18.1 CE). La
doctrina del TC sobre aquest punt és molt
rellevant, pel fet que, per identitat de
rad, ha d’entendre’s aplicable a totes les
legislacions autonomiques que regulen
les unions de fet i preveuen els mateixos
automatismes, o semblants, i solucions

juridiques que el TC ha declarat inconsti-
tucionals.

En primer lloc, assenyala el TC que el
tractament legal de les unions de fet pel le-
gislador competent ha de respectar deter-
minats limits, ja que suposaria un oximoron
juridic o contradictio in terminis «convertiren
“unié de Dret” una relacié estable purament
factica integrada per dues persones que han
exclos voluntariament acollir-se a la institu-
cié matrimonial, amb el contingut impera-
tiu corresponent de drets i obligacions» (STC
93/2013, de 23 d'abril, FJ 8).

En segon lloc, el régim juridic que el
legislador pot establir a I'efecte haura de
ser eminentment dispositiu i no impe-
ratiu, sota pena de vulnerar la llibertat
consagrada a l'art. 10.1 CE. «/UJnicament
podran considerar-se respectuosos de la
llibertat personal els efectes juridics I'ope-
rativitat dels quals es condicioni a la prévia
assumpcio pels dos membres de la parellax»
(STC93/2013, FJ 8).

L'autolimitacié legal «logicament no
opera respecte de mesures legals que tute-
lin drets fonamentals dels dos o d'algun dels
components de la parella de fet, suposit en
el qual s’hauran de tenir en compte els crite-
ris generals sobre la necessitat, adequacio i
proporcionalitat de les mesures atenent als
interessos en joc, de manera que el sacrifici
del lliure desenvolupament de la personali-
tat sigui l'estrictament indispensable» (STC
93/2013, FJ 8).

En el recurs davant del TC contra la Llei
Foral navarresa 6/2000, s'impugnava que
la Llei configurava la unié estable com una
unié reglada, subjecta a normes imperati-
vesiirrenunciables, fet que podia conculcar
el lliure desenvolupament de la personali-
tati el dret a la intimitat personal i familiar.

A aquest argument, la tan al-ludida
STC 93/2013 respon assenyalant que:
«Encara que és evident que la propia exis-
tencia de la unid de fet implica una volun-
tat de conviure, aquesta no és suficient
per entendre que s'assumeixen els efec-
tes juridics previstos per la Llei per a les
parelles estables», doncs ha de tenir-se
present que «la relacié more uxorio es ba-
sa precisament en una decisié lliure dels
convivents de mantenir una relacié en co-
md, no necessariament formalitzada ju-
ridicament, que, com a regla de principi,
exclou l'estatus juridic imperatiu de drets
i obligacions caracteristics de la institucio

matrimonial». Per tant, per entendre que
s'assumeixen aquests efectes, ha d'existir
una voluntat conjunta dels integrants de la
unid de fet de sotmetre’s a les previsions de
la Llei que les regula. Sostenir el contrari
no seria respectués amb el dret fonamen-
tal consagrat a lI'art. 10.1 CE (FJ 9).

A conseqliencia d'aquesta doctri-
na, la norma legal no pot declarar per se
I'existeéncia d’'una unio de fet per la mera
concurrencia de determinats fets objec-
tius (per exemple, transcurs d’'un any de
convivéncia o tenir descendéncia en co-
mu), sense comptar per a aixo amb la lliu-
re voluntat dels membres de la parella en
aquest sentit. Tampoc poden establir-se
efectes ex lege que no hagin estat accep-
tats per les parts.

Com assenyala la doctrina cientifica:
«El dret al lliure desenvolupament de la
personalitat de I'art. 10.1 CE col-lisiona amb
un régim legal imperatiu de la parella esta-
ble» (COCA PAYERAS, 2014: 40). «Imposar
aquino vol o no s’ha manifestat al respecte
una série de deures de manera imperativa
pel simple fet de conviure de manera més
0 menys estable, o per tenir descendencia,
resulta —al meu parer— atemptatori de la
llibertat dels particulars» (AMUNATEGUI,
2011: 712). O, com afirma el TS: «Ara per
ara, amb l'existéncia juridica del matrimo-
ni homosexual i el divorci unilateral, es pot
proclamar que la unié de fet esta formada
per persones que no volen, en absolut,
contreure matrimoni amb totes les con-
seqliencies que suposa» (STS de 12 de
setembre de 2005, FJ 3).

En aquest sentit, les normes invalida-
des pel TC perqué es basaven, basicament,
en un «model imperatiu» es referien a les
questions que s'enuncien tot sequit:

— Reclamacié de pensions peridodiques
0 compensacions economiques.

— Responsabilitat solidaria dels mem-
bres de la parella respecte de tercers
per les obligacions contretes per les
despeses necessaries per al mante-
niment de la casa i I'atencio dels fills
comuns.

— La prohibicié de constitucié de pare-
lles estables amb caracter temporal o
sotmesa a condicié.

— A falta de pacte entre els convivents,
I'obligacié de contribuir, proporcio-
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nalment a les possibilitats de cadas-
cy, a les despeses de I'habitatge i les
comunes mitjan¢ant aportacions eco-
nomiques o de treball.

— Laregulacié d'una compensacioé eco-
nomica per al suposit de cessament
de la uni6 en vida dels convivents
quan un no hagi estat retribuit o ho
hagi estat de manera insuficient, en
cas que, per aquest motiu, s’hagi ge-
nerat una situacié de desigualtat pa-
trimonial entre els dos que impliqui
un enriquiment injust.

— El mateix retret constitucional re-
ben les normes que equiparaven els
membres de la unié de fet amb els
conjuges en els aspectes referits a les
accions relacionades amb la tutela, la
curatela, la incapacitacid, la declaracid
d'absencia i la declaracié de prodiga-
litat. El motiu és que la norma legal
realitza una extensié «sense comptar
amb la voluntat dels dos integrants de
la parella estable», fet que contraria
I'art. 10.1 CE [STC 93/2013, FJ 11.d)].

També sén qliestionades les previ-
sions legals sobre drets successoris dels
membres de les unions de fet.

Respecte d'aquest ultim suposit, la
Llei Foral 6/2000 equiparava a la situacié
del conjuge vidu el membre supervivent
en cas de mort de I'altre membre d'una
parella estable en relacié amb usdefruit
de fidelitat, aixi com en l'ordre de crides
de la successio legal en béns no troncals;
per ultim, establia que el aquest no po-
dia intervenir com a comptador-partidor
juntament amb |'hereu, el legatari de
part aliquota i el conjuge vidu. La de-
claracié d’inconstitucionalitat de totes
aquestes previsions legals és justificada
pel TC en els termes seglients: en els dos
primers suposits, perque es tracta de
normes que «estableixen preceptivament
aquests drets, prescindint de la voluntat
dels integrants de la parella, unics legiti-
mats per regular les seves relacions per-
sonals i patrimonials i, en conseqliéncia,
per acordar entre ells els drets que poden
correspondre a cadascu en la successio
de I'altre», per la qual cosa desconeixen
«la llibertat de decisié dels components
de la parella estable» (art. 10.1 CE) (STC
93/2013, FJ 13). Com afirma el TC: «Si la
constitucié d’'una unid estable esta fona-
mentada en la llibertat absoluta dels inte-
grants, que han decidit voluntariament no
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sotmetre la seva relacié de convivéncia a
la regulacié aparellada ex lege a la cele-
bracié del matrimoni, no resulta raonable
que aquesta situacié de fet sigui sotmesa
a un régim successori imperatiu, al marge
de la concreta acceptacio o no pels mem-
bres de la parella». La mateixa declaracié
s'estén al tercer suposit, a causa de la
«connexi6 directa» amb aquells, doncs
estableix una conseqliéncia inherent als
drets successoris reconeguts a causa del
conflicte d'interessos existent.

El tractament legal de les unions
de fet pel legislador ha de
respectar determinats limits, ja
que suposaria una contradictio
in terminis convertir en «unié

de Dret» una relacioé estable
purament factica

Per ultim, a causa de la imperativitat,
quelcom de semblant ocorre amb la dis-
posicid que establia que els membres de
la parella estable «seran considerats conju-
ges», als efectes previstos a la legislaci6 fis-
cal navarresa, a I'hora de computar rendi-
ments i aplicar deduccions o exempcions,
a causa del fet que l'aplicacié d’'aquesta
regla no es feia dependre de la voluntat
de la parella, i, pel caracter automatic, la
disposicié que establia que, en cas de dis-
solucio de la parella estable, es produeix
com a efecte automatic la revocacié dels
poders que qualsevol dels membres hagi
atorgat a favor de laltre.

En conseqliéncia, com s’ha dit, «unica-
ment podran considerar-se respectuosos de
la llibertat personal els efectes juridics l'ope-
rativitat dels quals es condiciona a I'assump-
Ci6 previa per part dels dos membres de la
parella»; en qualsevol cas, aquesta restric-
Cié no opera, en els termes abans vistos,
«respecte a mesures legals que tutelen drets
fonamentals dels dos o d'algun dels compo-
nents de la parella...» (FJ 8).

En relacié amb aquesta doctrina, s’ha
fet notar que si la norma és dispositiva i
no s'’ha pactat el contrari, no per aixo ha
d'entendre’s que ha mudat de naturale-
sa i es converteix en norma imperativa
(MARTIN-CASALS, 2013: 30-40); també
s’ha posat en relleu que no es pot avalar
I'absoluta autonomia de voluntat i que

el propi TC adverteix que poden existir
normes imperatives si tutelen drets fona-
mentals dels dos o d’algun dels membres
de la parella i es fonamenten en criteris
generals de necessitat, adequacio i pro-
porcionalitat (PUIG | FERRIOL i ROCA | TRI-
AS, 2014:421).

Si es trasllada la doctrina del TC sobre
la Llei Foral a altres regulacions legals au-
tondmiques (o estatal, si n’hi hagués) re-
ferents a les unions de fet que tinguin un
contingut material imperatiu semblant,
mentre no existeixi una declaracié expres-
sa d'inconstitucionalitat, s’haura de partir
de la vigéncia legal de la norma promul-
gada, fet que no és impediment perqué la
interpretacié d'aquesta hagi de considerar
la rellevancia singular d’aquesta doctrina;
d‘altra banda, en cas de questionar-se la
norma legal en seu constitucional, es pot
presumir que el veredicte seria concordant
amb la doctrina esmentada. Mentrestant,
de lege data, pel que fa a la validesa i efi-
cacia de la norma autonomica que proce-
deixi, cal tenir present que «el concepte de
llei autonomica és tan formal com el de llei
estatal [...] presenta, en el regim general, els
mateixos caracters que la llei estatal, per la
qual cosa té el mateix valor juridic [...] [il, com
a llei formal, només pot ser controlada pel
TCivincula a jutges i tribunals» (BALAGUER
CALLEJON, 2013: 438).

En relacié amb altres quiestions, com
que la successié per causa de mort es
regeix per la llei personal del causant, es
pot deduir que les previsions que puguin
existir en la llei requladora de les unions
de fet aniran vinculades a la llei personal.

Pel que fa a I'aplicacié de la concreta
norma legal, a falta de pacte exprés d’as-
sumpcié, modificacié o exclusié de la
normativa reguladora, tret de criteri mi-
llor ajustat a Dret, el problema essencial
per dilucidar es presentara en els termes
segients: en primer lloc, haura de deter-
minar-se si existeix o no una unié estable
de parella que concordi amb la tipificacio
legal de la norma, i sense que la uni6 es-
table s’hagi dissolt a posteriori. En aquest
sentit, el TC valida I'admissié de qualse-
vol mitja de prova admés en Dret per
acreditar I'existencia de parella estable.
La declaracié de la unié estable en un re-
gistre administratiu pot servir per acredi-
tar, prima facie, aquesta situacio, pero, al
meu parer, sense que en matéria civil es
pugui anar més enlla, per la qual cosa no
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podra sanar l'eventual inadequacio de la
unié estable al tipus legal per mancar-li
determinats requisits.

Acreditada positivament l'existéncia
d’una unié estable de fet, haura de veri-
ficar-se si existeix una assumpcioé prévia
de la normativa del dret que reguli la unio
estable de parella o si el contingut de la
norma ha d'operar ope legis com a llei ma-
terial de dret supletori de la relacié (o, fins
i tot, com a dret imperatiu).

|
L'existencia de la unié estable
exclou I'assumpcié d’un estatus
juridic imperatiu de drets
i obligacions; una unié de
fet no es pot convertir, sense
verificacio expressa de I'assumpcié
voluntaria dels interessats, en una
unio6 de Dret
|

Segons el TG, i en relacié amb la Llei
Foral questionada, la mera voluntat de
conviure no és suficient per entendre,
prescindint de la voluntat dels membres
de la parella, que s'accepten els efectes
juridics previstos en la norma legal. Aixo
llevat que es tracti d’'una unid juridica-
ment formalitzada, doncs, en aquest cas,
existira una voluntat manifesta al respec-
te. Lexistencia de la unié estable exclou
I'assumpcié d'un estatus juridic impe-
ratiu de drets i obligacions; una unié de
fet no es pot convertir, sense verificacio
expressa de I'assumpcié voluntaria dels
interessats, en una unié de Dret (vegeu
FFJJ81i9).

La verificacié de I'assumpcié de la
normativa aplicable es tractara d’una
questié de fet que s’haura de valorar en
funcié de les proves disponibles. Aixi,
I'obtencié d'alguns dels beneficis legals
de Dret public, laboral o administratiu
sol-licitats pels integrants de la unié es-
table sera un possible mitja de prova,
perd tampoc acredita indubtablement
I'acceptacié prévia i total de tot el contin-
gut material de I'Estatut legal civil que es
consideri aplicable. Com adverteixen Di-
EZ-PICAZO i GULLON (2012, I: 464 i seq.):
«Una declaracié de voluntat és, abans que
res, una comunicacioé social». Existeix un
comportament social i extern que vehi-

cula el que volen les parts que s’haura de
valorar degudament.

No hi ha dubte que l'eventual falta de
prova fefaent d’aquesta acceptacio creara
inseguretat juridica i, per aixo, es fa més
necessaria que mai la conveniéncia de
documentar en instrument public I'esta-
tut juridic (abans, durant i amb motiu de
I'extincio) del marc de convivéncia que
procedeixi (unié de fet fefaent i reglada).
El document public acredita de manera
explicita i erga omnes, entre els convi-
vents i davant de tots, I'estatut juridic
aplicable a la unié de fet.

Ara bé, al meu parer, mentre la llei
concreta aplicable, promulgada i publica,
conservi la plena validesa formal i ma-
terial en el caracter de dret supletori (o,
fins i tot, imperatiu), els efectes directes
seran els previstos a la norma promulga-
da. No obstant aix0, en aquest cas, tenint
en compte l'estat de la questid, haura de
quedar complidament acreditada la pro-
va de l'existéncia de la unié de fet, la cor-
recta adequacio al tipus legal, la voluntat
concorde dels dos membres de no rebuig
de la norma i la possible existéncia o no
de pactes o declaracions de voluntat de
modulacié o exclusio.

Amb tot, en vista de la doctrina es-
mentada, I'aplicacié de la norma que
procedeixi pot motivar que sorgeixi opo-
sicio de tercers interessats per atacar o fer
decaure I'aplicacio o les previsions de la
norma supletoria o imperativa, per exem-
ple, per no ser coincidents en materia
successoria els interessos del convivent
supervivent amb els dels fills d’'un i altre
o els col-laterals o ascendents del premort
(SERRANO DE NICOLAS, 2014:1V).

Per ultim, convé advertir que la STC
93/2013 es pronuncia sobre l'efecte de la
declaracié d'inconstitucionalitat de la Llei
Foral 6/2000 i, a I'empara del principi de
seguretat i de I'art. 40.1 LOTC, estableix
la no revisié dels processos finalitzats
mitjancant senténcia amb forca de cosa
jutjada i que la declaracié d-inconstitu-
cionalitat només sigui eficac pro futur,
respecte de nous suposits o de procedi-
ments administratius i processos judicials
on encara no hagi recaigut una resolucio
ferma, amb intangibilitat de les situacions
juridiques consolidades (FJ 14).

V. CONFLICTE DE COMPETENCI-
ES (ESTATAL | AUTONOMICA) |
MERITACIO DE LA PENSIO DE
«VIDUITAT»

En relacid amb les competencies esta-
tal i autonomica sobre les unions de fet,
resulta d'especial interes la doctrina de la
STC 40/2014, d'11 de marg de 2014, so-
bre la questié d'inconstitucionalitat ndim.
932-2012, promoguda per la Sala quarta
social, del TS, en relacié amb el paragraf
cinqué de l'art. 174.3 del Text refés de la
Llei general de la Seguretat Social, apro-
vada per RDLeg. 1/1994, de 20 de juny
(red. segons Llei 40/2007, de 4 de desem-
bre, de mesures en matéria de Seguretat
Social), per possible vulneracié de I'art. 14
CE, que té el vot particular formulat per
la Magistrada Encarnacién Roca Trias i el
Magistrat Juan Antonio Xiol Rios.

Per fixar amb caracter previ els termes
en discussié, a continuacio es reproduei-
xen els paragrafs quart i cinqué de l'apar-
tat 3r de I'art. 174 LGSS, que és la norma
examinada a la STC 40/2014, aixi com
I'apartat 4t. Lart. 174 regula els requisits
que ha de complir la situacié de parella
de fet per acreditar la meritacio de la mal
anomenada, en aquest cas, per referir-se
a les unions de fet, pensié de viduitat. Als
efectes procedents, es pot anticipar que
el paragraf cinqué és el que ha estat de-
clarat inconstitucional i nul.

Art. 174 LGSS. Pensié de viduitat

3.[.]

A efectes del que sestableix en
aquest apartat, es considerara parella
de fet la constituida, amb analoga rela-
cié d'afectivitat a la conjugal, pels qui,
no estant impedits per contreure ma-
trimoni, no tinguin vincle matrimonial
amb una altra persona i acreditin, mit-
jancant el certificat dempadronament
corresponent, una convivéncia estable
i notoria amb caracter immediat a la
mort del causant i amb una durada
ininterrompuda no inferior a cinc anys.
Lexistencia de parella de fet s‘acredita-
ra mitjancgant certificacio de la inscrip-
cié en algun dels registres especifics
existents en les comunitats autonomes
o ajuntaments del lloc de residéncia o
mitjangant document public en el qual
consti la constitucié d’aquesta pare-
lla. Tant la inscripcié esmentada com
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la formalitzacié del document public
corresponent hauran d’haver-se pro-
duit amb una antelacio minima de dos
anys respecte a la data de la mort del
causant.

En les comunitats autonomes amb
Dret civil propi, si es compleix el requi-
sit de convivéncia al qual es refereix el
paragraf anterior, la consideracio de
parella de fet i la seva acreditacio es
portaran a terme d’acord amb el que
estableixi la seva legislacié especifica.

4. En tots els sup0osits als quals es
refereix aquest article, el dret a pensié
de viduitat s'extingira quan el bene-
ficiari contregui matrimoni o consti-
tueixi una parella de fet en els termes
regulats en l'apartat anterior, sense
perjudici de les excepcions establertes
reglamentariament.

La questié d'inconstitucionalitat va
ser suscitada pel TS (Sala quarta social),
en entendre que el paragraf cinque de
I'art. 174.3 LGSS podia resultar contrari
al principi d’igualtat (art. 14 CE) perque
estableix per a certes CA, per via de
remissié a la seva legislacié especifica,
una regulacié sobre l'acreditacié dels
requisits per accedir a la pensi6 de vi-
duitat en els casos de parelles de fet
que difereix de la regla general sobre
aquest extrem, continguda en el para-
graf quart del mateix precepte legal. A
més d’aixo, també planteja que, essent
competeéencia exclusiva de I'Estat la «/e-
gislacié basica i el réegim economic de la
Seguretat Social» (art. 149.1.17a CE), no
sembla constitucionalment admissible
que siguin lleis autonomiques (encara
que en virtut de remissio per llei esta-
tal) les que continguin la regulacié d'un
aspecte tan important de la pensié com
és el de la consideracié de parella de fet
i 'acreditaci6, que és el requisit ineludi-
ble per poder obtenir la pensio.

Segons el TS, hi ha dues possibles in-
terpretacions del paragraf cinqueé de I'art.
173.3 LGSS:

1) Declarar-lo nul per inconstitucional,
eliminant aixi la remissié que esta-
bleix i deixant només en vigor la regla
general del paragraf quart.

2) Declarar-lo parcialment inconstitu-
cional, si s'entén que la remissié que
fa a la legislacio especifica de les CA
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es refereix exclusivament a les lleis
autonomiques sobre les parelles
de fet, mentre que la regla general
del paragraf quart no és res més
que una regla subsidiaria per al cas
d’'inexisténcia d'aquesta legislacio
especifica sobre parelles de fet de
caracter autonomic, essent llavors
la diferencia de tractament resul-
tant consequiéencia logica del «prin-
cipi d’autonomia politica», trobant
en aquest principi la justificacio
d’aquesta diferéncia.

En aquest cas, curiosament, a favor
de la constitucionalitat del precepte
es pronunciaven I'’Advocat de I'Estat, el
Fiscal General de I'Estat i la Lletrada de
I’Administracié de la Seguretat Social,
afirmant-se, entre altres arguments pro-
cessals i de fons, que la coexisténcia de
diversos drets civils dintre de I'Estat es-
panyol i 'autonomia politica i legislativa
en mateéria civil de les CA ha de ser tin-
guda en compte pel legislador basic o,
almenys, pot ser-ho licitament als efec-
tes aqui previstos. Al seu torn, el Fiscal
General de I'Estat també oposava, com
també se sosté en el vot particular, que
hauria d’haver-se desestimat la qlestio
d’inconstitucionalitat plantejada pel TS
per no ser rellevant per al resultat del ju-
dici, doncs es tractava d'una supervivent
d’una parella de fet resident en una CA
sense Dret civil propi.

El paragraf quart de I'art. 174.3 LGSS
preveu dues exigencies diferents: una
de tipus material, la convivéncia com a
parella de fet estable durant un perio-
de minim de cinc anys immediatament
anteriors a la data de mort del causant,
i una altra de tipus formal, ad solem-
nitatem, és a dir, la verificacié que la
parella s’ha constituit com a tal davant
el Dret (inscripcié o document public)
amb dos anys d’antelaci6 al fet causant
i amb analoga relacié d'afectivitat a la
conjugal.

D'aquesta manera, la pensié de vi-
duitat que la norma estableix no és a fa-
vor de totes les parelles de fet amb cinc
anys de convivéncia acreditada, sin6 en
benefici exclusiu de les parelles registra-
des almenys dos anys abans de la mort
del causant (o que han formalitzat la seva
relacié en document public en el mateix
termini) i que, a més, compleixin el requi-
sit de convivéncia esmentat.

En canvi, el paragraf cinqué de l'art.
174.3 LGSS remet a la legislacié de les CA
amb «Dret civil propi» tot allo relatiu a la
consideracié i I'acreditacié de la parella
de fet, salvaguardant el requisit de con-
vivéncia esmentat. D’aquesta manera,
I'art. 174.3 LGSS diferencia dos régims di-
ferents en funcio de si la parella de fet re-
sideix en una comunitat autbnoma amb
Dret civil propi o no. Aixo implica, segons
s’ha examinat en un altre lloc, que tant la
«constitucio» com l'«acreditacio» de les
unions de fet en les CA amb Dret civil pro-
pi poden respondre a requisits diferents
dels previstos per al regim general ex pa-
ragraf quart de l'art. 174.3 LGSS.

De la comparacié entre el regim gene-
ral ex LGSS i el previst als diferents régims
autonomics, la STC dedueix les diferénci-
es seguents:

1. Diferéncies respecte dels requisits
personals exigits per poder consti-
tuir una unié estable de parella

El paragraf quart de I'art. 174.3 LGSS
considera parella de fet «la constituida,
amb analoga relacié d'afectivitat a la con-
jugal, pels qui, no estant impedits per con-
treure matrimoni, no tinguin vincle matri-
monial». Segons els arts. 46 i 47 CC, no
poden contreure matrimoni: els menor
d'edat no emancipats; els que estan lli-
gats amb vincle matrimonial; els parents
en linia recta per consanguinitat o adop-
Cio; els col-laterals per consanguinitat fins
al tercer grau, i els condemnats com a
autors o complices de la mort dolosa del
conjuge de qualsevol d'ells.

Encara que en qualsevol cas ha

de complir-se el requisit comu de
convivencia de cinc anys, en les
legislacions autonomiques també
existeixen diferéncies en els modes
d’acreditar I'existéncia de la unié
de fet

En canvi, en la legislacié autono-
mica, cap de les normes sobre parelles
de fet de les CA amb Dret civil propi
recull aquest ultim impediment, i pel
que fa als col-laterals per consanguini-
tat, algunes d’aquestes normes impe-
deixen constituir una parella de fet als
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col-laterals fins al segon grau i altres els
amplien als col-laterals per adopcid.

Es preveu el primer supodsit en les
normes seglents: art. 2.1 de la Llei Foral
6/2000, de 3 de juliol, digualtat juridica
de parelles estables de Navarra; art. 306
del DLeg. 1/2011, de 22 de marg, pel qual
s'aprova el Codi del dret foral d’Aragd; art.
234.2 de la Llei 25/2010, de 29 de juliol,
pel qual s'aprova el Codi civil de Catalu-
nya; art. 2 de la Llei del Pais Basc 2/2003,
de 7 de maig, reguladora de les parelles
defet,iart. 4 delaLlei 5/2012, de 15 d'oc-
tubre, d’'unions de fet formalitzades de la
Comunitat Valenciana). El segon suposit
es preveu en les normes seglients: art.
306 del DLeg. 1/2011, de 22 de marg, pel
qual s'aprova el Codi del dret foral d’Ara-
go; disp. adic. 3a de la Llei 2/2006, de 14
de juny, de Dret civil de Galicia, que ho
preveu fins al tercer grau, i art. 4 de la Llei
5/2012, de 15 d'octubre, d'unions de fet
formalitzades de la Comunitat Valenciana.
D’altra banda, la legislacié catalana admet
la situacio de parella estable respecte de
la persona casada separada de fet.

2. Diferéncies en la forma d'acreditar
l'existéncia d’una parella de fet

Encara que en qualsevol cas ha de
complir-se el requisit comu de convivén-
cia de cincanys, segons s’ha examinat més
amunt, en les legislacions autonomiques
també existeixen diferéncies en les mane-
res d'acreditar I'existéncia de la unié de fet.

A efectes de determinar si el manteni-
ment d'una regulacié diferenciada del dret
de la meritacio de la pensio de viduitat ex
art. 174.3 LGSS contraria o no el principi
constitucional d’igualtat, el TC assenyala
que ha de determinar-se «si la diferéncia de
tractament que el paragraf cinqué de l'art.
174.3 LGSS estableix entre parelles de fet
amb residéncia en comunitats autonomes
amb Dret civil propi, que haguessin aprovat
legislacié especifica en materia d’unions de
fet, i parelles de fet amb residéncia en comu-
nitats autbnomes que no tenen competen-
cies en mateéria de Dret civil respon a una fi-
nalitat objectivament justificada, raonable
i proporcionada, tenint en compte també
que es tracta d’una prestacio de Seguretat
Social establerta per I'Estat amb fonament
enlart. 149.1.17 CE».

EITC recorda que el «regim public de la
Seguretat Social es configura com una fun-

cié de I'Estat destinada a garantir I'assisten-
cia i les prestacions suficients en situacions
de necessitat, i en fer-ho ha d'assegurar la
uniformitat de les pensions en tot el ter-
ritori nacional», i que I'art. 2.1 LGSS pre-
veu que «el Sistema de la Seguretat Social,
configurat per l'accidé protectora en les mo-
dalitats contributiva i no contributiva, es
fonamenta en els principis d'universalitat,
unitat, solidaritat i igualtat».

A la vista de la disparitat de criteris
prevista a la LGSS entre les parelles de
fet regulades per la legislacié general i
I'autonomica, el TC no troba que existeixi
una situacié objectiva que justifiqui que
les parelles de fet de les CA amb Dret
civil propi es trobin en una situacié de
«necessitat particular que obligués a esta-
blir excepcions a la regla general [...] en el
cas de la pensié de viduitat, les diferéncies
en funcié del criteri de residéncia en una o
altra comunitat autdbnoma no gaudeixen
d'aquesta justificacié objectiva, doncs no
s‘aprecien raons per deduir que la situacioé
de necessitat en relacié amb aquesta pres-
tacié es major o més greu en les comunitats
autdonomes amb Dret civil propi».

Esta justificada la diferencia de trac-
tament pel que fa a la finalitat de la
prestacié?

Segons el TC, aquesta diferencia tam-
poc esta justificada en atencié a la finalitat
de la prestacio, que, «en el cas de les pare-
lles de fet, segons hem assenyalat a la STC
41/2013, de 14 de febrer, FJ 4, no és cap altra
que la d’atendre un estat real de necessitat
del supervivent, en funcié del seu nivell d'in-
gressos propis i de l'existéncia o no de carre-
gues familiars, atorgant a aquest efecte una
pensié que depén en la quantia de les cotit-
zacions efectuades pel causant al régim de
Seguretat Social corresponent» (FJ 4).

Assenyala el TC que «el régim public de
Seguretat Social ha de ser tnic i unitari per
a tots els ciutadans (art. 41 CE) i garantir
alhora la igualtat de tots els espanyols en
l'exercici dels drets i deures en materia de
Seguretat Social (STC 124/1989, de 7 de ju-
liol, FJ 3), essent els dos aspectes responsa-
bilitat de I'Estaten I'art. 149.1.17 CE. En con-
seqliencia, la determinacio dels subjectes
beneficiaris d'una prestacié de la Seguretat
Social, en aquest cas, la pensié de viduitat,
constitueix una norma bdsica que corres-
pon establir a I'Estat ex art. 149.1.17 CE, i

ha de fer-ho de manera unitaria per a tots
els subjectes compresos dins del seu ambit
de cobertura, tret de raons excepcionals jus-
tificades degudament i vinculades a la situ-
acié de necessitat que es tracta de protegir»
(FJ 4). La mateixa doctrina s'estableix a la
STC 39/2014, recurs d'inconstitucionalitat
num. 7456-2010, interposat pel President
del Govern en relacié amb l'art. 130.4, en
connexié amb I'art. 130.1.b) de la Llei de
les Corts Valencianes 10/2010, de 9 de ju-
liol, d'ordenacié i gestié de la funcié pu-
blica valenciana.

Es produeix un tractament despropor-
cionat en materia de meritacié de la
pensié de viduitat segons quina sigui
laregulacié legal de les parelles de fet?

Com sigui que, segons si s'aplica a la
mateixa situacié de fet una o altra llei re-
guladora, aix0 podra significar el reconei-
xement o no de la parella de fet i produir
efectes o resultats desiguals en el reco-
neixement o no de la pensié de viduitat,
el TC, recolzant-se en els principis d'igual-
tat i de prohibicié d'arbitrarietat, afirma
que «l‘aplicacié del paragraf gliestionat
pot conduir, a més, a un resultat despro-
porcionat, doncs, en funcid de la comunitat
autonoma de residéncia, el supervivent de
la parella de fet podra tenir o no accés al co-
brament de la pensié corresponent» (FJ 5).

Pertany la norma questionada a I'am-
bit de la legislacio civil autonomica?

Pel que fa a les competéncies civils de
les CA ex art. 149.1.8a CE, el TC adverteix
que «és clar que el precepte qgliestionat no
pretén regular les parelles de fet, ni tampoc té
relacié amb les competéncies autonomiques
en materia de Dret civil, perque no es tracta
de modificar, conservar o desenvolupar el
Dret civil foral, fet que derivaria en diferén-
cies a conseqiéncia de la coexisténcia de di-
ferents drets civils en l'ordenament espanyol.
En realitat, es tracta d’'una norma de Segure-
tat Social que, per referéncia a altres normes,
regula exclusivament la forma d'acreditar els
requisits per a l'accés a una prestacio de la Se-
guretat Social, la pensid de viduitat, en el cas
de parelles de fet estables» (FJ 5).

Aquesta norma «no és una norma de
legislacié civil vinculada a l'art. 149.1.8 CE,
sind una norma de Seguretat Social que, en
principi i llevat de justificacié suficient que
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no concorre en aquest cas, hauria d'establir
els requisits que les parelles de fet han de
complir per poder lucrar al seu dia una pen-
sié de viduitat amb el més exquisit respecte
al principi d'igualtat» (FJ 5). Afegeix el TC
que, encara que sigui per via de remissio,
aquesta norma introdueix un tractament
desigual no justificat objectivament; fins
i tot podria entendre’s que I'Estat esta re-
nunciant a les atribucions competencials
que li confereix I'art. 149.1.17 CE, ignorant
que les competéncies tenen caracter irre-
nunciable (STC 228/2012, de 29 de no-
vembre, FJ 6.j, i les que s'hi citen; vegeu,
també, STC 39/2014, d’11 de marg, FJ 8).

També rebutja el TC la possible inter-
pretacio de la norma en el sentit que ha
d'entendre’s que remet exclusivament a
les CA amb Dret civil propi. Aquesta op-
Cié no resol el problema de la diversitat
reguladora i persistiria la desigualtat,
«perqué el problema de fons que el precepte
questionat planteja no és la limitacié de la
remissio a les comunitats autonomes amb
Dret civil propi, siné la remissié a la legisla-
cié autonomica en si mateixa quan es trac-
ta de determinar els requisits d’‘accés a una
prestacid de la Seguretat Social» (FJ) 6).

Per ultim, pel que fa als efectes de la
declaracié d'inconstitucionalitat i nul-litat,
el TC segueix la doctrina constitucional re-
collida en moltes senténcies (entre moltes
altres, SSTC 45/1989, de 20 de febrer, FJ 11;
180/2000, de 29 de juny, FJ 7; 365/2006, de
21 de desembre, FJ 8,1 161/2012, de 20 de
setembre, FJ 7), en el sentit que «<no només
haura de preservar la cosa jutjada (art. 40.1
LOTC), sind que, igualment, en virtut del prin-
cipi constitucional de seguretat juridica (art.
9.3 CE), sestendra en aquest cas ales possibles
situacions administratives fermes, de manera
que aquesta declaracid d'inconstitucionalitat
nomeés sera eficag pro futur, és a dir, en relacio
amb nous suposits o amb els procediments
administratius i processos judicials on encara
no hagi recaigut una resolucié ferma» (FJ 6).

El vot particular adverteix que la
jurisprudencia del TC ha mantingut la
igualtat entre els diferents ordenaments
civils espanyol, estatal i autonomic (STC
226/1993, de 8 de juliol), essent consubs-
tancial evitar la preeminéncia incondi-
cionada d’un i altre ordenament quan
puguin col-lidir (STC 226/1993), o sistema
plural, per la qual cosa no pot produir-se
una desigualtat contraria a l'art. 14 CE,
«atés que es remet a l'estatut juridic de la
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parella de fet aplicable segons el seu vei-
natge civil» (vot particular).

La norma reguladora impugnada pre-
veia dos sistemes: la regla general, aplica-
ble a les parelles de fet no subjecta a nor-
mativa autonomica civil, i la regla especial
que remetia a la normativa propia de les
CA amb competéncies en Dret civil. En
qualsevol cas, la falta de Dret civil propi
no incidia en el dret de la pensio6, sempre
que es complissin els requisits de l'art.
174.3 LGSS; la desigualtat es produiria si
les parelles de CA sense Dret civil propi no
poguessin accedir a aquesta pensid, perd
no era el cas.

En resum, segons el vot particular,
en primer lloc i amb caracter previ, hau-
ria d’haver-se admés l'obstacle processal
exposat abans. En segon lloc, de confor-
mitat amb l'argumentacié indicada, les
diferencies que, si escau, puguin produ-
ir-se no sén contraries al principi digual-
tat. D'altra banda, si ara s’aplica la norma
general en les CA amb Dret civil propi,
«aquesta situacié produira efectes dife-
rents segons si es tracta de prestacions de
la Seguretat Social o de drets successoris o
d’un altre tipus, de manera que una matei-
Xa convivéncia serveix per obtenir uns drets
en un cas i per no obtenir-los en el cas de
la Seguretat Social. Hem creat un problema
absurd partint d’una interpretacid literal i
no realista de la norma qliestionada» (vot
particular); per tant, no hauria d’haver-se
declarat la inconstitucionalitat del segon
incis de I'art. 174.3 LGSS.

En aquest cas, el TC s’ha inclinat per
una tesi uniformadora en detriment de la
pluralitat legislativa i la garantia constitu-
cional de foralitat civil i de la cerca d’un
equilibri, tenint en compte l'existéncia de
CA amb autonomia politica legislativa ci-
vil. En canvi, en altres ocasions, el TC ha
acudit a altres arguments per defensar
la viabilitat d'un tractament diferenciat
o plural en matéria de pensions: «Els ar-
ticles 41 i 50 CE no limiten a l'establiment
d’un unic sistema prestacional fonamentat
en principis idéntics, ni a la regulacié d'uns
mateixos requisits o la previsié d'iguals cir-
cumstancies determinants del naixement
del dret» (STC 114/1987); «La identitat
en el nivell de proteccid de tots els ciuta-
dans podra constituir quelcom desitjable
des del punt de vista social, pero, quan les
prestacions deriven de diferents sistemes o
régims, cadascun amb normativa propia,

no constitueix un imperatiu juridic» (SSTC
103/1984i27/1988), «nivulnera el principi
d'igualtat» (SSTC 77/1995; 349/2006, d'11
de desembre; 33/2007, de 12 de febrer, i
89/2009, de 20 d‘abril).

A més, I'art. 174.3 LGSS, norma admi-
nistrativa, acaba per definir, en I'ambit de
Dret especial esmentat, un model auto-
nom, qualificat i propi d'unié estable de
parella.

VI. REFERENCIA AL DRET EURO-
PEU | COMUNITARI

En el Dret europeu, els paisos pioners
en regular les unions de fet van ser: Sué-
cia (Llei 1987/232, de la llar comuna dels
convivents de fet; Llei 1987/813, de con-
vivents homosexuals, i Llei de registre de
la parella de fet, de 23 de juny de 1994);
Dinamarca, el primer pais que va regular
el matrimoni d’homosexuals (Llei ndm.
372, de registre civil de parelles, de 7 de
juny de 1989), i Noruega (Llei de registre
de parelles, d'1 d'agost de 1993). A Holan-
da, en legislacié iniciada I'any 1993, des
de I'abril de 2001 esta permés que les pa-
relles —del mateix o diferent sexe— que
vulguin formalitzar la seva relacié puguin
triar una de les tres opcions segiients: ma-
trimoni civil, parella registrada o acord de
convivencia, aixd sense perjudici del reco-
neixement de les parelles en convivencia
lliure, que no esta exempta de certes con-
seqliéncies juridiques.

En el Dret europeu, els paisos
pioners en regular les unions de fet
van ser Suécia, Dinamarca, Noruega
i Holanda

Com a prova del secular reconeixe-
ment de I'autoordenacié de les relacions
de parella en els ordenaments del nord
d’Europa, la doctrina es refereix a un cas
en el qual una parella sueconoruega va
celebrar, el 1889, un contracte establint
les bases de la seva convivéncia fora
del matrimoni, incloent el deure mutu
de socors, que podia ser exigit fins i tot
si la unid es dissolia i si una de les parts
no estava en condicions de proveir per si
mateixa les necessitats propies [T. Noack,
2001] (GARCIA RUBIO, 2006: 114).



Doctrina

En el Dret comunitari, atés que l'examen
d’aquesta matéria excedeix de l'objecte
d'aquest estudi, només es prestara atencio,
en primer llog, a la informacié sumaria que
ofereix el portal europeu sobre les unions
defet,i,en segon lloc, es fara referéncia a les
dues propostes de Reglament que tenen
una vinculacié estreta i que es troben en
curs d'aprovacio, practicament en paral-lel.
L'aprovacié d’aquests reglaments, un relatiu
a les relacions matrimonials i un altre sobre
els aspectes patrimonials de les unions de
fet, suposara un avang important per dilu-
cidar la llei aplicable a aquestes relacions i
resoldre els conflictes de lleis.

Pel que fa a la primera qiestid, el por-
tal informatiu de la UE® (consultat el 7 de
juliol de 2014) distingeix les classes de pa-
rella extramatrimonial seglients:

1. «Uni6 de parella registrada» (par-
tenariat enregistré)

El Llibre verd sobre el conflicte de lleis
en matéria de régim matrimonial, amb
especial referéncia a les qlestions de
competencia jurisdiccional i reconeixe-
ment mutu (presentat per la Comissid)
[SEC(2006) 952], defineix la parella regis-
trada com la «convivencia de dues perso-
nes que viuen en parella i que han registrat
aquesta unié davant d’'una autoritat publi-
ca establerta per la llei del seu estat membre
de residencia. Als efectes del Llibre verd,
aquesta categoria incloura també les relaci-
ons de les parelles no casades vinculades per
un “contracte registrat” del tipus del “pacs”
[pacte civil de solidaritat] francés». Al seu
torn, la proposta de Reglament del Consell
relatiu a la competencia, la llei aplicable, el
reconeixement i I'execucié de resolucions
en matéria d'efectes patrimonials de les
unions registrades [COM(2011) 127 final]®
les defineix de la manera seglient: «“Unid
registrada”: régim de vida en comu entre du-
es persones contemplat per la llei i registrat
per una autoritat publica» [art. 2.b)].

El portal europeu assenyala que aquest
suposit esta reconegut en diferents paisos
de la UE, en els quals «és possible forma-
litzar una relacid sense casar-se mitjancant
una unio registrada, de vegades denomina-
da unio civil». La «uni6 registrada permet a
dues persones que conviuen en parella ins-
criure la relacié davant de I'Administracié
corresponent del seu pais de residéncia».
Perd existeixen «diferéncies enormes en-

tre els paisos de la UE en aquest sentit, i no
només pel que fa a les possibilitats que ofe-
reixen, sind també al grau de reconeixement
de les unions celebrades a l'estranger, si és
que les reconeixen». Assenyala el portal que
les unions registrades no estan reconegu-
des a Bulgaria, Xipre, Estonia, Grécia, Italia,
Letonia, Lituania, Malta, Polonia, Romania
i Eslovaquia, pero tots els paisos que per-
meten el matrimoni entre persones del
mateix sexe solen reconéixer les unions
registrades entre persones del mateix sexe
celebrades en altres paisos.

2. «Unié de fet»

Aquest suposit es refereix a les parelles
estables no registrades que conviuen de
manera continuada. El Llibre verd les defi-
neix de la manera seglent: «“Unié lliure (o
cohabitacié no marital o concubinat)”: situa-
cié en la qual dues persones viuen juntes de
manera estable i continua sense que aquesta
relacié s’hagi registrat davant una autoritat.

En tota la UE, aquestes parelles gau-
deixen de drets, fins i tot en el cas que la
unioé no s’hagi inscrit davant de cap admi-
nistracid. En cas de trasllat de residéncia de
la parella de fet a un altre pais de la UE, si es
pot acreditar la convivencia duradora de la
parella, el pais receptor «ha de facilitar I'en-
tradailaresidéncia del membre de la pare-
lla sigui o no ciutada o ciutadana de la UE».

En els paisos de la UE que reconeixen
les unions de fet «també existeixen previ-
sions sobre drets i obligacions en matéria
de béns, heréncies i pensions d'aliments
en cas de separacid. Aquests drets son
d'especial importancia per a les parelles
del mateix sexe, doncs no tots els paisos
de la UE permeten que es casin o registrin
la seva unié». Amb tot, el portal informa-
tiu esmentat adverteix que la majoria
dels paisos membres «no han definit amb
exactitud com s’acredita» una convivéncia
o relacié duradora. En el suposit de paisos
que no admeten el matrimoni entre pa-
relles del mateix sexe ni el Registre de la
unio, o en el cas de no elegir cap d'aques-
tes opcions, una possibilitat seria signar
un contracte de convivéncia que reguli
determinats aspectes de la vida en co-
mu, pero «tot i aixi, sera dificil fer valer els
vostres drets» (en la doctrina, vegeu, entre
d’altres, CARRION, 2012: 569 i seg.).

Pel que fa a les propostes de Regla-
ment, n’hi ha prou de posar en relleu que

la primera es refereix a la proposta de
Reglament del Consell de 17 de juliol de
2006, pel qual es modifica el Reglament
(CE) nim. 2201/2003, pel que fa ala com-
peténciai s'introdueixen normes relatives
a la llei aplicable en materia matrimonial
(presentada per la Comissié) [SEC(2006)
949][SEC(2006) 950], i la segona, a la
proposta de Reglament sobre la compe-
téncia, la llei aplicable, el reconeixement
i I'execucio de resolucions en materia
d'efectes patrimonials de les unions re-
gistrades [COM(2011) 127 final]®.

En la «Comunicacié de la Comissié al
Parlament Europeu, al Consell, al Comite
Economic i Social Europeu i al Comité de
les Regions» [Brussel-les, 16.3.2011COM
(2011) 125 finall, s'afirma que: «Si bé les du-
es propostes presenten grans semblances pel
que fa a lestructura i el contingut, la Comis-
5i6 considera que resultara més facil tenir en
compte les especificitats de cada tipus d’unié
amb dos instruments legislatius que amb un
unic instrument que reguli les dues figures. En
efecte, el matrimoni i la unié registrada sén
figures juridiques diferents a la UE?. El ma-
trimoni és una institucié juridica tradicional
en els vint-i-set estats membres, mentre que
la unié registrada és una figura més recent
reconeguda només en catorze estats, com ja
s’ha indicat anteriorment. Per aixd, algunes
de les solucions juridiques proposades pre-
senten inevitables diferéncies per a cadascun
d'aquests dos estats. A més, com que el matri-
moniila unid registrada poden estar, segons
els estats membres, oberts tant a parelles de
sexe oposat com a parelles del mateix sexe,
les dues propostes tenen un caracter neutre
respecte de l'orientacio sexual»®.

|
Els paisos de la UE que reconeixen
les unions de fet estableixen
previsions sobre drets i obligacions
en materia de béns, heréncies
i pensions d’aliments en cas de
separacié. Aquests drets sén
d'especial importancia per a les
parelles del mateix sexe, doncs no
tots els paisos de la UE permeten
que es casin o registrin la seva unié

En els ambits respectius, les propos-
tes de Reglament pretenen oferir una
resposta adequada en termes de segure-
tat juridica a les qliestions seglients: quin
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tribunal és competent per procedir a la
liquidacié del regim econdomic matrimo-
nial o dels efectes patrimonials de la unié
registrada?, quina llei s'aplica a aquesta li-
quidacié?, es reconeix i executa facilment
en un altre estat membre la resolucio
d'aquest tribunal o la decisié d'una altra
autoritat competent d’un estat membre?

Sense perjudici de les solucions que
actualment siguin aplicables, per respon-
dre a aquests interrogants i des de la pers-
pectiva transnacional europea, és evident
que en un futur, que presumim proper,
I'interpret juridic i els ciutadans europeus
hauran de remetre’s al contingut dels re-
glaments corresponents, un cop que ha-
gin estat objecte de promulgacié.
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La gestacié per substitucié (o mater-
nitat subrogada) és un suposit de repro-

duccié humana assistida mitjancant el El conveni de gestacié per substi- tant (com en el suposit de I'existéncia
qual una dona es compromet a gestar un tucié es pot deure a moltes circums- de malalties de caracter genétic de la
bebé concebut a través de técniques de tancies, com pot ser la incapacitat de mare), o fins i tot el desig de ser pares
reproduccié assistida perqué una altra o gestar d'una dona®@ (infertilitat, edat...) per part de les parelles homosexuals
altres persones puguin ser pares‘. o bé perqué no es desitgi ser mare ges- d’homes.
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FITXA TECNICA

Resum: A I'ordenament juridic espanyol, és nul de ple dret el conveni derivat de gestacié per
substitucio, en virtut del que es disposa a I'art. 10 de la Llei 14/2006, de 26 de maig, sobre téc-
niques de reproduccié humana assistida. Atesa aquesta prohibicid, els ciutadans espanyols han
acudit a altres ordenaments juridics estrangers que admeten la possibilitat de convertir-se en
pares d'un nen nascut d'una dona amb la qual se subscriu un contracte de «ventre de lloguer». El
problema més evident sorgeix entorn del reconeixement d’una situacié consolidada a l'estranger
i de donar-li estabilitat a I'ordenament intern espanyol, amb la corresponent inscripcié del menor
al Registre Civil, a favor dels comitents, que sén reconeguts com a pares per un ordenament
juridic estranger.

Paraules clau: Gestacio per substitucio, Dret Comparat, filiacié i técniques de reproduccio assistida.

Abstract: In the Spanish legal system, the agreement deriving from surrogate motherhood is le-
gally void, by virtue of Article 10 of the Law 14/2006, of May 26, concerning techniques of assisted
human reproduction. Due to this prohibition, Spanish citizens have resorted to other foreign legal
systems that allow the option of becoming parents of a child born of a woman with whom a surro-
gate motherhood contract has been signed. The most evident problem arises in the recognition of
a situation brought to completion abroad, and in granting it stability in the internal Spanish legal
system, with the appropriate entry of the minor child in the Civil Registry, in favor of the parties to

the contract, who are recognized as parents by a foreign legal system.

Keywords: Surrogate motherhood, Comparative Law, parenthood, assisted reproduction techni-

ques.

La gestacid per substitucié pot su-
posar que la dona gestant només apor-
ti el seu uter i la parella comitent aporti
el seu material reproductor préviament
fecundat, que s'implantaria a I'Gter de
la primera per a la seva gestacid. També
pot succeir que la mare gestant aporti
els seus propis ovuls, que seran fecun-
dats pels gametes de I'home comitent o
d'un altre home. Pero pot passar que el
material reproductor implantat a I'Uter de
la dona gestant no provingui dels comi-
tents, sind de terceres persones alienes al
contracte®,

La gestacio per substitucié (o
maternitat subrogada) és un suposit
de reproduccié humana assistida
mitjancant el qual una dona es
compromet a gestar un bebe
concebut a través de técniques de
reproduccio assistida perqué una
altra o altres persones puguin ser
pares

|

En els darrers anys, atés el nombre
creixent de persones que acudeixen a
la contractacié de «ventres de lloguer» i
els efectes derivats d’aquesta técnica de
reproduccio, es pot afirmar que esta des-
tinada a ser un nou topic en el marc inter-

nacional privat modern®. Aixo es deu al
fet que aquesta tecnica és acceptada en
uns paisos i rebutjada en altres, tant des
de la perspectiva legal® com des d'una
mera fonamentacié eticomoral®, i té
com a conseqlieéncia que moltes parelles
creuin la frontera cap a la cerca d'ordena-
ments juridics en qué aquesta practica es-
tigui permesa. Atesa aquesta situacio, es
parla amb frequiéncia de turisme reproduc-
tiu”, malgrat que la utilitzacié d’aquesta
terminologia pot desvirtuar les raons
per les quals els contractants acudeixen
a aquesta técnica de reproduccié®. En
aquest escenari, ens trobem amb situaci-
ons juridiques internacionals de les quals
es deriven «models socials i juridics de
vida» inspirats en concepcions diferents i,
sovint, oposades i incompatibles®.

La legislacié espanyola™ coincideix
en la prohibicié de la maternitat subro-
gada amb la de paisos veins'” com ara
Franca, Italia, Alemanya, Holanda i Suécia.
El Dret francés és contrari a la gestacio per
substitucio: a I'art. 16.7 del Codi Civil fran-
cés es disposa que qualsevol convencio
referida a la procreacié o a la gestacié per
compte daltri és nul-la, i s’ha d'entendre,
per aplicacié de I'art. 16.9 del mateix Codi,
que aquesta nul-litat és d'ordre public. A
la legislacié italiana, el contracte de ges-
tacio per substitucié és nul de ple dret
en qualsevol de les seves modalitats, se-
gons resulta de I'art. 12.6 de la Llei de 19

de febrer de 2004, num. 40, que disposa
que sera castigat amb pena de presé de
tres mesos a dos anys i amb una multa
de 600.000 a 1.000.000 d'euros el qui de
qualsevol manera realitzi, organitzi o do-
ni publicitat a la subrogacié de materni-
tat"?, També a Alemanya se sanciona la
utilitzacié abusiva de les técniques de re-
produccio i constitueix pena de privacié
de llibertat de fins a tres anys. A Holanda,
el contracte de gestacié per substitucio
es considera nul per esdevenir causa
il-licita i ser contrari a la moral i a 'ordre
public. | a Suécia, de la mateixa manera,
es prohibeix la practica de la maternitat
subrogada, pero Unicament quan existeix
remuneracio.

D’'altra banda, sén molts els estats que
I'admeten; ara bé, no tots I'accepten de la
mateixa manera. Aixi, el Regne Unit""¥,
Australia, el Canada, Grécia, el Brasil, Mée-
xic Districte Federal, Méxic Tabasco¥,
Israel i Sud-africa rebutgen el conveni
gestacional si presenta finalitats comerci-
als. En canvi, aquesta técnica es permet
en alguns estats, fins i tot amb finalitats
lucratives, entre els quals podem es-
mentar Russia, Ucraina i I'india®.

Pel que fa als primers ordenaments
ressenyats, que en rebutgen I'admissibi-
litat en no permetre la validesa del con-
tracte gestacional®”, aquests s'enfronten
a decidir si accepten les conseqliéncies
juridiques derivades d’aquesta situacio
consolidada a l'estranger. Per tant, una
questio fonamental que mirarem d’abor-
dar més profundament és la relativa a
I'eventual atorgament d'efectes en relacié
amb la filiacié dels seus nacionals que a
priori s6n estranys als paisos de recepcio i
fins i tot semblen contradir certs principis
basics, com pot ser l'ordre publict'®.

Una preocupacié imminent que plan-
teja el tema de la maternitat subrogada
és determinar quin estatus juridic és
aplicable als menors concebuts a través
d’'una gestacié per substitucid, que estan
a cura de persones que sén pares dels
seus fills d'acord amb les lleis estrangeres.
La clau esta a raonar sobre el cas concret i
intentar determinar si qualsevol tipus de
filiacio derivada de maternitat subrogada
pot afectar el nostre ordre public, ja que
no en tots els casos es cosifica el nascut ni
es denigra la dona gestant™.

Es interessant anotar l'aportacié que
trobem al si de la Conferéncia de Dret Inter-
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nacional Privat de La Haia, que va comencar
els seus treballs 'any 20112, Després d'un
apropament a la problematica general de
la filiacio, es va iniciar 'aprofundiment en el
tema especific de la filiacié derivada de la
gestacio per substitucié?". Posteriorment,
es van enviar diversos questionaris als Es-
tats Membres??, i el mar¢ de 2014 es va
publicar un document de treball® i un es-
tudi sobre els problemes que plantegen els
contractes de maternitat subrogada de ca-
racter internacional®. Tot aix06 amb la fina-
litat de constituir en els propers mesos un
grup d'experts per analitzar la viabilitat de
I'elaboracié d'un instrument internacional.
Aquest text podria posar en marxa no tant
I'harmonitzacié de les normes de Dret Inter-
nacional Privat relatives a l'establiment de
la filiacié per subrogacié com l'establiment
d’un marc de cooperacio entre autoritats®.

En aquesta seu, es tractaria d'afavorir
que les filiacions constituides validament
en un estat que admeti aquesta forma de
gestacid siguin reconegudes en un altre
estat I'ordenament del qual prohibeixi
aquesta practica, tal com succeeix a Espa-
nya d’'acord amb el que es preveu a l'art.
10.1 de la Llei 14/2006, de 26 de maig,
sobre técniques de reproduccié humana
assistida (d'ara endavant, LTRHA).

En tot cas, la tasca realitzada en aques-
ta organitzacié internacional de caracter
universal es proposa assumir la doctrina
de l'ordre public atenuat amb l'objectiu
d‘afavorir un possible reconeixement de
situacions creades legalment a l'estran-
ger® pero prohibides a l'estat receptor.
Aixi, es tracta de desplegar plens efectes
juridics derivats d’aquesta tecnica repro-
ductiva constituida validament a I'empa-
ra d'un ordenament juridic estranger, fins
i tot quan aquesta practica estigui prohi-
bida a l'estat en que es pretengui aquest
reconeixement.

Il. PRONUNCIAMENTS DISPARS
EN LA JURISPRUDENCIA ESPA-
NYOLA DAVANT D’UN MATEIX
SUPOSIT DE FET

1. Resolucié de la Direccié General
dels Registres i del Notariat de 18
de febrer de 2009

Els casos de filiacié que deriven de
maternitat subrogada portats a terme a
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I'estranger topen amb la problematica
de la inscripcié dels nascuts als correspo-
nents Registres Civils espanyols.

Fins ara, el Centre Directiu només ha
estat obligat a pronunciar-se sobre situa-
cions en queé la relacié de filiacié ja havia
estat establerta a l'estranger per autori-
tats locals i que, posteriorment, se'n sol-
licitava la inscripcié al Registre Civil es-
panyol mitjancant la presentacio de titol
acreditatiu d’aquesta filiacié®@”.

La RDGRN de 18 de febrer de 2009
constitueix una decisié pionera en
relacié amb aquest tema delicat

i complex, i ofereix una solucié
legal avantguardista no donada
fins ara

El cas més conegut al nostre pais és
el derivat de la Resolucié de la Direccié
General dels Registres i del Notariat (en
endavant, RDGRN) de 18 de febrer de
2009 (RJ 2009/1735), en qué es dirimia
la pretensié d'inscripcié de dos menors
nascuts d'una mare subrogada a Califor-
nia®; els menors eren fills de dos homes
espanyols casats®” que van contractar un
ventre per gestar els seus fills a partir del
material genetic d’un dels comitents; el
matrimoni aportava el certificat de naixe-
ment expedit per les autoritats californi-
anes, en qué constava la paternitat dels
homes integrants del matrimoni respecte
d’aquests menors.

L'encarregat del Registre Consular
espanyol a Los Angeles va denegar la
inscripcio sol-licitada argumentant que
aquests fills havien estat concebuts a
través de la técnica de reproduccié de
gestacié per substitucio, la qual esta
prohibida per la legislacié espanyola.
Aquesta considera la gestant com la
mare legal del nen, tal com es conté a
I'art. 10.2 LTHRA; per aix0, d'acord amb
aquest precepte, la dona que déna a
[lum®® ha de ser considerada com la
mare legal dels nascuts i els conjuges
espanyols no han de ser considerats
com els pares d’'aquests.

Doncs bé, la quiestio controvertida no
era de «Dret aplicable a la filiacié», sind
una qulestié d'«efectes juridics a Espafa
d’una decisio publica estrangera», és a dir,

de «validesa extraterritorial de decisions
estrangeres a Espanya»©". Per tant, per
decidir sobre I'eventual accés de la deci-
sio registral californiana al Registre Civil
espanyol, les autoritats registrals espa-
nyoles no van haver d'aplicar les normes
de conflicte, ni tampoc la llei substantiva
designada per aquestes normes de con-
flicte, és a dir, la LTRHA®2,

Davant d'aquest escenari, els conju-
ges decideixen recérrer contra la denega-
cié d'inscripcié davant la Direccié General
dels Registres i del Notariat (d'ara enda-
vant, DGRN). El Centre Directiu va ordenar
la inscripcid registral dels menors amb
identica filiacié que la que constava als
Registres Civils californians; per tant, els
nascuts a California son fills naturals dels
conjuges masculins espanyols. Aquesta
Resolucié constitueix una decisié pione-
ra en relacié amb aquest tema delicat i
complex, i ofereix una solucié legal avant-
guardista no donada fins ara.

Aquesta Resolucio aplica I'art. 81 del
Reglament del Registre Civil (en endavant,
RRC), que considera com a titol per a la
inscripcio el «<document autentic estranger
amb forca a Espanya d'acord amb les lleis
o Tractats Internacionals». Basicament, es
limita a un control de legalitat basat en
requisits de manera consistent a compro-
var que es tractava d'un document pu-
blic autoritzat per una autoritat registral
estrangera que desenvolupés funcions
equivalents a les espanyoles®. Davant
d'aquest atribolament, el Ministeri Fiscal
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va interposar recurs contra aquesta Reso-
lucid, i tot aixo és afrontat a la Sentencia
del Jutjat de Primera Instancia de Valéncia
num. 15, de 15 de setembre de 2010 (AC
2010/1707).

2. Senténcia del Jutjat de Primera Ins-
tancia de Valéncia de 15 de setem-
brede 2010i Senténcia de I'Audién-
cia Provincial de Valéncia de 23 de
novembre de 2011

La Sentencia d'Instancia situa la quies-
tié evidenciant que els art. 81 i 85 RRC no
podien ser aplicats, perque es desvirtua
el que es disposa a l'art. 23 de la Llei del
Registre Civil®¥, el tenor literal del qual
adverteix que «també es podran practicar,
sense necessitat d'expedient previ, per mit-
ja d'un certificat d’‘assentaments estesos en
Registres estrangers, sempre que no hi hagi
dubte de la realitat del fet inscrit i de la seva
legalitat conforme a la Llei espanyolay; ai-
x0 implica, en opinié del Jutge, un control
no només formal, sind també material, és
a dir, un control de la realitat del fet inscrit
al Registre estranger.

En la decisié es conclou que la certifi-
cacié no s'ajustava a la llei material espa-
nyola, ja que contravenia I'art. 10 LTHRA, i
aquesta mantenia que existeixen impor-
tants obstacles a la inscripcié en el Regis-
tre Civil, residits essencialment en la in-
fraccié que suposa la certificacié registral
californiana a l'ordre public internacional
espanyol®. La nul-litat del contracte de
gestacid per substitucié fa que, a efectes
legals, s’hagi de considerar sempre com

a mare la gestant i no la biologica, en cas
que aquesta sigui diferent d’aquella.

En aquest context, els conjuges deci-
deixen recérrer contra la decisio, i aixo es
tracta a la Senténcia de I'Audiéncia Pro-
vincial de Valéncia de 23 de novembre de
2011 (AC2011/1561), que de nou rebutja
lainscripci6 al Registre Civil argumentant
que el principi fonamental de proteccio
de l'«interés superior del menor» no pot
servir de coartada per donar cabuda en
el nostre ordenament juridic la inscripcio
d’una filiacié derivada d'un conveni de
gestacié per substitucié que és nul®9,

3. Sentencia del Tribunal Suprem de 6
de febrer de 2014

Doncs bé, en aquest itinerari proces-
sal de resolucions, el matrimoni d’homes
espanyols formula recurs de cassacié®”
(nim. 245/2012) davant del Tribunal Su-
prem (TS) contra la Sentencia de I'Audi-
éncia Provincial de Valéncia de 23 de no-
vembre de 2011. Amb data 6 de febrer de
2014, I'Alt Tribunal es pronuncia respecte
d'aixd (JUR 2014/41333), i rebutja I'accés
al Registre Civil de les certificacions realit-
zades per l'autoritat registral californiana.
El TS basa els seus postulats, essencial-
ment, en qliestions de manteniment de
I'ordre public espanyol®®, de proteccié
de les dones gestants i dels menors que
s’han convertit en mercaderia de com-
pravenda®., A més, també assenyala que
aquesta practica només és assolible per
aquells que tenen elevats recursos eco-
nomics i estableix criteris discriminatoris

per aquell sector de poblacié que té vetat
I'accés a aquest tipus de técniques de re-
produccié“?,

En canvi, els quatre magistrats discre-
pants formulen un vot particular®’ ba-
sant-se en la prevalenca de l'interés dels
menors“? i en la necessitat de reconeixe-
ment juridic d’aquesta realitat social“®.
Raonen que no es pot afirmar que la ges-
tacié per substitucié suposi una «cosifica-
ci6 de la dona gestant i el nen», i que s’ha
de concebre com una manifestacio del
dret a procrear, especialment per als qui
no poden tenir un fill genéticament pro-
pi“. Per tant, al-leguen un ordre public
internacional atenuat, ja que qualsevol
visié absolutista de l'ordre public no «lli-
ga» amb la funcié encomanada als jutges
i Tribunals, que és la de resoldre quiesti-
ons concretes“),

En aquest punt, és significatiu mostrar
els pronunciaments de dues senténcies
emanades del Tribunal Europeu de Drets
Humans (TEDH) de 26 de juny de 201449,
En sengles decisions, I'Alt Tribunal euro-
peu estima que no reconéixer la filiacié
de fills nascuts de mares de lloguer a
I'estranger podria afectar la identitat dels
menors“’), perqué prohibir totalment I'es-
tabliment d’un vincle de filiacié entre un
pare i els seus fills biologics vulnera I'art.
8 del Conveni per a la proteccié dels drets
humans i de les llibertats fonamentals,
fet a Roma el 4 de novembre de 1950. La
Cort de Cassacio francesa va rebutjar la
demanda de les parelles, per considerar
que reconéixer aquesta filiacié atempta
contra els principis essencials del Dret
francés i transgredeix l'ordre public. Els
magistrats europeus consideren que els
menors no es poden trobar en una situ-
acié d'incertesa juridica, ja que en un i
altre cas les autoritats franceses van re-
butjar fins i tot admetre la filiacié entre
els menors i el seu pare biologic, malgrat
que els embrions van ser concebuts amb
el material genétic del pare i els ovocits
d’una donant.

Els criteris que es reflecteixen en els
pronunciaments del TEDH s’aproximen a
l'ordre public internacional atenuat. Si es
compara la situacioé entre Espanya i Fran-
¢a, s'aprecia una gran similitud, tant en la
seva normativa vigent com en les actituds
jurisprudencials, ja que es manté la prohi-
bicio absoluta dels convenis de gestacié
per substitucié i el desplegament dels
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seus efectes a nivell substantiu i regis-
tral“®, Aixo no permet aventurar que, da-
vant d’'un eventual recurs de la STS de 6
de febrer de 2014 davant la Cort d’Estras-
burg, I'Estat espanyol corri el risc de ser
multat, tal com ho ha estat la Republica
Francesa en els casos Mennesson i Abassee
(STEDH de 26 de juny de 2014)“9,

Seguint I'analisi de la STS, com a punt
de partida hem d’assenyalar que un dels
disbarats de la Senténcia és el fet de con-
siderar irrellevant si el titol estranger ob-
jecte d'inscripci6 és la certificacié registral
o la resoluci6 judicial prévia mitjancant la
qual es va homologar el contracte gesta-
cional. LAlt Tribunal obvia que la mateixa
resolucio judicial és la que atribueix efec-
tes al contracte de gestacid per substitu-
cié i fixa la relacié de filiacié a favor dels
conjuges espanyols, i en que s'hi estableix
que la mare gestant va emetre de manera
lliure el seu consentiment i que, per aixo,
accepta les conseqiiencies dels seus ac-
tes, que l'exclouen de qualsevol tipus de
relacié amb els menors que va gestar.

EITS pivota els seus raonaments
sota la pretensié d'inscripcié d'un
titol estranger i, per aixo, les normes
a les quals hauria d’acudir per
donar efecte a aquesta situaci6 sén
aquelles que regulen la inscripcié a
Espanya dels titols estrangers

Quant a la gestacio dels efectes re-
gistrals de la gestacié per substitucio a
Espanya en vista de la STS objecte de la
nostra analisi, cal distingir dos suposits.
D’una banda, aquells casos en que la
filiacié derivi d'una certificacio registral
estrangera en que es reflecteixi el que
es conté en una decisi6 judicial anterior
(en aquest cas, no seria aplicable la pro-
hibicié continguda a I'art. 10.1 LTRHA,
ja que I'assumpte que se sotmet a l'au-
toritat espanyola no és la legalitat del
contracte, sin6 el reconeixement d'una
resolucié estrangera valida i legal con-
forme a la seva normativa). D'altra ban-
da, els suposits en que no es reflecteixi
el que es conté en una sentencia previai,
per tant, en que el control a realitzar per
I'autoritat espanyola competent s'ha de
fer mitjangant revisié del Dret intern de
I'estat a que pertany el Registre del qual
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prové la certificacié objecte d'inscripcié
al Registre Civil espanyol®?.

EITS, indubtablement, pivota els seus
raonaments sota la pretensié d'inscripcié
d’un titol estranger i, per aixo, les normes
ales quals hauria d’acudir per donar efec-
te a aquesta situacié sén aquelles que re-
gulen la inscripcié a Espanya dels titols
estrangers. Per tant, el cami més idoni és
la tramitacié d’un procediment d'exequa-
tur de la senténcia estrangera®” que per-
meti, aixi, que la filiacié determinada en
aquesta desplegui tots els efectes, sem-
pre que i en tot cas que aquesta resolu-
Ci6 no sigui manifestament incompatible
amb l'ordre public espanyol®2.

Considerem que, des de '0ptica del
Dret Internacional Privat, I'accés de les
qualificacions registrals estrangeres al
Registre Civil espanyol s’ha de valorar no
através de l'aplicaci6 del Dret espanyol ni
a través de les normes de conflicte espa-
nyoles®?, sind a través de les normes es-
pecifiques que en Dret espanyol discipli-
nen l'accés de les certificacions registrals
estrangeres al Registre Civil espanyol. Per
tant, s'exclou l'aplicacié de I'art. 9.4 CC i
tampoc sera aplicable la llei substantiva
a qué condueixen aquestes normes de
conflicte, que és la LTRHA®,

En definitiva, la inscripcié de naixe-
ment del menor només es podra realitzar
presentant, juntament amb la sol-licitud
d'inscripci6, la resolucié judicial estrange-
ra, que haura de ser objecte d'exequatur;
per tant, no s'admetra com a titol apte una
certificacié estrangera o la simple declara-
ci6 acompanyada de la certificacié medica
relativa al naixement del menor®?,

4. Instruccié de la DGRN de 5 d'octu-
bre de 2010: la concrecio de l'inte-
rés del menor

Anteriorment a la decisié del TS i
com a conseqiiencia de l'anul-lacié de
la RDGRN de 18 de febrer de 2009 per la
Senténcia del Jutjat de Primera Instancia
num. 15 de Valéncia, de 15 de setembre
de 2010, la DGRN va haver de pronunciar-
se sobre la qualificacio registral del certi-
ficat de naixement estranger atorgat per
autoritat publica estrangera i de la possi-
ble compatibilitat d'una resolucié estran-
gera amb els principis basics de I'ordena-
ment juridic espanyol. Per aquest motiu,
es va dictar la Instruccié de la DGRN de 5

d'octubre de 2010, sobre el regim regis-
tral de la filiacié dels nascuts mitjancant
gestacio per substitucio®®.

El Centre Directiu, mitjancant l'es-
mentada Instruccio, assenta els seus rao-
naments a través de divuit directrius amb
la finalitat de dotar de protecci6 juridica
I'interés superior del menor®”; per aixo,
s'estableixen essencialment tres criteris:
en primer lloc, quins son els instruments
necessaris perque la filiacié tingui accés
al Registre Civil espanyol, quan almenys
un dels progenitors sigui de nacionalitat
espanyola, com a via de reconeixement
extraterritorial de decisions estrangeres;
en segon lloc, la inscripcié registral mai
no pot permetre que amb aquesta es
doti d'aparenca de legalitat suposits de
trafic internacional de menors, i, en Ultim
terme, que en cap cas es vulneri el dret
del menor de conéixer el seu origen bi-
ologic, conforme al que s'expressa a l'art.
7.1 de la Convencié de Drets del Nen, de
les Nacions Unides, de 20 de novembre
de 198959, iel que es contéalart. 12dela
Llei 54/2007, de 28 de desembre, d’adop-
ci6 internacional®. Juntament amb
aquests, cal valorar altres interessos pre-
sents als contractes de maternitat subro-
gada, com ara la proteccio de les dones
gestants, la capacitat i el consentiment
de les parts intervinents i la irrevocabilitat
del consentiment®,

Un dels parametres en qué més se
centra la Instruccié és la compatibilitat
entre ordre public i interes del menor. En
primer lloc, cal conceptualitzar la nocié
d’ordre public en matéria de filiacio; per
la seva propia naturalesa, es presenta
canviant i flexible en relacié amb les cir-
cumstancies i realitats d'un moment con-
cret, que reflecteixen els valors i principis
d’una societat. Per aix0, és consequéncia
ldgica analitzar la resolucié estrangera
de manera individualitzada i comprovar
si atempta o no contra els principis fona-
mentals del forum®",

Segons el parer de la DGRN, la certi-
ficacio estrangera que compleixi amb els
requisits i condicionaments establerts en
la Instruccio ha de desplegar tots els seus
efectes a Espanya, amb independéncia
que des del punt de vista substantiu el
contracte gestacional estigui completa-
ment prohibit; per aixo, s’ha de concretar
una doble situacié: d'una banda, quan el
contracte gestacional es formalitzi en un
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pais estranger que la seva llei admeti, la
Instruccio de la DGRN permet que produ-
eixi efectes a Espanya, perque autoritza
no el contracte, sin6 l'efecte del contrac-
te; d'altra banda, quan el contracte de
gestacio per substitucié es formalitzi a
Espanya, l'efecte és diferent, ja que sota
els auspicis de I'art. 10 LTRHA es declara la
nul-litat del conveni gestacional i es tanca
I'accés al Registre Civil©?.

La inscripcié de naixement d'un
menor nascut a l'estranger amb
gestacié per substitucié es podra
realitzar presentant, juntament

amb la sol-licitud d'inscripcio, la
resolucié judicial dictada pel tribunal
competent en qué es determini

la filiacié del nascut i sempre amb
exequatur

Per aixo, es presumeix que els inte-
ressats, sempre que almenys un dels co-
mitents sigui espanyol i aporti material
genétic, no incorreran en frau de llei ni
en forum shopping. En canvi, un sector
de la doctrina® estima que la solucié
proposada per la Instruccié no és cor-
recta, perqué esta prestant cobertura
al turisme reproductiu, que mira d'elu-
dir I'aplicacié del que es conté a l'art.
10 LTRHA, en qué es declara clarament
la nul-litat del contracte de gestacio
per substitucié®. En la mateixa linia

de pensament® s'opina que l'interés
del «<nen» pot allotjar situacions que no
protegeixen aquest interés superior del
menor, ja que els efectes perversos de la
mercantilitzacié d'aquesta practica me-
dica poden provocar situacions d'explo-
tacio, principalment en la dona gestant.
Hi ha inclds autors que van més enlla i
qualifiquen la Instruccié com una repre-
sentacié d'oferiment de solucions de
compromis, és a dir, que a la practica es
legalitzen els contractes de gestacio per
substitucié realitzats en un pais estran-
geries condicionen a una resolucié judi-
cial del pais d'origen, malgrat que molts
dels contractes materialitzats en diver-
sos estats posseeixen menys garanties
juridiques respecte dels drets subjectius
de les parts intervinents®.

La inscripcié de naixement d'un
menor nascut a l'estranger com a con-
seqliencia de técniques de gestacio per
substituci6 només es podra realitzar
presentant, juntament amb la sol-licitud
d'inscripcié, la resolucié judicial dictada
pel tribunal competent en que es deter-
mini la filiacié del nascut, sempre que
aquesta obtingui exequatur, de manera
que per fer la inscripcié de naixement
caldra presentar davant del Registre Ci-
vil espanyol la sol-licitud d'inscripcid i
la interlocutoria judicial que concedeixi
I'exequatur®”, Si bé és cert que l'esmen-
tada Instruccié no exigeix I'exequatur en
cas que la resolucié judicial estrangera
tingui el seu origen en un procés analeg
aun d’'espanyol de jurisdiccié voluntaria;
en aquest suposit I'encarregat del Regis-
tre Civil es limitara a controlar inciden-
talment si aquesta resolucié pogués ser
reconeguda a Espanya, i garantira aixi
I'interés superior del menor i els drets de
la mare gestant®®,

Els mecanismes d'accés de les sen-
téncies estrangeres al Registre Civil es
regulen segons el que es disposa als art.
83184 RRC; es tracta d'un «<mecanisme de
remissid», ja que per a l'accés d'aquestes
senténcies als registres oficials espanyols
s'exigeix la prévia obtencié del reconeixe-
ment de sentencia estrangera. | si 'accés
és a través d'un altre document public
que no és senténcia, segons el que s'es-
tipula a I'art. 81 RRC®?. Podem observar
que la falta de coheréncia sobre com re-
soldre un determinat tema que afecta la
inscripcié d'un naixement derivat d'un
contracte de subrogacié pot comportar

que les parts topin amb la denegacié de
lainscripcié indicada. Tant és aixi que la ri-
gida legislacié nacional espanyola quant
a la no admissié d’aquests contractes,
i com que sén molts els casos que han
accedit als Tribunals per solucionar el
problema, ens fa reflexionar si no seria
convenient adoptar una solucié d'ambit
internacional per evitar situacions tan
dispars,

Tenint en compte el que s’ha dit an-
teriorment, per salvar l'obstacle del co-
merg realitzat sobre el cos huma, alguns
proposen dotar de similitud I'adopcié
i la gestacio per substitucio?, per evitar
la nul-litat del contracte de maternitat
subrogada. Si bé és cert, hi ha veus
molt contraries a aquesta equiparacié
entre totes dues figures legals”¥, ja que
aixo provocaria dificultat per trobar do-
nes que estiguin disposades a quedar-
se embarassades i a entregar el seu fill
de manera totalment desinteressada.
Fins i tot I'acord de subrogacié pot ser
font de conflictes d'interessos entre els
comitents, la mare substituta i el fill73,
i, en tot cas, alguns autors consideren
que no esta justificat «crear» una nova
criatura per satisfer el desig de paterni-
tat o maternitat, davant del fet que ja
existeixen nens que estan desemparats i
necessiten un entorn familiar on créixer
i educar-set®,

lll. REFLEXIO FINAL

El reconeixement i I'execucié d'una
determinada resolucié estrangera en qué
es proclama que sén pares d'un nen per-
sones que van encarregar aquesta gesta-
cio presenta complicacions que a ningu
se li escapen.

En la resolucié corresponent, s’ha de
fer mencio de les dades personals de la
mare gestant que ha infantat el menor,
i s’ha d'indicar que la verdadera filiacio
pertany als comitents que van sol-licitar
la subrogacioé gestacional i no a la mare
biologica. Aixi doncs, sera determinant
I'existéncia d’una sentencia estrangera
perque desplegui plens efectes mitjan-
¢ant un possible reconeixement. Aixo
ens permetria afirmar que aquelles si-
tuacions que sorgeixen a paisos com
Ucraina, I'india, etc., en qué no hi ha una
clara existencia de resolucié judicial, no
trobaran acomodament positiu a Espa-
nya. Un cop els comitents hagin tornat a
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territori espanyol, cal inscriure la filiacié
al Registre Civil per fixar, aixi, legalment
tots els efectes que es deriven de la si-
tuacié familiar reconeguda per l'autoritat
estrangera.

En aquestes circumstancies, i tenint
en compte els valors superiors presents
en la maternitat subrogada, es necessi-
taria una modificacié del Dret substantiu
amb una coherent regulacié del reco-
neixement de les situacions de gestacié
per substitucié provinents de l'estranger,
ja que, malgrat l'existéncia de la Instruc-
cié de la DGRN de 5 d'octubre de 2010,
aquesta s’ha fet insuficient?.

Amb el recent pronunciament del TS,
en la seva Sentencia de 6 de febrer de
2014, hi observem que per a I'Alt Tribu-
nal no és admissible I'argument de I'«in-
terés superior del menor» com a «valvula
d'escapament» per aconseguir resultats
contraris a la llei. En canvi, el vot particu-
lar redactat pel Magistrat Seijas Quintana
analitza la qUestié des d'un punt de vista
més flexible, basant el seu raonament en
els principis de la Conferéncia de Dret In-
ternacional Privat de La Haia. Els quatre
magistrats que el formulen conclouen
que l'aplicacié del principi de l'ordre pu-
blic perjudica els menors i els priva de la
seva identitat i del seu nucli familiar.

Amb aquest esperat pronunciament
del TS, la bretxa del dilema juridic de
la gestacié per substitucié s'ha obert
novament i considerem que ha de
ser afrontat a través d’'una revisioé
legislativa

|

Amb aquest esperat pronunciament
del TS, la bretxa del dilema juridic de la
gestacio per substitucio s’ha obert nova-
ment i considerem que ha de ser afrontat
a través d'una revisié legislativa. La radi-
cal prohibicioé de la maternitat subrogada
es pot presentar com un problema, ja que
una situacié de tanta importancia no pot
quedar supeditada a la legislacié regis-
tral espanyola i que sigui aquesta la que
marqui els limits del Dret. De moment,
I'ordenament juridic espanyol sembla
imposar encara més traves, com es de-
dueix del Projecte de Llei de mesures
de reforma administrativa en I'ambit de
I’'Administracié de Justicia i del Registre
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Civil. Al seu art. 44.7, en regular la inscrip-
ci6 al Registre Civil de la filiacié del nas-
cut fora d’Espanya, estableix que «caldra
que hagi estat declarada en una resolucié
judicial reconeguda a Espanya mitjancant
un procediment d'exequatur». Si bé és cert
que el precepte no esmenta de manera
expressa la gestacié per substitucio, cla-
rament es podria incloure en l'expressié
«en qualsevol altre cas». Aquesta proposta
de lege ferenda no veura la llum en els ter-
mes transcrits, ja que, segons una nota de
premsa del Ministeri de Justicia de 9 de
juliol de 2014, després de la reunié amb
I'associacio Son Nuestros Hijos, es va ar-
ribar al compromis de facilitar la inscrip-
ci6 dels nascuts a l'estranger de «ventres
de lloguer». Si es tracta de simplificar els
tramits, s’hauria d'incloure un reconeixe-
ment incidental, la qual cosa permetria
I'accés al Registre Civil amb una mera le-
galitzacié o postil-la i traduccid.

S’han d'evitar condicionants com ara
I'«ordre public internacionaly, el «principi
del favor filii» i I'<interes del menor» per
atorgar validesa o no a situacions nascu-
des en altres paisos on sén perfectament
legals; encaixar en la praxis aquests pos-
tulats d'interpretacié tan subjectiva pot
comportar un futur incert, des que es
déna per finalitzada la relacié contractual
entre els comitents i la gestant, i es po-
den generar, aixi, verdaderes situacions
de vulneracié de drets, essencialment
en els menors objecte de la subrogacio
maternal. La infancia, per les seves carac-
teristiques especials derivades de la seva
falta de maduresa i de la seva escassa ex-
periéncia vital, és més vulnerable davant
de situacions injustes. Com que sén cons-
cients d'aixo, tots els operadors juridics,
tant a nivell estatal com internacional,
han de valorar les seves disposicions i/o
actuacions sota la premissa de la defen-
sa del menor i evitar que es produeixi un
limbe juridic i social en la vida diaria del
menor.

D’altra banda, no s’ha d'oblidar que,
en un mon sense fronteres i en un con-
text de societat pluralista i oberta, al Dret
Internacional Privat li incumbeix també
determinar quins limits i quines mesures
s’han d’adoptar davant d’aquesta insti-
tucié del Dret de Familia: la gestacio per
substitucié. Pero la nostra disciplina no ha
de suposar un mitja per eludir la volun-
tat del legislador espanyol i que un de-
terminat sector de la poblacié amb alts

recursos economics i sota un bon asses-
sorament legal sigui només el beneficiari
de poder tenir fills sota aquesta forma de
reproduccié assistida.

|
La normativa de caracter
internacional haura de comptar
amb la cooperacio de tots els
subjectes intervinents des de l'inici
del contracte gestacional a l'estat
d'origen amb els paisos en qué
finalment s'estableixi el centre social
de vida familiar dels pares-comitents
i els menors

L'ideal seria aconseguir, en un breu
espai de temps, una normativa de ca-
racter internacional en qué la base hau-
ria de ser una verdadera cooperacié de
tots els subjectes intervinents des de
I'inici del contracte gestacional a l'estat
d’origen amb els paisos en que final-
ment s'establira el centre social de vida
familiar dels pares-comitents i els me-
nors. Aixi, s'eliminaria tant el sequiment
de situacions fraudulentes en origen
com la incertesa o el limbe juridic dels
nens nascuts fruit de maternitat subro-
gada i dels seus progenitors en l'estat
de destinacio.
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TORRES PEREA, J. M. de, «Comentario
de la STS de 6 de febrero de 2014, sobre
maternidad por sustitucion, desde la

perspectiva del interés del menor», a Dia-
rio La Ley, nium. 8281, 2014.

TRIMMINGS, K.; BEAUMONT, P, «In-
ternational surrogacy arrangements: An
urgent need for legal regulation at the in-
ternational level», a Journal of Private Inter-
national Law, nim. 7, 2011, pag. 627-647.

— «General Report on Surrogacy», en
International Surrogacy Arrangements: Le-
gal Regulations at the International Level, Ed.
Hart Publishing, Oxford, 2013, pag. 439-550.

VELA SANCHEZ, A. J., «La gestacién
por sustituciéon o maternidad subrogada:
el derecho a recurrir a las madres de al-
quiler», a Diario La Ley, nUm. 7608, 2011.

— La maternidad subrogada: estudio
ante un reto normativo, Ed. Comares, Gra-
nada, 2012.

— «La gestacién por encargo desde el
analisis econémico del Derecho», a Diario
La Ley, nim. 8055, 2013.

— «El interés del menor como funda-
mento de la filiacion derivada del conve-
nio de gestacién por encargo», a Diario La
Ley, nim. 8162, 2013.

— «Soluciones practicas para la efica-
cia en Espafa de un convenio de gestaci-
6n por encargo. De nuevo a propésito de
la STS de 6 de febrero de 2014, a Diario
La Ley, nim. 8309, 2014.

VERDAY BEHAMONTE, J. R. de, «Inscrip-
cién de hijos nacidos mediante la gestacién
por sustitucion. A propdsito de la Sentencia
del Juzgado de Primera Instancia num. 15
de Valencia, de 15 de septiembre de 2010»,
a Diario La Ley, num. 7501, 2010.

VORA, K., «Potential, Risk, and Return
in Transnational Indian Gestational Sur-
rogacy», a Current Anthropology: A World
Journal of the Sciences of Man, nim. extra
7,2013, pag. 97-106. [Exemplar dedicat a
«Potentiality and humanness: revisiting
the anthropological object in contempo-
rary biomedicine»]

(1) D’aquest concepte i de la seva naturalesa
se n'ocupen A. J. VELA SANCHEZ, La ma-
ternidad subrogada: estudio ante un reto
normativo, Ed. Comares, Granada, 2012,
pag. 13-14, i M. R. DIAZ ROMERO, «La ges-
tacién por sustitucién en nuestro orde-
namiento juridico», a Diario La Ley, nim.
7527,2010.
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(2)

Es pot plantejar a I'etern debat de I'ac-
ceptacié o no dels contractes de ges-
tacio per substitucio, si el desig de les
parelles esteérils, entés com a dret sub-
jectiu, ha de ser escoltat per la societat
o si, tanmateix, no tots els desitjos dels
adults han de ser considerats com a
drets, sobretot si aixd implica possibles
lesions a la dignitat i als drets d'altres
subjectes implicats, especialment de
les dones més vulnerables i els fills. Ai-
xi doncs, hi ha autors que opinen que,
respecte dels menors fruit del conveni
gestacional, la legalitzaci6 de la mater-
nitat subrogada suposa mercantilitzar
la filiacio, ja que aquesta dependra de
la formalitzacié d’un contracte amb un
fort contingut economic. A més, I'expe-
riéncia ha demostrat que el nen queda
en una posicié molt vulnerable, ja que
la seva situacié depén de les clausules
establertes en aquest contracte, la qual
cosa no assegura, en absolut, la protec-
ci6 dels seus interessos i drets (vid. J.
LOPEZ GUZMAN i A. APARISI MIRALLES,
«Aproximacién a la problematica ética
y juridica de la maternidad subroga-
da», a Cuadernos de Bioética, vol. 23,
num. 78, 2012, pag. 265-266). Fins i tot
el dret de procrear de qualsevol perso-
na (sola o en companyia) establint un
vincle de filiacié natural no és un dret
fonamental consagrat en el nostre or-
denament juridic ni en cap tractat o
convencid internacional, tot i que la
nostra legislacié en materia de filiacié
sembli donar a entendre una altra cosa
(vid. M. PERENA VICENTE, «Autonomia
de la voluntad y filiacion: los desafios
del siglo XXl», a lus: Revista del Institu-
to de Ciencias Juridicas de Puebla, nim.
29, 2012, pag. 148-149). Sembla més
senzilla la defensa d’'un dret a no pro-
crear que a procrear, ja que les parelles
tenen més llibertat i més mitjans per
decidir no tenir fills que per tenir-los,
especialment perque el dret a la pro-
creacié no presenta un contingut defi-
nit, atés que la facultat reproductiva és
incontrolable i queda fora de l'autono-
mia de la voluntat del subjecte [vid. M.
0. GODOY VAZQUEZ, «La prohibicién
legal de la gestacién por sustitucion
como limite al ejercicio del derecho a
la procreacion en el ordenamiento ju-
ridico espafiol», a A. PEREZ MIRAS, G.
M. TERUEL LOZANO i E. C. RAFFIOTTA
(dir.), Desafios para los derechos de la
persona ante el siglo XXI: Vida y ciencia,
Ed. Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur
Menor, 2013, pag. 186-187].

M. V. JIMENEZ MARTINEZ, «La inscripcién
de la filiacion derivada de la gestaciéon
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por sustitucién: problemas actuales», a
Anuario de la Facultad de Derecho, nim. 5,
2012, pag. 367-369.

S. ALVAREZ GONZALEZ, «Reconocimi-
ento de la filiacién derivada de gesta-
cion por sustitucion», a J. J. FORNER
DELAYGUA, C. GONZALEZ BEILFUSS i R.
VINAS | FARRE (coord.), Entre Bruselas
y La Haya. Estudios sobre la unificacién
internacional y regional del Derecho In-
ternacional Privado. Liber Amicorum
Alegria Borrds, Ed. Marcial Pons, Madrid,
2013, pag. 77-78.

No només existeixen xocs de caracter
legal, sin6 també moral, en molts dels
ordenaments juridics en afrontar I'ad-
missibilitat o no de les filiacions deri-
vades de la maternitat subrogada; per
aixo, s'estan generant certs problemes
reals que s’han de dotar de solucions
juridiques, sota els canvis socials i ge-
neracionals tan profunds que s’estan
donant en el panorama juridic d’aquest
segle, i al Dret no li queda més remei
que acompanyar els moviments d'una
societat que genera permanentment
noves formes de familia i de paren-
tesc (vid. S. TAMAYO HAYA, «Hacia un
nuevo modelo de filiaciéon basado en
la voluntad de las sociedades contem-
poraneas», a Revista Digital Facultad de
Derecho, nim. 6, 2013, pag. 284-294).
El control tecnologic del cos de la dona
i el control biopolitic de la reproduc-
cié artificial s’lhan convertit en temes
centrals dins del pensament filosofic
feminista, i han esdevingut un punt de
referéncia que cal aprofundir des del
punt de vista conceptual, politic i soci-
al. Les tecniques de reproduccioé assis-
tida arrabassen el control reproductiu
de la dona (vid. E. MAESTRI, «Fabbriche
della vita: la critica ecofemminista alle
tecniche riproduttive artificiali», a Ra-
gion Pratica, nim. 37, 2011, pag. 418-
430). S’han invocat diversos drets que,
previsiblement, entrarien en conflicte
entorn de la problematica sorgida en la
gestacié per substitucié: d'una banda,
la llibertat individual, la proteccié de la
familia i de la infancia, la dignitat i iden-
titat genetica del fill nascut mitjancant
gestacié de substitucid i la dignitat de
la dona gestant. Es tracta d’un suposat
dret no reconegut expressament per
la nostra Constitucié, i tampoc trobem
un reconeixement explicit d'aquesta
en declaracions internacionals sobre
drets humans (vid. B. SOUTO GALVAN,
«Dilemas éticos sobre la reproduccion
humana: la gestacion de sustitucion», a
Feminismo/s: Revista del Centro de Estu-

dios sobre la Mujer de la Universidad de
Alicante, num. 8, 2006, pag. 189-195).
No s’ha d'oblidar el fet que, per percebre
la categoria moral de la vida biologica
humana, cal reconéixer la importancia
que té aquesta vida per a les persones
com a agents morals; per aixo, el rapid
desenvolupament de les noves técni-
ques de reproduccio crea molts dubtes
que competeixen a la naturalesa moral i
plantegen a la consciéncia interrogants
que giren entorn de si tot allo que és
técnicament possible realitzar, és igual-
ment acceptable des del punt de vista
etic. La perspectiva etica és diferent de
lalegal o juridica, encara que no per aixo
estan relacionades entre si (vid. M. CA-
SADO BLANCO i M. IBANEZ BERNALDEZ,
«Reflexiones legales y éticas en torno a
la maternidad subrogada», a Revista Es-
pariola de Medicina Legal, vol. 40, 2013,
pag. 3-4).

P. OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, «Re-
conocimiento en Espafa de la filiacion
creada en el extranjero a través de una
maternidad de sustituciéon», a S. NAVAS
NAVARRO (dir.), Iguales y diferentes ante
el Derecho Privado, Ed. Tirant Lo Blanch,
Valéncia, 2012, pag. 465-467.

L'European Society of Human Reproduc-
tion and Embryology (ESHRE) ha optat
per una expressié, al nostre entendre,
més correcta: cross-border reproductive
care (vid. E. FARNOS AMOROS, «European
Society of Human Reproduction and Em-
briology. 26th Annual Meeting», a InDret:
Revista para el Andlisis del Derecho, num.
3,2010, pag. 9-10).

En particular, es poden apreciar col-
lisions juridico-socials en el context de
certs paisos amb marcats conflictes in-
terns, i aixd ha contagiat el Dret Inter-
nacional Privat: si abans només certs
paisos amb un pluralisme social i juridic
molt accentuat havien de proporcionar
una solucié al conflicte de civilitzacions
que es produia al seu interior, ara ho ha
de fer el Dret Internacional Privat (vid.
A.-L. CALVO CARAVACA, «El “Derecho
Internacional Privado multicultural” i el
revival de la llei personal», a Diario La
Ley, num. 7847, 2012). Si bé és cert que,
si es materialitzen acords internacionals
de gestacio per substitucid, al Dret Inter-
nacional Privat li correspondra resoldre
nombrosos problemes derivats d'aques-
ta nova filiacié [vid. T. STRUYCKEN, «The
Netherlands Surrogacy, a New Way to
Become a Mother? A New PIL Issue», a K.
BOELE-WOELKI, T. EINHORN, D. GIRSBER-
GERy S. SYMEONIDES (ed.), Convergence
and Divergence in Private International
Law. Liber Amicorum Kurt Siehr, Ed. Ele-



Doctrina

ven International Publishing, La Haia,
2010, pag. 369].

(10) Quant a una possible sancié juridico-

—

penal que es pot imposar als qui par-
ticipen en la practica de la gestacio per
substitucio, es troba als art. 220 i 221 CP
(LO 10/1995, de 23 de novembre), que re-
gulen els suposits de suposicié de part i
alteracié de la paternitat. |, d’altra banda,
si de manera fraudulenta s'aconseguis
la inscripcié de la maternitat a favor de
la comitent, es podria considerar que
I'alteracié de la filiacié es produeix en el
moment d'inscriure’s al Registre, en con-
curs amb un delicte de falsedat en docu-
ment public. Per a més informacié sobre
la tipicitat en I'ambit penal, vid. . MUNOZ
CONDE, Derecho Penal. Parte especial, 19a
ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valéncia, 2013,
pag. 295-299.

La monografia ofereix la legislacié ac-
tual de la UE i de la Convencié Europea
de Drets Humans per determinar quines
sén les obligacions i possibilitats que
envolten la subrogacié nacional i trans-
nacional. Lestudi conclou que és impos-
sible indicar una tendencia legal en par-
ticular a través de la UE, tot i que tots els
Estats Membres semblen estar d’acord
amb la necessitat que el menor ha de
disposar d’uns pares legals i d'un estatus
civil clarament definits (vid. L. BRUNET,
J. CARRUTHERS, K. DAVAKI, D. KING, C.
MARZO i J. MCCANDLESS, A Comparative
Study on the Regime of Surrogacy in EU
Member States, Ed. European Parliament,
Brusse-les, 2013, pag. 137-158). Per a un
estudi detallat de vint-i-cinc ordena-
ments juridics amb les seves peculiari-
tats, efectes i reconeixement nacional
i/o transfronterer (Argentina, Australia,
Bélgica, el Brasil, la Xina, la Republica
Txeca, Franga, Alemanya, Grécia, Gua-
temala, Hongria, I'india, Irlanda, Israel,
Mexic, els Paisos Baixos, Nova Zelanda,
Russia, Sud-africa, Espanya, Ucraina, el
Regne Unit, els Estats Units i Venecuela),
vid. K. TRIMMINGS i P. BEAUMONT (ed.),
International Surrogacy Arrangements:
Legal Regulations at the International
Level, Ed. Hart Publishing, Oxford, 2013,
pag. 5-410.

(12) A I'Estat italia, es prohibeixen totes

les formes de subrogacio, ja sigui co-
mercial o altruista. En els casos resolts
pels Tribunals penals italians, els jutges
exclouen de responsabilitat penal els
pares contractants que sol-liciten la
inscripcié del menor, i aixo es justifica
basant-se en l'interés superior del nen
(vid. S. TONOLO, «lLa trascrizione degli
atti di nascita derivanti da maternita
surrogata: ordine pubblico e interesse

(14

(15

=

=

)

-

del minore», a Rivista di Diritto Inter-
nazionale Privato e Processuale, vol. 50,
num. 1, 2014, pag. 81-87).

L. GHEVAERT y R. CABEZA, «Surrogacy,
egg donation and assisted reproduction:
payments and the conflict of law and po-
licy», a Family law, vol. 44, nim. 2, 2014,
pag. 216-218. A l'article esmentat, es diri-
meix la qUestio relativa a la determinacio
de que s‘enten per findlitats comercials
per part dels Tribunals anglesos. Una de
les questions que més els preocupa és
l'interés superior del menor, sospesen els
principis i valors de I'ordenament juridic
anglés davant del benestar dels nascuts
mitjancant un contracte de subrogacio i
es decanten sempre a favor del nen (vid.
N. GAMBLE i L. GHEVAERT, «International
surrogacy: payments, public policy and
media hype», a Family law, vol. 41, nim.
5,2011, pag. 506-507).

El Codi Civil mexica no conté cap prohi-
bicié directa en referéncia a la subroga-
cio. La practica de substitucio, a Méxic,
esta regulada pels codis civils i penals
dels diferents estats de la Republica. Al
Districte Federal, aquesta técnica esta
totalment admesa, malgrat que els seus
efectes juridics no han estat regularit-
zats. En canvi, a I'Estat de Tabasco, es re-
gula de manera expressa la figura de la
maternitat subrogada, fins i tot aspectes
tan importants com els drets successoris
del menor nascut sota la modalitat de
ventre de lloguer (vid. C. BAFFONE, «La
maternidad subrogada: una confron-
tacion entre Italia y México», a Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, num.
137,2013, pag. 457-463; A. HERNANDEZ
RAMIREZ i J. L. SANTIAGO FIGUEROA,
«Ley de Maternidad Subrogada del Dis-
trito Federal», a Boletin Mexicano de De-
recho Comparado, nim. 132, 2011, pag.
1335-1348).

E. LAMN, Gestacién por sustitucion. Ni
maternidad subrogada, ni vientres de
alquiler, Ed. Universitat de Barcelona.
Observatori de Bioética i Dret, Barcelo-
na, 2013, pag. 118-181; F. ABELLAN i J.
SANCHEZ-CARO, Bioética y ley en repro-
duccién humana asistida. Manual de ca-
sos clinicos, Ed. Comares, Granada, 2009,
pag. 213-215.

Es considera que a I'india hi ha 200.000
cliniques privades que ofereixen serveis
de reproducci6 assistida a clients inter-
nacionals. D'acord amb la legislacié in-
dia, el coneixement informat entre les
parts és un requeriment fonamental per
a la realitzacio de la gestacié subrogada.
Les parts del contracte soén: la clinica, la
parella (casada o no), la donant d'ovuls i
la mare subrogant. Les parts signen un

acord de subrogacié (a contract between
the person/s availing of assisted reproduc-
tive technology and the surrogate mother)
i es comprometen a complir voluntaria-
ment els termes del contracte d'acord
amb la llei india. S'estima que, a I'india,
una dona que lloga el seu ventre rep en-
tre 5.000 i 7.000 dolars; per a les dones
amb pocs recursos i moltes necessitats,
la possibilitat d’aconseguir mitjans eco-
nomics a través de la gestacié subroga-
da és una oportunitat en que la volun-
tarietat es posa en dubte pel context de
pobresa (vid. M. AMADOR, «Biopoliticas
y biotecnologias: reflexiones sobre ma-
ternidad subrogada en India», a Revista
CS, nim. 6, 2010, pag. 199-205). A més,
també es questiona el benefici que
presenten les cliniques a I'hora de dur
a terme la posada en marxa del ventre
de lloguer i les politiques utilitzades per
aquestes en la potenciacié de la ges-
tacié per substitucié en el marc d'una
societat amb altes taxes de pobresa; les
mares s'enfronten a la gestacid sota la
incertesa i el desconeixement dels riscos
que aixo comporta, només amb l'objec-
tiu de rebre la quota acordada entre la
clinica i la mare gestant (vid. K. VORA,
«Potential, Risk, and Return in Transna-
tional Indian Gestational Surrogacy», a
Current Anthropology: A World Journal of
the Sciences of Man, num. extra 7, 2013,
pag. 103-105).

(17) Hi ha autors que pensen que s’ha de
partir de la base que no es pot deduir el
caracter contractual dels acords de ges-
tacié per substitucié perque no tenen
objecte ni causa licits; es tracta d’'una
relacié de fet sense caracter juridic, les
circumstancies de la qual només poden
ser factiques [cf. J. M. ESPINAR VICENTE,
«Nuevas reflexiones en torno a la hete-
rodoxa doctrina de la Direccion General
de los Registros y del Notariado: la ges-
tacién de sustitucion y el amparo a los
actos de fraude ante la Ley», a C. ESPLU-
GUES MOTA i G. PALAO MORENO (ed.),
Nuevas fronteras del Derecho de la Unién
Europea: Liber Amicorum: José Luis Igle-
sias Buhigues, Ed. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2012, pag. 601]. La problematica
d’aquest tipus d’acord rau en quin sigui
el seu objectiu i el tipus de prestacions
que involucri, ja que aquelles jurisdicci-
ons que I'admeten entenen que l'objec-
te d'aquest tipus de pactes no és el fill,
sind la prestacié de serveis de gestacio
de la dona (vid. M. M. ALES URIA ACEVE-
DO, El derecho a la identidad en la filiaci-
6n, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2012,
pag.308-311).
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(18) Alguns autors consideren que «no seria
cert que la inscripci6 en el nostre Registre
Civil de fills naturals per gestacio de subs-
titucié no sigui contraria al nostre ordre
public. Es manifestament contrari a la
dignitat que la nostra Constitucid i la nos-
tra societat reconeixen a la dona. Es con-
traria als principis basics del nostre Dret».
Si bé és cert que, des d’un punt de vista
més flexible, és possible acudir a I'ano-
menat ordre public internacional atenu-
at: opera en situacions juridiques que ja
han estat creades en un pais estranger
i que ja han produit legalment els seus
efectes juridics en aquest pais, i consis-
teix en que es reconeguin certs efectes
a Espanya produits per aquestes situaci-
ons, sense danyar l'estructura basicaila
cohesié de la societat espanyola (cf. A.
S. FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, «Efi-
cacia juridico-registral del contrato de
gestacion subrogada», a Revista Aran-

zadi Doctrinal, nim. 6, 2011, pag. 10).

Per tant, no es permet crear a Espanya

una situacié juridica d’acord amb una

llei estrangera que danyi l'ordre public
internacional espanyol, pero si que es
poden acceptar efectes periferics a si-
tuacions creades a l'estranger d’acord
amb la llei estrangera, encara que no
estiguin reconegudes en el nostre Dret

(vid. C. CHELIZ, «La gestacién por susti-

tucion en el ordenamiento juridico es-

panol: situaciéon de la mujer gestante,
problematica y efectos», a Aequalitas:

Revista Juridica de Igualdad de Oportu-

nidades entre Mujeres y Hombres, num.

32,2013, pag. 35; J. CARRASCOSA GON-

ZALEZ, «Orden publico internacional y

externalidades negativas», a Boletin del

Ministerio de Justicia, nim. 2065, 2008,

pag. 2351-2378).

S. ALVAREZ GONZALEZ, «Surrogacy: Ba-

lance de cuatro afos de practica judicial

y administrativa», a S. PELLISE (ed.), La

unificacién convencional y regional del

Derecho Internacional Privado, Ed. Marcial

Pons, Madrid, 2014, pag. 66-68.

(20) CONFERENCIA DE LA HAIA, Note prélimi-
naire sur les questions de Droit Internatio-
nal Privé concernant le statut des enfants,
document preliminar num. 11, de marg
de 2011.

(21) CONFERENCIA DE LA HAIA, Rapport préli-
minaire sur les problémes découlant des
conventions de maternité de substitution
a caractere international, document pre-
liminar nim. 10, de mar¢ de 2012.

(22) Un questionnaire a l'intention des Mem-
bres de la Conférence de La Haye et au-
tres états intéressés a été diffusé («Ques-
tionnaire num. 1»). Un Questionnaire en
ligne a l'intention des praticiens du Droit

—
—_
O

-

LANOTARIA | CC | 2/2014

a été mis a disposition sur ce site («Ques-
tionnaire num. 2»). Un Questionnaire en
ligne a l'intention des professionnels de
la santé a été mis a disposition sur ce site
(«Questionnaire nim. 3»). Un Question-
naire en ligne a l'intention des agences
de maternité de substitution a été mis
a disposition sur ce site («Questionnaire
nam. 4»).

(23) CONFERENCIA DE LA HAIA, Opportuni-

té et possibilité de poursuivre les travaux
menés dans le cadre du projet «Filiation/
Maternité de substitution», document pre-
liminar nim. 3B, de marg de 2014.

(24) CONFERENCIA DE LA HAIA, Etude sur la fi-

liation juridique et questions découlant des
conventions de maternité de substitution a
caractere international, document preli-
minar num. 3C, de marg de 2014.

(25) Només mitjancant cooperacié inter-

nacional es trobaria un equilibri entre
els principis defensats pels estats i la
proteccié de les persones, particular-
ment la del nen. Ara bé, una resposta
internacional no és facil d'aconseguir.
A nivell general, es podria prendre com
a model el Conveni relatiu a la protec-
cio del nen i a la cooperacié en matéria
d’adopcié internacional, fet a La Haia el
29 de maig de 1993, o també el Conveni
sobre els aspectes civils de la sostraccié
internacional de menors, fet a La Haia
el 25 d'octubre de 1980. Alguns autors
s'inclinen per la utilitzacié com a mo-
del d'aquest ultim conveni per poder
destacar el respecte a l'interés superior
del nen com a valor fonamental; el res-
pecte dels drets i la dignitat de totes les
persones involucrades en el procés de
gestacié per substitucio; el rebuig de
la comercialitzacié d’'aquest, com tam-
bé la normalitzacié dels convenis de
maternitat subrogada, incorporant no
només els organismes facultats, sind
també el procediment [cf. H. FULCHI-
RON i C. BIDAUD-GARON, «“L'enfant de
la fraude..”". Réflexions sur le statut des
enfants nés avec l'assistance d’une me-
re porteuse», a Recueil Dalloz, nim. 15,
2014, pag. 910-911; H. BAKER, «A Possi-
ble Future Instrument on International
Surrogacy Arrangements: Are There
“Lessons” to be Learnt from the 1993
Hague Intercountry Adoption Conven-
tion?», a K. TRIMMINGS i P. BEAUMONT
(ed.), International Surrogacy Arrange-
ments: Legal Regulations at the Interna-
tional Level, Ed. Hart Publishing, Oxford,
2013, pag. 411-426]. En relacié amb el
contingut d’aquesta proposta de nou
instrument internacional, tant dels seus
principis com de les bones practiques
a recollir , vid. H. FULCHIRON, «La lutte

contre le tourisme procréatif: vers un
instrument de coopération internatio-
nale», a Journal du Droit International,
num. 2, 2014, pag. 576-588; K. TRIM-
MINGS i P. BEAUMONT, «General Report
on Surrogacy», a International Surro-
gacy Arrangements: Legal Regulations
at the International Level, Ed. Hart Pu-
blishing, Oxford, 2013, pag. 439-550).
Tot i que la idea és dificil d'assolir en
aquests moments, s'esta treballant, al
si de la Conferéncia de Dret Internaci-
onal Privat de La Haia, per una solucié
unificada de caracter universal. En tot
cas, la solucié seria molt més facil a ni-
vell regional, sobretot al si de la UE, on
el mateix TJUE ha tingut l'oportunitat
de pronunciar-se a favor d’atorgar ple
reconeixement pels Estats Membres a
situacions validament creades en un al-
tre Estat Membre (assumpte Garcia Ave-
Ilo, Grunking y Paul y Sayn-Wittgenstein)
(vid. H. FULCHIRON, «La lutte contre le
tourisme procréatif: vers un instrument
de coopération internationale», a Jour-
nal du Droit International, nim. 2, 2014,
pag. 579). També a nivell regional, pe-
ro al si de la Comissié Internacional
del Estat Civil (CIEC), s'esta afrontant la
problematica de la mare substituta es-
trangera que gesta el bebe contractat
per comitents d'un altre pais i la seva
incidéncia en l'estat i la capacitat dels
menors nascuts d'aquesta tecnica re-
productiva, com també les seves conse-
quencies en el Dret de Familia interna-
cional (vid. F. GRANET, La maternité de
substitution et I'état civil de I'enfant dans
des Etats Membres de la CIEC, Ed. CIEC,
Estrasburg, 2014, pag. 4-14).

(26) S.ALVAREZ GONZALEZ, <Reconocimiento
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de la filiacion derivada de gestacion por
sustitucién», a J. J. FORNER DELAYGUA, C.
GONZALEZ BEILFUSS i R. VINAS | FARRE
(coord.), Entre Bruselas y La Haya. Estudios
sobre la unificacién internacional y regio-
nal del Derecho Internacional Privado. Li-
ber Amicorum Alegria Borrds, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 2013, pag. 85-86.

I. HEREDIA CERVANTES, «La Direccidn
General de los Registros y del Notariado
ante la gestacion por sustitucion», a Anu-
ario de Derecho Civil, t. LXVI, fasc. Il, 2013,
pag. 693.

(28) L'Estat de California és el més sol-licitat

per efectuar la contractacio de ventres
de lloguer, pel fet de posseir la legis-
lacié més progressista i permissiva del
mon (vid. A.-M. HUTCHINSON, H. KHAN,
B. O'LEARY i A. VORZEIMER, «Internati-
onal surrogacy arrangements: betwe-
en California and England and Wales»,
a Family law, vol. 41, nam. 10, 2011,
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pag. 1104-1105). El reconeixement de
la filiacio que pot resultar d'un acord
de maternitat subrogada realitzat a
California no és automatic, siné que es
requereix que, un cop formalitzat, la
part interessada insti el procediment
judicial conforme al que es disposa a
la seccio 7630 (f) del California Fami-
ly Code, dirigit a determinar la filiacio
que es pugui derivar conforme a la vo-
luntat de les parts expressada a I'acord.
Aquest procediment, encaminat a
confirmar els drets parentals, pretén
establir la filiacié del nascut respecte
dels membres de la parella comitent
a partir d'una sentencia (pre-birth jud-
gement) que declarara la filiacié al seu
favor. El procediment també té per fi-
nalitat extingir la filiacié que es pugui
establir respecte de la mare subrogada
i del seu marit, si estigués casada.

La RDGRN fonamenta el reconeixement
de la doble filiacié paterna en les nor-
mes que, en seu de filiacié adoptiva o
derivada de fecundacié assistida, ja ad-
meten la doble paternitat o maternitat
en el Dret espanyol. Aixi, la Llei 13/2005,
d'1 de juliol, per la qual es modifica el
Codi Civil en materia de dret a contraure
matrimoni (BOE num. 157, de 2 de juli-
ol de 2005), en legalitzar el matrimoni
homosexual, va estendre la possibilitat
d’adopcié a les parelles homosexuals
casades i, amb aquesta, la possibilitat
d'establir la filiacié6 d’'un menor a favor
de dos homes o dues dones (vid. E. FAR-
NOS AMOROS, «Inscripcién en Espafia
de la filiacion derivada del acceso a la
maternidad subrogada en California.
Cuestiones que plantea la Resolucién de
la DGRN de 18 de febrero de 2009», a In-
Dret: Revista para el Andlisis del Derecho,
num. 1, 2010, pag. 13-14).

A. J. VELA SANCHEZ, «La gestacién por
encargo desde el andlisis econémico
del Derecho», a Diario La Ley, nim. 8055,
2013. Tal com indica l'autor, la nul-litat
enunciada del conveni gestacional es
justifica en virtut del principi basic de
Dret Civil «<Mater semper certa est», és a
dir, la maternitat queda supeditada al
part. Com a detall, cal apuntar que si es
produis un naixement sota un contracte
de maternitat subrogada en territori es-
panyol, en cas que la dona gestant esti-
gui casada, s'atribuira la paternitat del
fill al seu marit, en virtut de l'apartat 3 de
I'art. 10 LTRHA [vid. A. LUNA SERRANO,
«Comparacion en materia de filiacion por
reproduccion asistida entre los derechos
espafiol e italiano», a D. JIMENEZ LIEBA-
NA (coord.), Estudios de Derecho Civil en
homenaje al Profesor José Gonzdlez Gar-

cia, Ed. Universidad de Jaén i Thomson

Reuters, Jaén i Cizur Menor, 2012, pag.

12771.

E. RUBIO TORRANO, «Inscripciéon como hi-

jos de un matrimonio de varones nacidos

mediante la gestacion por sustitucion», a

Aranzadi Civil: Revista Doctrinal, nim. 9,

2011, pag. 11-14.

S. ALVAREZ GONZALEZ, «Efectos en Es-

pana de la gestacion por sustitucion lle-

vada a cabo en el extranjero», a Anuario

Espanol de Derecho Internacional Privado,

ndm. 10, 2010, pag. 347-354; A.-L. CALVO

CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ,

«Gestacion por sustituciéon y Derecho

Internacional Privado: Consideraciones

en torno a la Resolucién de la Direccién

General de los Registros y del Notariado

de 18 de febrero de 2009», a Cuadernos

de Derecho Transnacional, vol. 1, ndm. 2,

2009, pag. 297-299.

R. BARBER CARCAMO, «La legalizacién

administrativa de la gestacién por sus-

titucion en Espana (Crénica de una ile-
galidad y remedios para combatirla)»,

a Revista Critica de Derecho Inmobiliario,

num. 739, 2013, pag. 2908-2918; A. MO-

RENO SANCHEZ-MORALEDA, «Registro

de la filiacion de los nacidos mediante

gestaciéon por sustitucién y su articula-
cion en el régimen de reconocimiento
de resoluciones judiciales en el Derecho

Internacional Privado», a Revista Critica

de Derecho Inmobiliario, nium. 731, 2012,

pag. 1365-1368.

(34) Per a I'art. 23 LRC, no n’hi ha prou amb
que el fet eventualment inscrivible no
sigui contrari a l'ordre public, sin6 que
és necessari que, a més, no infringeixi
la llei espanyola, i tal com afirma L. F.
Mufoz de Dios Sdez, es va transgredir
el que es disposa a l'art. 10 LTRHA, tot
i que aquesta és una norma prohibiti-
va d’alld més explicita (cf. L. F. MUNOZ
DE DIOS SAEZ, «El Registro Civil admite
el alquiler de vientres», a El Notario del
Siglo XXI, num. 27, Setembre-Octubre
2009, pag. 58-59).

(35) M. PEREZ MONGE, «Cuestiones actuales
de la maternidad subrogada en Espafa:
regulacion versus realidad», a Revista de
Derecho Privado, any 94, mes 4, 2010,
pag. 55-59; R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, «Hijos “made in" California», a
Aranzadi Civil, nam. 3/2009, pag. 2117-
2119.

(36) A. MORENO SANCHEZ-MORALEDA, «La
determinacion de la filiacion median-
te gestacién de sustitucidon reconocida
en el Derecho Internacional Privado
espanol», a Revista Aranzadi Doctrinal,
num. 9, 2014, pag. 189-215. Linterés
del nen no es pot al-legar com a parai-
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gues després de violar la llei, malgrat
que personatges reconeguts contractin
mares portadores a California i es pu-
gui afirmar un «Dret Civil per a rics» que
es materialitza a l'estranger i se li dona
plens efectes a Espanya (cf. T. HUALDE
MANSO, «De nuevo sobre la filiacion de
los nacidos mediante gestacion contra-
tada», a Aranzadi Civil-Mercantil: Revista
Doctrinal, vol. 1, nim. 10, 2012, pag. 46).

(37) Els recurrents consideren que la inscrip-
cié és una consequencia periferica del
contracte de gestacié per substitucio,
per tant, no hi ha incompatibilitat amb
'ordenament juridic espanyol. A més,
aquests al-leguen motius de discrimina-
cié per rad de sexe, ja que si que és pos-
sible la inscripcié de la filiacié de dues
dones (vid. A. PANIZA FULLANA, «Ges-
tacion por sustitucion e inscripcion de
la filiacién en el Registro Civil espanol:
la Sentencia del Tribunal Supremo de 6
de febrero de 2014», a Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil, nam. 1, Abril
2014, pag. 63-67). A sensu contrario, M.
J. Parréon Cambero argumenta que la le-
gislacié espanyola permet la inscripcio
de la maternitat a favor de dues dones
casades a l'art. 7.3 LTRHA, sota una se-
rie de requisits, pero la diferéncia que
impedeix la discriminacié consisteix
en que s'acudeix a una tecnica legal
d’aportacié de material genétic mas-
culi, i que una de les dones és la mare
biologica del menor (vid. M. J. PARRON
CAMBERO, «Vientre de alquiler: mater
semper certa est, pater semper incertus
est», a Diario La Ley, num. 8269, 2014).
Ens trobem, per tant, davant d'una di-
ferencia de tracte legal entre homes i
dones, perd que, tanmateix, té una justi-
ficacié biologica, ja que la mare, per na-
turalesa, té reservat sempre el seu lloc
en lafiliacio; a més, en el nostre Dret, no
es pot renuncia a la maternitat (cf. A. SA-
LAS CARCELLER, «Gestacién por sustitu-
cién», a Revista Aranzadi Doctrinal, nim.
5,2014, pag. 14-15).

(38) La Senténcia és clara i contundent en
recollir un concepte d'ordre public in-
ternacional espanyol que considera
la gestacié per substitucié contraria
a aquest. A més, la situacié del menor
un cop ha nascut queda totalment
desprotegida, ja que no es reconeixen
efectes juridics al consentiment previ
irrevocable. S'oblida, com bé es recull a
I'incis final del vot particular de la Sen-
tencia, que «no hi ha ordre public, si en
el cas es contraria l'interés d’'un nen, una
persona de carn i os, perfectament indivi-
dualitzada» (cf. J. M. de TORRES PEREA,
«Comentario de la STS de 6 de febrero
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de 2014, sobre maternidad por sustitu-
cion, desde la perspectiva del interés
del menor», a Diario La Ley, num. 8281,
2014).

La concrecié de l'interés del menor resul-
ta pintoresca, malgrat que el TS reconeix
que la privacio de la filiacié als menors
suposa un inconvenient, perd que, en tot
cas, cal que es garanteixi el respecte a la
seva dignitat, que es veu menystinguda
si es convertis en objecte de trafic mer-
cantil (cf. |. HEREDIA CERVANTES, «El Tri-
bunal Supremo y la gestacion por susti-
tucion: cronica de un desencuentro», a El
Notario del siglo XXI, nim. 54, Marc-Abril
2014, pag. 45-46).

(40) En contraposicié, A. J. VELA SANCHEZ,

(41)

«El interés del menor como fundamento
de la filiacion derivada del convenio de
gestacién por encargo», a Diario La Ley,
ndm. 8162, 2013, advoca per I'admissibi-
litat en el nostre ordenament juridic del
conveni gestacional sota postulats d'in-
dole economica; aixd suposaria l'elimi-
naci6 d'elevats costos per als ciutadans
espanyols que actualment no tenen més
remei que acudir a altres estats perdura
terme la posada en marxa de la contra-
ctacié d'un ventre i, a més, davant d'una
acceptacio, comportaria una important
injeccié economica a Espanya, ates el
nombre tan elevat d'usuaris potencials
d’aquest tipus de tecnica de reproduc-
cid, sense oblidar I'efecte crida respecte
dels ciutadans d’altres estats del nostre
entorn.

Vid. J. A. SEIJAS QUINTANA, «Gestacion
por sustitucion: el Tribunal Supremo de-
niega la inscripcion de filiacion de dos
nifos nacidos de una madre de alquiler»,
a Diario La Ley, nim. 8363, 2014.

(42) A favor de l'interés del menor, s’ha d'ac-

ceptar la practica de la gestacié per
substitucio, ja que negar la filiacié al
menor és situar-lo en un «limbe juridic
de dificil solucié no només per al menor,
siné també per a la societat», i s'insisteix
en qué el nostre legislador ha de teniren
compte el que es disposa a I'art. 10.1 CE,
en qué es declara el desenvolupament
de la lliure personalitat, i s'hi inclou el
dret a tenir una descendéncia directa
(cf. M. SAEZ-SANTURTUN PRIETO, «La
maternidad subrogada: estado actual
de la cuestion a raiz de la STS de 6 de
febrero de 2014», a Diario La Ley, num.
8293, 2014). A sensu contrario, s'insisteix
en qué no s’hauria d'oblidar que la fili-
acioé és matéria indisponible, amb l'ob-
jectiu de garantir i protegir de la millor
manera l'interes superior del menor (vid.
A. DREYZIN DE KLOR i C. HARRINGTON,
«La subrogacion materna en su des-
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pliegue internacional: ;mas preguntas
que respuestas?», a Revista de Derecho
de Familia, Octubre de 2011, pag. 301-
331). Si bé és cert que la connexié entre
procreacio i lliure desenvolupament de
la personalitat significa reconéixer I'au-
tonomia de la persona per escollir de
manera lliure i responsable, d'entre les
diverses opcions vitals, la que sigui més
adequada a les seves preferéncies (cf. J.
FLORES RODRIGUEZ, «Nuevas formas de
familia, filiacion y técnicas de reproduc-
cion asistida», a Actualidad Civil, nim. 5,
2014, pag. 544; J. FLORES RODRIGUEZ,
«Gestacion por sustitucion: la metamor-
fosis del parentesco», a La Ley Derecho
de Familia, 14 de juliol de 2014).

La gestacid per substitucié no va en con-
tra de l'ordre public de cap dels sistemes
juridics pertanyents al constitucionalis-
me contemporani: en alguns, esta regula-
da positivament, com és el cas de Califor-
nia, mentre que en altres, com a Espanya,
es mira de dissuadir, amb no gaire bons
resultats (cf. M. ATIENZA RODRIGUEZ, «De
nuevo sobre las madres de alquiler», a E/
Notario del siglo XXI, nim. 27, Septiem-
bre-Octubre 2009, pag. 56).

(44) Linconvenient que la societat actual
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(46)

oposa a la instrumentalitzacié del cos
de la dona, fins i tot quan sigui volun-
taria com a meétode d'obtencié d'un
guany, constitueix un rebuig a les prac-
tiques de tecniques de reproduccié
assistida; en canvi, la mateixa societat
assumeix la contractaciéo de treballs
que comporten alts nivells de perillosi-
tat i feina penosa i no ho veu com un
atemptat contra la dignitat, malgrat
que la integritat fisica i l'esperanca de
vida se'n poden veure ressentides [cf.
M. TORRALDA ERRUZ, «El contrato de
gestacion por sustitucién», a F. LLEDO
YAGUE i A. SANCHEZ SANCHEZ (dir.),
Los 25 temas mds frecuentes en la vida
prdctica del Derecho de Familia, vol. 1,
Ed. Dykinson, Madrid, 2011, pag. 618].
B. GONZALEZ MARTIN, «No inscripcién
en el Registro Civil espanol de los meno-
res nacidos mediante gestacién por susti-
tucién», a El Notario del siglo XXI, nim. 54,
Marg-Abril 2014, pag. 38-40.

Cas Mennesson c. France (nim. 65192/11)
i cas Abassee c. France (num. 65941/11).
Per a una analisi dels antecedents juris-
prudencials del cas Mennesson, vid. P. LA-
GARDE, «Cour de cassation (1er Ch. civ.)
17 de décembre 2008», a Revue Critique
de Droit International Privé, vol. 98, num.
2,2009, pag. 320-331.

S’ha de tenir en compte que la nacionali-
tat i la filiacié sén questions unides, una
respecte de l'altra, pel que fa a la identi-
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tat de la persona. Es el que es coneix en
Dret Internacional Privat com a doble
mirall. Aixi doncs, si no esta acreditada la
filiacié del menor nascut a l'estranger de
pares espanyols, es podria produir la rup-
tura «doble mirall» (vid. M. CORERA 1ZU,
«Abandonados, apatridas y sin padres», a
Diario La Ley, nim. 8345, 2014).

Respecte de la legislacié francesa i la seva
evolucié normativa i ressenyes jurispru-
dencials, vid. F. MONEGER, «La gestation
pour autrui», a Revue Internationale de
Droit Comparé, num. 2, 2010, pag. 233-
244.

Vid. J. FLORES RODRIGUEZ, «Vientres de
alquiler: mas cerca de su reconocimien-
to legal en Europa», a La Ley Derecho de
Familia, 7 de juliol de 2014; Diario La Ley,
num. 8363, 2014.

Cf. A. J. VELA SANCHEZ, «Soluciones
practicas para la eficacia en Espafna de
un convenio de gestacion por encargo.
De nuevo a propésito de la STS de 6 de
febrero de 2014», a Diario La Ley, nim.
8309, 2014.

(51) Vid. notes 67 a 69.
(52) Si s'optés per presentar una resolucié

=

judicial estrangera que declarés la filia-
cié d'un nen nascut d’'una gestacié per
substitucié a favor de comitent espanyol,
s'aplicara el que es disposa a I'art. 96 LRC
(vid. J. M. de TORRES PEREA, «Comentario
de la STS de 6 de febrero de 2014, sobre
maternidad por sustitucion, desde la
perspectiva del interés del menor», a Dia-
rio La Ley, nim. 8281, 2014).

En canvi, la Senténcia aborda, en primer
lloc, la quiestio des de la tecnica del reco-
neixement, i no des de la del conflicte de
lleis, en existir una resolucié estrangera
que ja determina la filiacié conforme a les
Ileis californianes (vid. M. J. PARRON CAM-
BERO, «Vientre de alquiler: mater semper
certa est, pater semper incertus est», a Dia-
rio La Ley, nim. 8269, 2014).

(54) A sensu contrario, G. J. CAMARERO GON-
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ZALEZ, «Notas sobre la Resolucién de la
Direccion General de los Registros y del
Notariado de 18 de febrero de 2009, en
un caso de gestacion por sustitucion», a
Diario La Ley, nim. 7910, 2012.

En els casos en que se solliciti la ins-
cripcié del nascut en territori estranger,
oObviament nascut de la gestacio per
substitucié, sense que es presenti una
resolucié que determini la filiacié reco-
neixible incidentalment o per exequatur,
l'encarregat del Registre Civil denegara
la seva inscripcio (vid. M. |. de la IGLESIA
MONLJE, «Actualidad de la gestacion por
sustitucion en nuestro ordenamiento
juridico. Inscripcion de los hijos nacidos
en el extranjero mediante dicha técnica»,
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a Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
any 87, num. 725, 2011, pag. 1674-1676).

(56) BOE num. 243, de 7 d'octubre de 2010.

(57) Linteres del menor només té sentit si
sinsereix dins del context legal corres-
ponent. Si se sobreposa aquest principi
a allo marcat legalment, es corre el risc
d'introduir inseguretat juridica i arbitra-
rietat. Com que es tracta d'un concepte
juridic indeterminat, cal precisar sempre
en consideracio al cas concret, perd sen-
se obviar que aquest concepte només té
sentit dins de la legalitat (vid. A. DURAN
AYAGO, «El acceso al Registro Civil de
certificaciones registrales extranjeras a la
luz de la Ley 20/2011: relevancia para los
casos de filiacién habida a través de ges-
tacion por sustitucion», a Anuario Espafiol
de Derecho Internacional Privado, ndm.
12,2012, pag. 275-276).

(58) BOEnUm.313,de 31 de desembre de 1990.

(59) BOEnUm. 312, de 29 de desembre de 2007.

(60) A. J. VELA SANCHEZ, «La gestacién por
sustitucion o maternidad subrogada: el
derecho a recurrir a las madres de alqui-
ler», a Diario La Ley, nUm. 7608, 2011.

(61) A.-L. CALVO CARAVACA i J. CARRASCOSA
GONZALEZ, «Notas criticas en torno a la
Instruccién de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 5 de octubre
de 2010, sobre el régimen registral de la
filiacion de los nacidos mediante gesta-
cion por sustitucion», a Cuadernos de De-
recho Transnacional, vol. 3, nim. 1, 2011,
pag. 253-254.

(62) Cf. M. P. FERRER VANRELL, «La transgre-
sion del principio de igualdad en la Ins-
truccion de DGRN 5-10-2010, sobre el ré-
gimen registral de los nacidos mediante
gestacion por sustitucion», a B. VERDERA
IZQUIERDO (dir.), El principio de igualdad
ante el Derecho Privado: una visién multi-
disciplinar, Ed. Dykinson, Madrid, 2013,
pag. 37-38.

(63) J. R. de VERDA Y BEHAMONTE, «Inscripci-
6n de hijos nacidos mediante la gestaci-
6n por sustitucion. A propésito de la Sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia
num. 15 de Valencia, de 15 de septiem-
bre de 2010», a Diario La Ley, nim. 7501,
2010.

(64) C. LASARTE ALVAREZ, «La reproduccién
asistida y la prohibicion legal de mater-
nidad subrogada admitida de hecho por
via reglamentaria», a Diario La Ley, num.
7777, 2012: «La Instruccion es contraria a
la legislacion vigente, técnica y axioldgica-
mente hablando, pues, en realidad, preten-
de que cuanto la ley excluye sea admisible
por via reglamentaria, resolviendo, aunque
solo sea aparentemente, problemas que no
deben ser objeto de “ocurrencias ministeri-
ales de urgencia”».

(65) A. QUINONES ESCAMEZ, «Doble filiacion

paterna de gemelos nacidos en el extran-
jero mediante maternidad subrogada.
En torno a la RDGRN de 18 de febrero de
2009», a InDret: Revista para el Andlisis del
Derecho, num. 3, 2009, pag. 39-40.

(66) M. ALBERT MARQUEZ, «Los contratos de

gestacion por sustitucion celebrados en
el extranjero y la nueva Ley del Registro
Civil», a Diario La Ley, nim. 7863, 2012.

(67) Una proposta, des de la nostra perspec-

tiva, excessivament rigida, es conté al
Projecte de Llei de mesures de reforma
administrativa en I'ambit de I'’Adminis-
tracié de Justicia i del Registre Civil,
en incloure el paragraf septim l'art. 44
de la Llei 20/2011, de Registre Civil,
en qué s'estableix que: «En els casos de
naixement fora d’Espanya, el régim de
filiacié dels quals estigui subjecte a la
legislacié estrangera, es consignara en
tot cas la filiaci6 materna corresponent
a la mare gestant, i per fer constar la fi-
liacié paterna no matrimonial caldra la
declaracié conforme del pare i de la mare
sobre aquesta filiacid; si la mare estigu-
és casada i la legislacié estrangera ho
exigis, caldra la conformitat del marit
respecte de tal filiacié. En qualsevol cas,
per a la inscripcié al Registre Civil de la
filiacio del nascut, caldra que hagi estat
declarada en una resolucié judicial reco-
neguda a Espanya mitjan¢ant un proce-
diment d'exequatur» (BOCG. Congreso de
los Diputados, Serie A, num. 101-1, 23
de juny de 2014). Sembla que aquesta
proposta de lege ferenda no veura la
llum en els termes transcrits, ja que,
segons la nota de premsa del Ministeri
de Justicia de 9 de juliol de 2014, des-
prés de la reunié amb l'associacié Son
Nuestros Hijos, es va arribar al compro-
mis d'adaptar la legislacié espanyola
conforme a les pautes interpretatives
contingudes en els casos Mennesson i
Abassee (STEDH de 26 de juny de 2014)
(vid. nota 46). De moment, el Centre
Directiu ha emes un Informe, de data
11 de juliol de 2014, que té com a des-
tinataris els presidents dels Tribunals
Superiors de Justicia, en relacié amb el
regim registral de la filiacié dels nascuts
fora d’Espanya mitjancant gestacié per
substitucid, després de la STS de 6 de
febrer de 2014, que rebutjava aquesta
inscripcié. Segons aquest Informe, la
Instruccié de la DGRN de 5 doctubre
de 2010, sobre régim registral de la fi-
liacio dels nascuts mitjancant gestacio
per substitucio, esta plenament vigent,
per la qual cosa ha de continuar sent
aplicada pels Registres Civils espa-
nyols, sense que la STS de 6 de febrer

de 2014 constitueixi un obstacle legal
per a aixo, «xamb independencia de les
modificacions de la Llei 20/2011, de 21
de juliol, del Registre Civil, que puguin
tramitar-se en la materia a fi de dotar-la
de més seguretat juridica». En el punt V
de I'Informe, el Centre Directiu matisa
que «la Instruccid, tal com recull el seu
Preambul, incorpora la doctrina consoli-
dada del Tribunal Suprem. D’acord amb
aquesta doctrina, seran d‘aplicacié els
art. 954 i seglients de la LEC 1881, en vir-
tut dels quals caldra instar I'exequatur de
la decisié davant dels Jutjats de Primera
Instancia, tal com assenyala l'art. 955 de
la LEC 1881 després de la reforma opera-
da perlalLlei62/2003, de 30 de desembre,
de mesures fiscals, administratives i de
l'ordre social. No obstant aixo, en aquells
casos en qué la resolucio judicial derivi
d’un procediment equiparable a un pro-
cediment espanyol de jurisdiccié volun-
taria, el Tribunal Suprem ha proclamat
en nombroses ocasions que la seva ins-
cripcié no queda sotmesa al requisit de
'exequatur, i a aquests efectes n’hi haura
prou amb el reconeixement incidental de
la resolucié com a requisit previ a la se-
va inscripcid. Per tant, si I'encarregat del
Registre Civil considera que la resolucid
estrangera va ser dictada en el marc d’un
procediment jurisdiccional de naturalesa
contenciosa, denegara la inscripcié de
la resolucié, en requerir-se previament
l'exequatur d’aquesta d’acord amb el que
s’estableix a la LEC. Per contra, si s'esti-
ma que la resolucid estrangera té el seu
origen en un procediment analeg a un
d'espanyol de jurisdiccié voluntaria, con-
trolara incidentalment si la resolucié pot
ser reconeguda a Espanya com a requisit
previ a la seva inscripcio». | en el fona-
ment VI s'hi afegeix que: «En aquests su-
posits en que s‘admet el reconeixement,
a fi de garantir l'execucié de la corres-
ponent senténcia judicial estrangera a
Espanya a través de la seva inscripcié al
Registre Civil espanyol, i que tingui lloc
de manera incidental en el mateix tramit
de qualificacié per part de l'encarregat
del Registre, aquest control incidental
haura de constar, conforme a la directriu
primera num. 3 de la Instruccid de 5 d’oc-
tubre de 2010, dels punts seglients: “a) La
regularitat i I'autenticitat formal de la re-
solucié judicial estrangera i de qualssevol
altres documents que s’hagin presentat.
b) Que el tribunal d'origen hagi basat la
seva competéncia judicial internacional
en criteris equivalents als previstos a la
legislacié espanyola. c) Que s’hagin ga-
rantit els drets processals de les parts, en
particular, de la mare gestant. d) Que no
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s’hagi produit una vulneracié de l'interes
superior del menor i dels drets de la mare
gestant. En especial, haura de verificar
que el consentiment d’aquesta ultima
s’ha obtingut de manera lliure i volunta-
ria, sense incdrrer en error, dol o violén-
cia, i que té capacitat natural suficient. e)
Que la resolucié judicial és ferma i que els
consentiments prestats son irrevocables,
o bé, si estiguessin subjectes a un termini
de revocabilitat conforme a la legislacié
aplicable, que aquest hagués transcorre-
gut sense que el qui tingui reconeguda la
facultat de revocacié I'hagi exercitat. |,
per acabar, en el fonament VIl es matisa
que: «Per contra, en els casos en qué se
sol-liciti la inscripcié del nascut a l'estran-
ger mitjiangant gestacio per substitucio
sense que es presenti una resolucié que
determini la filiacié, reconeixible inci-
dentalment o per exequatur, l'encarregat
del Registre Civil denegara la inscripcid.
Aixo impedira que el sollicitant pugui
intentar aquesta inscripcié pels mitjans
ordinaris regulats per I'art. 10.3 de la Llei
14/2006, de 26 de maig, sobre técniques
de reproduccid, i art. 764 i seglients de
la LEC, ja que, conforme a la directriu se-
gona d’aquesta Instruccio: “Segona.—En
cap cas s‘admetra com a titol apte per
a la inscripcié del naixement i la filiacié
del nascut una certificacié registral es-
trangera o la simple declaracié, acompa-
nyada de certificacié médica relativa al
naixement del menor, en queé no consti la
identitat de la mare gestant”».

Cf. A. SALAS CARCELLER, «El Regjistro Civil
espanol y la filiacion surgida de la gesta-
cién por sustitucion», a Revista Aranzadi
Doctrinal, nim. 10, 2011, pag. 12-13.

(69) A-L. CALVO CARAVACA i J. CARRASCO-

SA GONZALEZ, «Eficacia extraterritorial
de decisiones: conceptos generales», a
Derecho Internacional Privado, vol. |, 14a
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ed., Ed. Comares, Granada, 2013, pag.
536-541; L. BONILLO GARCIA, «El reco-
nocimiento y ejecucion de sentencias de
maternidad por sustitucion», a Diario La
Ley, nim. 8070, 2013.

(70) Cf. F. RAMON FERNANDEZ, «La protecci-

6n del menor en los casos de gestacion

por sustitucion: analisis de diversos supu-
estos practicos», a Revista sobre la Infan-

cia y la Adolescencia, nim. 6, Marg 2014,

pag. 47-48.

Es presenta com una alternativa a I'adop-

ci6, si bé, davant d'aquesta, suposa la

possibilitat de ser pare d’'un bebe contro-
lat sanitariament, al qual es té accés des
del primer moment i que, en la majoria
dels casos, porta material genétic propi

(vid. J. CERDA SUBIRACHS, «La insosteni-

ble legalizacion de facto de la maternidad

subrogada en Espafa. A propdsito de la

Instruccién de 5 de octubre de 2010 de la

DGRN», a Abogados de Familia, nim. 60,

segon trimestre de 2011).

R. SANCHEZ ARISTI, «La gestacién por

sustitucién: dilemas éticos y juridicos», a

Humanitas, nam. 49, Abril 2010, pag. 28-

30.

(73) Com és ben sabut, I'admissibilitat de
I'adopcié en el nostre ordenament juridic
no constitueix vulneracié de l'ordre pu-
blic espanyol, ja que, si no es veuen afec-
tatselsart. 10.1, 151 39.2 (entre altres) CE,
aquesta figura no danyara els principis i
valors fonamentals de la legislacié espa-
nyola; per aixo, sempre s’han de distingir
els suposits acceptables dels que no ho
son, per tal d'evitar, aixi, la generalitat i
per apropar-nos al que és més just per
a cada situacio (vid. K. TRIMMINGS i P.
BEAUMONT, «International surrogacy
arrangements: An urgent need for legal
regulation at the international level», a
Journal of Private International Law, nim.
7,2011, pag. 627-647).
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(74)

(77)

M. GUZMAN ZAPATER, «Gestacién por
sustitucion y nacimiento en el extranje-
ro: Hacia un modelo de regulacion (So-
bre la Instruccion DGRN de 5 de octubre
de 2010)», a Anuario Espanol de Derecho
Internacional Privado, num. 10, 2010,
pag. 742.

P. de BARRON ARNICHES, «La posibilidad
de inscribir en el Registro Civil espafol a
los nacidos en el extranjero de una ma-
dre de alquiler», a Revista de Derecho y
Genoma Humano, num. 31, 2009, pag.
40-41.

Cf.E. CORRAL GARCIA, «El derecho a la re-
producciéon humana. ;Debe permitirse la
maternidad subrogada?», a Revista de De-
recho y Genoma Humano, num. 38, 2013,
pag. 62-63.

Per ara, aquesta manté la seva aplicabili-
tat (posada en dubte per la jurisprudén-
cia del TS). En aquest sentit, la DGRN a
I'Informe emés I'11 de juliol de 2014 (vid.
nota 67). El Centre Directiu es pronuncia
en els termes seglients: «Vist el conjunt de
consideracions, precedents i raonaments
juridics, aquest Centre Directiu acorda
resoldre la present consulta en el sentit
d‘afirmar que, en l'estat legislatiu i jurispru-
dencial actual, la Instruccié de 5 d'octubre
de 2010, sobre régim registral de la filiacié
dels nascuts mitjancant gestacio per subs-
titucid, esta plenament vigent, per la qual
cosa ha de continuar sent aplicada pels Re-
gistres Civils espanyols a fi de determinar la
inscrivilitat del naixement i la filiacid, en els
casos que entren en el seu ambit d’aplica-
cié, sense que la Sentencia de la Sala Civil
del Tribunal Suprem de 6 de febrer de 2014
constitueixi un obstacle legal per a aixo. |
tot aixo amb independéncia de les modifi-
cacions de la Llei 20/2001, de 21 de juliol,
del Registre Civil, que puguin tramitar-se en
materia a fi de dotar-la de major seguretat
juridicay.
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I. INTRODUCCIO

Ja fa més de quaranta anys, el Jurista
txec Hans Kelsen, pare del Dret Interna-
cional modern i autor del conegut llibre
Teoria pura del Dret, va pronunciar la seva
coneguda frase: «Tot allo que no estd pro-
hibit, esta permés».

Com a aforisme, pot semblar ocurrent,
pero de poc ens serveix si no ens aclareix
duesincognites que la frase ja planteja des
de la seva mateixa formulacid. | que esta
permés, senyor Kelsen?, se li podria pre-
guntar. | qui decideix el que esta permés?

A la primera questio no se li pot do-
nar resposta en aquest article per una

e 7/

simple rad d’espai. N'hi ha prou amb dir
que crear un codi per compilar-hi lleis
dispositives o orientatives sembla una
tasca poc logica.

La segona ha merescut, durant molts
segles, una resposta molt categorica i
senzilla: la llei. No obstant aixo, I'esde-
venir dels temps i la configuracié de la
voluntat humana com a nou centre de

I'univers juridic han donat peu a consi-
derar-la, quan va acompanyada d’'una
altra, com una nova llei, la lex inter par-
tes, expressidé que va sorgir en termes
d’equivalencia i que avui dia assoleix en
no pocs casos termes d’auténtica equipa-
racié. Bona prova d'aixo és I'art. 1256 CC:
«La validesa i el compliment dels contrac-
tes no es poden deixar a I'arbitri d’'un dels
contractants».
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Deixant de banda el fet que les parts
no poden tenir, ontoldogicament parlant,
arbitri, atés que aquest és la suma de cri-
teri (del protoindoeuropeu *ker: ‘separar’) i
imparcialitat (és a dir que niuna niles dues
parts poden tenir altra cosa més enlla del
seu criteri), el que més preocupa d'aquest
precepte és, en realitat, una altra questié:
lavalidesaiel compliment dels contractes,
o inclus I'eficacia, poden quedar al criteri
no ja d'una, sind de totes les seves parts?

Sembla poclogic que les parts puguin
decidir que un arrendament valgui per
produir un efecte translatiu o que les parts
puguin, v. gr., pactar que es configuri com
a conducta dissolutoria un incompliment
lleu en una sola de les parts i que aquest
mateix incompliment hagi de ser greu per
I'altra de les parts contractants. Perd tam-
bé em sembla aixi (i la realitat sembla que
corri per un altre cami) la possibilitat de
ratificar extuncallo fet per un falsus procu-
ratorexart. 1259 CC, o bé la possibilitat de
reactivar una societat dissolta ex art. 265
LSG, o la possibilitat que una de les parts
imposi que el seu consentiment, malgrat
que la seva existéncia consta acreditada
per altres mitjans, només pugui ser-li opo-
sat si s’ha exterioritzat d'una determinada
manera, i aixi tantes i tantes coses...

|
Els paisos més civilitzats del mén
van decidir fa molt de temps
viure en una economia de lliure
mercat i que el Dret deixi a les
parts la plena capacitat per fixar
les determinacions basiques del
contracte sota la coneguda maxima
«Res tantum valet quantum vendi
potest»
|

Els paisos més civilitzats del mén van
decidir fa molt de temps viure en una eco-
nomia de Iliure mercat i que el Dret deixi
a les parts la plena capacitat per fixar les
determinacions basiques del contracte
sota la coneguda maxima «Res tantum
valet quantum vendi potest». Basant-se en
aquest principi, cada dia el «peix gran»
es menja el «peix petit», pero tots tenim
clar que aixo forma part de les regles de
la naturalesa, i si el «peix petit» s'espavila,
alguna vegada també acaba menjant-se
el «peix gran».
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FITXA TECNICA

Resum: Mitjangant aquest treball, I'autor reflexiona sobre les possibles condicions que les parts
poden establir en un contracte. Més concretament, analitza la denominada condicié dissolutdria
objectiva en un contracte de compravenda de sol urba, i arriba a la conclusié que la validesa i el
compliment dels contractes no poden quedar al criteri Unic i sobira de les parts.

Paraules clau: Contracte de compravenda, urbanisme i condici6 dissolutoria.

Abstract: In the paper at hand, the author reflects on the possible conditions that the parties to a
contract can establish, more specifically, on the condition called objective condition for terminating
in a purchase contract for urban land. The author reaches the conclusion that the validity and per-
formance of contracts cannot be the only and sovereign criterion for the parties.

ey words: Purchase contract, urban planning, condition for terminating a contract.

La verdadera questié per a un Juris-
ta es planteja a partir d’aqui. Es tracta,
en definitiva, de reflexionar sobre si les
parts, que han tingut plena capacitat per
negociar el tema econdmic en termes de
potencial desigualtat, poden seguir au-
toregulant juridicament el seu acord (un
d’ells, amb més necessitat de tancar-lo
i sense pensar en conseqiéncies futu-
res), de tal manera que, mentre consti
la signatura de tots dos, majors d’edat i
amb plena capacitat d'obligar-se, poden
seguir configurant una mena de lex inter
partes en qué cap de nosaltres pugui go-
sar posar-s'hi.

Obviament, aquest tema ultrapassa
molt aquest article (clausules de jurisdic-
Cio, clausules penals, adhesions, etc.), perd
ens serveix de marc adequat, jaque noen
va el que s'hi discutira compromet tam-
bé la concepcio de quin és el joc de la llei
(que mai ha de perdre el seu caracter supra
partes) per integrar, construir o destruir el
contingut d’un contracte, aquest cop si,
inter partes.

Il. RELACIOJURIDICAIOBLIGACIO

Abans de comencar a parlar sobre les
condicions i sobre tot el que comporten,
s’han de deixar clarament establerts els
conceptes relacid juridica i obligacié a que
aquestes condicions poden accedir. Dei-
xar determinats tots dos termes és de vital
importancia, ja que la condicié no fa sind
predicar els seus efectes sobre aquestsien
provoca la suspensié o desaparicio.

Pel que fa a la relacié juridica, s'ha
discutit molt al llarg dels segles sobre
el seu verdader concepte. Una part de

la doctrina ha defensat que aquesta re-
lacié pot ser entre una personai una co-
sa, mentre que l'altra ha defensat que la
relacid juridica unicament es pot donar
entre persones.

El terme relacié prové del llati relatio,
que, al seu torn, esta format pel prefix re- (re-
iteracio), I'arrel -lat (del verb ferre, tuli, latum:
‘portar alguna cosa’) i el sufix -tio (accid); per
tant, la paraula relatio significa ‘accié i efecte
de portar una vegada i una altra’, és a dir,
un moviment que va i ve. Si aquesta relacié
s'establis entre una persona i una cosa seria
unidireccional i, per tant, no encaixaria dins
el mateix sentit de la paraula.

Perla seva banda, el terme obligacié
té els seus origens en el llati ob-ligare,
i aquest, al seu torn, del protoindoeu-
ropeu *leig-: ‘donar voltes’. D’aqui I'ex-
pressié lligar amb o rondar una dona, la
Iliga que envolta la cama o la que dona
una volta a tots els equips que juguen
una competicid, o inclus les voltes que
esdonen amb la cullera perqué una sal-
sa quedi ben barrejada. A dins hi que-
den circumscrits els ob-ligats (si tenen
posicions ob-posades). Si les posicions
no eren confrontades, siné conver-
gents, com en la societat, s'utilitzava
I'antic terme liga-men (aquest ultim su-
fix, indicatiu d'instrument).

Totes les persones que integren I'obli-
gacio estan mogudes per un mateix inte-
res (del llati inter esse: ‘el que hi ha entre’),
de tal manera que, v. gr., creditor, deutor
o fiador, tots compartiran aquest mateix
interés, al marge de les seves diferents
intencions'’, de vegades en conflicte?.
Aquest interés Unic es mantindra fins
que aquest no desaparegui a través de



la figura del desinterés i dissentiment
mutu que implica. Unicament no tin-
dran aquest interés els que siguin aliens
al'obligacio (vid. art. 1210 CC) i es trobin,
en conseqliencia, en condicions de ser
arbitradors de les seves parts.

En aquesta obligacié, cada una de les
parts té una série de deures (i és possible
que una d’elles posseeixi, a més, determi-
nades facultats), i sera el compliment dels
deures (i no el de I'obligacid, que només
existeix o no) el que produira la seva extin-
cié ex art. 1156 CC. Per molts deures que
puguin existir, I'obligacié és només una i
només arribara a desapareixer quan tots
els deures establerts en aquesta hagin es-
tat integrament complerts.

Si, en canvi, es produeix un incompli-
ment d’aquests deures (encara que alguns
autors postulen I'extincié de I'obligacidila
creacio d'una de nova), és la mateixa obli-
gacié la que es mantindra en el post acte (i
la seva consegiient reclamacio judicial), fins
que el perjudicat exerciti la seva opcid ex
art. 1124 CC. En aquest cas, i per conversid
(del llati cum-vertere: ‘canviar per dins’, ver-
dader suposit, a diferéncia dels classics art.
715 i concordants, que en realitat només
constitueixen suposits de trans-formacio
o de canvi extern), canvia els seus deures
interns, v. gr., d’entregar a retornar.

Es consideren elements accidentals
de I'obligacié aquells que s’hi adhereixen

ocasionalment, ja sigui en el moment de
crear-se o bé durant la seva vida i execu-
cié. No es pot dir que siguin part essencial
de I'objecte, ja que I'acord entre les parts
es pot concebre sense la seva concurrén-
cia, i la seva falta no provoca ni el vici ni
I'anul-lacié d’aquest. Sén, més aviat, els
que s'inclouen pel mateix sensum de les
parts per modificar o dotar de certs mati-
sos aquestacord, pero sense dotar de sen-
tit o sensum propi I'acord. Per aixo, en ser
elements no naturals, han de ser objecte
de pacte que els introdueixi, ja que, si no,
els deures de I'obligacié es presumeixen
purs (art. 1.113 CQ).

Son tres els elements accidentals re-
coneguts en els diferents ordenaments
juridics: termini, condicié i mode.

El termini (del llati placere, i aquest,
al seu torn, del protoindoeuropeu *plak-:
‘pla, aplanar’) és la data limit que s’esta-
bleix per al compliment d’un deure. Esta
configurada a través d’un fet futur i cert.
D’aquest termini no en depén, a parer
meu, I'exigibilitat del deure (licitud), siné
la seva coercibilitat (bona prova d'aixo és
que exigibilitat i venciment estan en pa-
ragrafs diferents a I'art. 1196 CC). Es tracta
d’una data limit (noteu com I'art. 1505 CC
utilitza I'expressié «abans de véncer el ter-
mini»), per tant, el compliment anterior a
aquesta data no és indegut (vegeu l'art.
1126 CC). | aquesta data limit mai (repe-
teixo, mai) pot ser essencial. Aquesta fi-
gura, que el Codi Civil no esmenta niales
transitories (deu ser per algun motiu), és

construccioé ex novo de la doctrina juris-
prudencial moderna.

L'essencialitat (esse) només es predi-
cad'undeure, nod'un elementaccidental
d'aquest, que pot existir o no. Si el deure
és essencial (v. gr. tradicio), el seu incom-
pliment sera essencial; si no (v. gr. ha de
donar preavis d'aquest lliurament), només
donara lloc a la possibilitat de reclamar
danys i perjudicis. Si, utilitzant el classic
exemple, dues persones van a una tintore-
ria, unaamb un vestit de casamentil’altra
amb uns simples texans, i les dues fixen
un termini de lliurament amb I'amo de la
tintoreria, els dos deures de lliurament en
el termini seran tots dos igual d’essencials
(perque consisteixen en el lliurament de
I'art. 1461 CCQ). La diferéncia és que el dels
texans segurament no tindra problemes
en exigir I'equivaléncia de compliment
forcds, mentre que el del vestit de casa-
ment estara ja expressant, sense vincu-
lar-s’hi, la seva decisié de reclamar direc-
tament la dissolucié i danys i perjudicis,
perque aquesta realitzacié forcosa ja no
li serveix de res.

Entrant ja en la condici6, aquesta
és I'’element accidental que s’inclou
per subordinar I'eficacia d'una obli-
gacio6 a I'esdeveniment d'un fet futur
i incert (deixarem de banda, per raons
d’espai, els comentaris que mereix la
possibilitat que ho sigui un fet passat
o que la certesa pugui ser subjectiva o
no objectiva).

Molts juristes que no aprofundeixen
en la prolifica ciencia de I'etimologia®,
tot i que arriben a saber que la paraula
condicid ve del llati con-dictio, no bus-
quen més enlla. La dictio o ‘diccié’ és allo
que diu una persona, pero la paraula dic-
tio, que també prové del llati digit ('dit’),
significa sobretot el que un diu indicant-
ho amb el dit, métode que moltes ve-
gades és habitual en les persones per
indicar el que volen, sobretot les coses i
mercaderies. La dictio, per tant, és (amb
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la importancia que ara veurem) el que
diu una persona (no la llei) i la condic-
tio, el que no diu pero afegeix (con-) al
mateix temps que fa la dictio. Per acabar
amb les arrels etimologiques, cal recor-
dar una vegada més que contradictio o
‘contradiccié’ no és el contrari de dictio,
sind la suma de la diccioé i la seva diccio
contraria, de la mateixa manera que el
contrari de prestacio és prestacié contra-
ria i no contraprestacié (que és la suma
de les dues).

Aquest element accidental de la con-
dici6 es confon fonamentalment amb el
pressuposit i, com veurem posteriorment,
amb el condicionant. Respecte del pressu-
posit, perqué se sol parlar amb impropie-
tat de conditio iuris" per fer referéncia a
suposits classics com els dels art. 657, 1334
i 1342 CC. La condicié no neix mai de la llei
(com veurem en analitzar I'art. 1124 CC),
sind de la diccié de les parts. Podriem uti-
litzar la frase, obviament personal: <Només
el que diu condiu». La mort i el matrimoni
no es configuren com un complement (en
el mén de I'acte) a la diccid, sind com una
cosa prévia (un prae-suppositus o ‘pressu-
posit’), existent en el mén de l'ante acte
i creat per la llei. Em resisteixo a acabar
aquest raonament sense manifestar en
aquest sentit que, a parer meu, no pot ser
més caotica ni acientifica la classificacié
de fonts de les obligacions que estableix
I'art. 1089 CC, en incloure la llei al mateix
sac que una pila d'actes juridics, com si la
llei estigués en el mateix pla i la resta de
fonts no fossin, precisament, juridiques
perque la llei no ho hagués reconegut
previament aixi.

Tots dos elements accidentals, és a dir,
la condicié i el termini (a més del mode,
del qual en parlarem tot seguit), no poden
tampoc, des del punt de vista ontologic,
complir-se o incomplir-se, sind que es ve-
rifiquen o no: pendet, existit i deficit, o sigui
que el que s'incompleix és el deure al qual
es refereixen aquests accidents.

La condicié tampoc no pot tenir (sota
cap circumstancia) caracter essencial. El
que es dona a la condicié és el poder de
dissoldre «com si» fos un element essen-
cial®, perqué es fa equivaldre a aquesta
en la produccié dels seus efectes (aspec-
te extern). Pero, com tota equivaléncia,
és una equiparacié incompleta (aspecte
intern), fet que s’oblida en figures vitals
com l'art. 464 CC o I'art. 34 LH. Es per aixo
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que a aquesta se li ha d’aplicar la cone-
guda locucié llatina «Conditio pendet sed
non cogit», que vol dir: 1) que si una con-
dicié no s’ha verificat, se'n pot produir la
dissolucio, pero no per aixo es podra dir
que el deutor haincomplert absolutament
alguna cosa, i 2) que el que s'estableix com
a condicié no es pot configurar com un
deure la falta de realitzacié del qual pugui
comportar una indemnitzacié per danys i
perjudicis.

De menys importancia practica hi ha
I'element accidental del mode, perd no
per aixo esta exempt, a parer meu, d'una
interpretacié incorrecta. Es tracta d'una
carrega establerta sobre els destinata-
ris de disposicions gracioses. En contra
del que es defensa majoritariament avui
dia per la doctrina i la jurisprudéncia, la
no verificacié d'un mode no pot donar
lloc a una ineficacia sobrevinguda de la
disposicié patrimonial, siné que tan sols
pot produir-hi una deduccié del valor de
la carrega modal. Un exemple d'aques-
ta idea es troba a I'art. 633 CC en relacio
amb el paragraf primer de I'art. 797 CC.
L'art. 633 estableix el deure notarial de
fixar separadament el valor de la carre-
ga modal. L'establiment del valor no pot
tenir un altre proposit que el de la seva
deduccié. A més, I'art. 797, paragraf pri-
mer, diu aixi: «L’expressic de 'objecte de la
institucio o llegat, o I'aplicacié que calgui
donar al que hagi deixat el testador, o la
carrega que aquest imposi, no es conside-
ren condicid, si no consta que aquesta era
la seva voluntat».

|
En contra del que es defensa per la
doctrinai la jurisprudencia, la no
verificacié d'un mode no pot donar
lloc a una ineficacia sobrevinguda
de la disposicié patrimonial, siné
que tan sols pot produir-hi una
deduccio del valor de la carrega
modal
|

Cap d'aquests tres elements és, doncs,
part fonamental de I'objecte. L'objecte és
I'element basic de I'acord pel qual una
obligacié queda suficientment determi-
nada. Es la font creadora dels deures entre
les parts.

Com diu DIEZ-PICAZO: «No es pot par-
lar d’obligacions si aquestes no estan de-
terminades, i la manera de determinar-les
és mitjancant l'objecte». Arribats a aquest
punt, es podria argumentar que els ele-
ments accidentals formen part de I'objec-
te de l'acord, ja que aquests hi sén adhe-
rits. No obstant aixo, la paraula accident
prové del llati accidens, que, al seu torn,
prové del verb accidere, terme format pel
prefix ad- (‘cap a’) i el verb -cadere (‘caure’);
per aixo, accident es refereix a alld que cau
cap a un punt per casualitat. Per tant, ai-
x0 implica que és impossible concebre la
idea que la determinacié d'una obligacio
quedi supeditada a I'esdeveniment o no
d’'un element que es pot ocasionar per
casualitat.

IV. DIFERENCIA ENTRE CONDICIO-
NANT | CONDICIO

Abans de poder parlar de la diferen-
cia existent entre condicionant i condicid,
cal precisar una mica més [utilitzant, en
part, la sistematica aristotelica®] els tres
mons diferents en queé es desenvolupa
qualsevol fenomen natural i, per tant, el
fenomen juridic.

Aquests tres mons sén:'anteacte, I'ac-
teil'exacte.

1) Quan ens referim a I'acte, estem par-
lant del moment en qué una obliga-
Ci6 es perfecciona entre dos subjec-
tes, es desenvolupa el compliment i
es produeix |'efecte.

2) L'ante acte és tot aquell la realitzacio
del qual ens ha permeés arribar al mén
de I'acte; normalment, se sol tractar
d’un acte complet anterior i per mitja
del qual es produeixen les condicions
necessaries per donar lloc a I'acte que
es déna en el moment present (v. gr.
la legitimitat de I'acte neix de l'ante
acte, en la mesura en que el venedor
pot vendre com a amo perqué abans
ha adquirit la titularitat en I'ante acte
d’un altre venedor). Ni la llei ni la te-
oria del titol i el mode no I'esmenten
com a deure del venedor, pero no per
aix0 deixa d’existir i, per tant, postulo
que la venda de cosa aliena ha de ser
ineficac. La llei tampoc diu que el ve-
nedor tingui el deure de ser capacg, i és
evident que I'eficacia de la venda esta
subordinada a la seva existéncia.



3) Per acabar, el post acte seria el que
s'esdevé posteriorment a I'acte (on es
desenvoluparien, v. gr., 'obligacié ex-
tracontractual o I'exigéncia de com-
pliment for¢és a I'incomplidor).

Les dues fases que ens ajudaran a en-
tendre la diferéncia entre condicionant i
condicid son I'ante acte i l'acte, ja que, tal
com haura comencat aintuir el lector, tots
dos fenomens es produeixen en diferents
etapes.

Quan ens referim a condicionant,
estem parlant d’'una figura del mén de
I'ante acte. El per qué d’aquesta afirma-
ci6 és senzill. Condicionant és tot allo
que les parts acorden i decideixen abans
d’entraraintegrar una obligacio que les
lligui per al futur. Els condicionants sén
tot allo que les parts exigeixen que es-
tigui present en I'objecte del contracte,
sén elements indispensables i essencials
que s’han de donar en l'objecte i pels
quals es decidira entrar o no en un con-
tracte amb la part contraria. A aquesta
figura fan referencia alguns textos histo-
rics, com el Digesto tedrico-prdctico o el
Tractatus de Gabellis, Regibus Hispaniae.
En aquests, I'expressié de condicionant
apareix com el seu terme originari, és a
dir, ante conditionem.

Diferent del condicionant, com ja hem
dit, és la condicié. La condicié, oposada a
aquest, es dona en el mén de l'acte. Com
anteriorment s’haargumentat, la condicié
no és més que un element ocasional de
I'objecte, per tant, I'extincié de I'obligacio
no esta supeditada a la verificacié de la
condicid. Sén elements que s'afegeixen a
I'objecte quan aquest ja s’ha definit per-
fectamentino condicionen la voluntat de
les parts a entrar o no en una determinada
obligacio juridica. Mentre que el condicio-
nant fixa I'objecte, la condicio fixa I'efica-
ciadel'obligacié. Per aixo, quan el condici-
onant no es verifica, I'obligacié ni tan sols
arriba a néixer. Pero quan la condicié no
es verifica, aixd només fa que l'obligacié
esdevingui ineficag.

Tot aixd hauria de comportar, a parer
meu, que I'art. 1115 CC no elimini I'obli-
gacio condicional en la seva totalitat, si-
nd Unicament la seva condicié o element
accidental, deixant I'obligacié subsistent.
Una condicié suposa que dic que sia un
objectei, al mateix temps, condic, és a dir,
hiadhereixo un element més. Si, a més, es
té al pensament el principi d’accessorietat,

la ineficacia no culposa del deutor no pot
dur a una altra solucié que a la purificacié
de l'obligacié.

Mencié especial, pel desproposit, me-
reix I'art. 1124 CC, precepte sistematitzat
dins de les obligacions pures i condici-
onals i que, segurament, es va ubicar al
final d’aquest capitol perqué simplement
no van saber on acabava d’encaixar. La
doctrina i la jurisprudéncia majoritaries
entenen que aquest article estableix el
que denominen condicié resolutoria im-
plicita. Doncs bé, recordant la coneguda
dita popular atribuida al poble de Santi-
llana del Mar (que es coneix com el «po-
ble de les tres mentides», perqueé ni és
santa, ni és plana, ni té mar), desenreda-
rem una mica aquestes tres afirmacions
en voga:

— Primer, I'art. 1124 CC no preveu una
condicié en termes legals, ja que es
tracta d’'una mera facultat legal (aixi
comenca curiosament el precepte),
gue opera un cop elegit el «<mo-
del de contractacié» (per exemple,
compravenda), ja que tant si s'in-
clou o no a les seves clausules, per
la remissié a I'art. 1258 CC, el qual
diu que el contracte obliga totes les
conseqliéncies que, «<segons la seva
naturalesa», siguin conformes a...
la llei. Es per aixd que el paraigiies
legal d’aquest precepte només ser-
veix per assegurar el mateix bé ob-
jecte del contracte i no expectatives
ulteriors sobre aquest. De la mateix
manera que pactar sobre l'art. 1124
CC és una absurditat, també ho se-
ria pactar una condicié dissolutoria
en el cas d'incompliment del mateix
objecte comprat.

— Segon, perqué no és resolutoria, ja
que el que es resolen soén les parts
i és I'acord el que es dissol. Resoldre
prové del llati resolvere, el significat
del qual és ‘tornar-se a desfer’. Les
parts son les Uniques que es poden
desfer per poder-se tornar a lligar a
una obligacid.

— | tercer, no és implicita (especie del
genere exprés conjuntament amb
I'explicita), ni sobreentesa, ni similars,
perqué totes les manifestacions del
sensum (expressa, tacita i presumpta)
ho sén sempre de les persones, no de
la llei (que ni diu, ni condiu, ni expres-
sa, ni tacitament ni presumptament).

V. UNA CONDICIO «OBJECTIVA»
NO POT SER DISSOLUTORIA

Hem vist que la condicié és un element
accidental, pero que no és determinant
de l'objecte de I'obligacié. També s’ha dit
que no es tracta d’'un element essencial
per condicionar el sensum de les parts de
cara aentrar o crear una determinada obli-
gacié entre elles.

Tot aixo previament exposat ha de ser
traslladat a la condicio resolutoria. S'ha
dit préviament que el que pretenen les
parts a través d’aquesta és supeditar |'ex-
tincié de l'obligacio a la seva verificacié.
Per aixo, si la verificacié de la condicio
resolutoria no s’arriba a donar, una de
les parts pot demanar la dissolucié del
contracte.

La condici6 dissolutoria és una figu-
ra que, per implantada que estigui en la
practica juridica moderna, no deixa de
poder ser objecte de discussio, encara
que per raons Obvies no hi entraré. Sim-
plement m'interessaria que es recordés,
per un moment, que es tracta d’unafigura
que no va ser permesa en el Dret roma,
a les fonts del qual bevem quasi tots els
ordenaments juridics moderns.

Si s"accepta que una condicid
dissolutoria objectiva pot donar
lloc a I'extincié de I'obligacio,
s’estaria permetent a través
d’aquesta un canvi d'objecte de
I'obligacio

|

En el que si que entrarem, evident-
ment, és en el fet de si una condicié dis-
solutoria pot ser «objectiva» i, per tant,
determinant de I'extincié o no d'una
obligacid juridica. Encara que es pugui
arribar a pensar que deixar I'eficacia
d’una obligacié a l'atzar «de si plou el
proper cap de setmanab és, per si mateix,
bastant més perillds, el fet de permetre
la configuracié de condicions de natu-
ralesa objectiva ho és més i contravé,
encara més si és possible, els principis
generals més basics del nostre ordena-
ment juridic.

El per que ja ha estat en part expli-
cat per tot el que s’ha exposat sobre la
condicié general, ja que tot aixo també
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s’ha d’aplicar a la condicio resolutoria.
Un exemple aclaridor el trobariem en la
mateixa naturalesa a través de la relacié
entre un planeta i el seu satél-lit. Si és el
satel-lit el que desapareix, el planeta con-
tinua existint en les mateixes circumstan-
cies; no obstant aixo, si és el planeta el que
desapareix, el satel-lit desapareix amb ell,
ja que sense I'existéncia del primer el se-
gon ja no té rad de ser i es perd per I'es-
pai. El planeta no deixa de ser més planeta
per no tenir satél-lit, pero si que es déna
el contrari amb el satel-lit, que passa a ser
un cos celeste més en I'espai. Si s’elimina
I'objecte, la condicié dissolutoria no tin-
dria eix sobre el qual girar i perdria tot el
seu sentit. Un contracte es pot dissoldre
per no complir amb I'objecte (planeta),
pero no per la no verificacié d'una condi-
ci6 objectiva (satelit).

Si s’accepta que una condicié disso-
lutoria objectiva pot donar lloc a I'extin-
cio de I'obligacio, s'estaria permetent a
través d’aquesta un canvi d'objecte de
I'obligacié. Seria com incloure, v. gr., un
incoterm CIF amb el trasllat del risc en
port de destinacié (que és precisament
en el que consisteixen altres incoterm,
com, per exemple, el DDU). Pocs experts
en Dret Internacional o Maritim saben que
darrere d'un pacte CIF hi concorre un su-
posit de les mal anomenades obligacions
parciaries (en realitat, independents) de
I'art. 1138 CC. En parlar de compravenda
CIF, s'arriba a I'engany de pensar que tots
els seus termes (compravenda, assegu-
ranca i carrega) corresponen a un mateix
acord. Evidentment, que es pacti alguna
cosa amb motiu d'un mateix acte no vol
dir que alld pactat no pugui ser objecte
de dues obligacions diferents, la qual cosa
succeeix amb aquesta modalitat. Aquest
terme és antagonic al FOB (free on board)
ja que configura un deure d'assumpcié de
costos (que no d’execucio) per part del
venedor de |'asseguranca i del transport
fins a la destinaci, pero, igual que el FOB,
és un incoterm de sortida, és a dir, amb
trasllat del risc des del port d’origen. Pero
aquests deures no integren el contracte
de compravenda, siné un altre de comis-
sié mercantil complementari d'aquest,
I'incompliment del qual donara lloc a la
deduccié del preu i a una indemnitzacio
per danys i perjudicis, pero no afectara de
cap manera una compravenda de merca-
deries I'entrega de la qual, sempre que
estigui en les condicions degudes, ja s’ha
efectuat abans del viatge i al marge de
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qualsevol deure relacionat amb un procés
durant el trasllat.

També seria com permetre, v. gr., la
compra d’un poltre subjecta a la condicio
dissolutoria que es converteixi en un ca-
vall de carreres. En aquest cas, s’estarien
comprant dues coses diferents: un poltre
(potencial cavall de carreres) i un futur ca-
vall de carreres.

En tots dos casos, son dues rei dife-
rents, i la inclusié d'una condicié dissolu-
toria no pot canviar una res per una altra.
O bé s’estableix una obligacié 'objecte de
la qual és un bé present o una altra I'ob-
jecte de la qual sigui un bé futur. Perd no
es poden establir tots dos béns, present i
futur, com a part del mateix objecte. S'ha
de triar entre 'unil'altre, ja que sén coses
diferents.

I no es pot fer perque aixo suposaria
una violacié tant del principi d’'accesso-
rietat com del principi de determinacié.
Aixi, vulneraria el principi d’accessorietat
perqué a un element accidental se li es-
ta donant la mateixa potencialitat que
a un element essencial de I'objecte del
contracte. Alhora, és inconcebible que
un objecte del contracte contingui, com
a element accessori, 'objecte susceptible
d’un contracte diferent, siné que tots dos
conformen obligacions i contractes dife-
rents i independents. També infringiria el
principi de determinacié, perqué no pot
ser objecte de contracte una cosa present
i, al mateix temps, la mateixa cosa en el
futur (emptio rei speratae), que pot realit-
zar-se o no. Per poder formar una obliga-
Cié que uneixi dos o0 més subjectes, cal la
determinacié de I'objecte del contracte i
no deixar-lo, a diferencia de la simple efi-
cacia, indeterminat a la realitzacié d'una
condicio en el futur.

El fet que la condicié dissolutoria ob-
jectiva no pugui extingir una obligacié no
vol dir que hi hagi diverses opcions per so-
lucionar el supdsit que I'objecte no arribi
a convertir-se en un altre objecte esperat
pel comprador. Una d'aquestes solucions
és establir un pacte de recompra, sempre
que no es verifiqui la condicio inclosa.
Amb aixo, el subjecte passiu s'obligaria a
recomprar a canvi d'un preu alld que va
vendre i no es va convertir en el que s'es-
perava. Perd noteu com aixo suposaria,
precisament, reconéixer ab initio la plena
eficacia de la primera compraii el ple res-
pecte al correcte sentit de I'art. 1256 CC

que preconitzem. | noteu també que amb
aquest mecanisme s’esta reconeixent que
I'objecte era el primer, no el segon objecte
de la recompra. Estariem, doncs, davant
de dues obligacions diferents. Una altra
opcid pot consistir a establir un pacte de
pagaments ajornats amb assenyalament
d’una altra quantitat suplementaria per
al cas que s’obtingués un resultat afegit.
Perd noteu que amb aquesta opcio s'es-
taria condicionant el preu, no I'objecte del
contracte.

En matéria urbanistica, un mateix
bé fisic (una parcel-la) és sotmés
a unes evolucions posteriors

que el converteixen en quatre
béns susceptibles de determinar
I'objecte de quatre contractes

de compravenda diferents: no
urbanitzable, urbanitzable, urba i
solar

Després d’exposar per que una condi-
ci6 dissolutoria objectiva no pot extingir
una obligacid, mereix una mencié especi-
al el suposit de compravenda de sol urba




subjecte ala condicié dissolutoria (o sigui,
havent-hi hagut titol i mode) que arribi a
ser solar.

En matéria urbanistica”, succeeix el
mateix que amb el que s’ha explicat ante-
riorment. Un mateix bé fisic (una parcel-la
de terreny) és sotmés a unes evolucions
posteriors que el converteixen en quatre
béns suscepti-bles [en poténcia, com tot
el que acaba en -ble o -bilitat®] de deter-
minar I'objecte de quatre contractes de
compravenda diferents: 1) no urbanit-
zable, 2) urbanitzable, 3) urba i 4) solar.
Totes representen diferents fases per les
quals pot passar una mateixa parcel-la de
terreny, perd cada una configura un po-
tencial objecte del contracte diferent de
I'anterior.

Per qué aquesta llei estableix tantes
classificacions sobre el mateix bé? Encara
que pugui semblar una pregunta anodina,
per a molts la resposta no sembla tan ob-
via. Si bé també es poden apuntar raons
de tipus economic (qualsevol procés de
transformacié se sol produir mitjancant
la utilitzacié d’uns mitjans i els seus cos-
tos corresponents) o la simple naturalis
ratio (durant el procés de transformacio,
sempre hi ha riscos de pérdua), la verda-
deraresposta encara és més evident: cada
qualificacié correspon a un bé que, tot i
que fisicament no és diferent (ja que, si
no, ningu no dubtaria que estariem en
I'ambit de les condicions de l'art. 1116
CCQ), si que ho és des del punt de vista
juridic. La classificacié s'efectua, precisa-
ment, per poder identificar I'objecte de la
compravenda i per saber que aquesta és
la base o I'objecte tnic del contracte. Es a
dir, que encara que s’hi puguin afegir més
prestacions addicionals (pagar quotes ur-
banistiques, pagar una asseguranca o una
carrega, etc.), aquestes circumstancies no
afectaran I'objecte Unic del contracte, per
tant, la seva no verificacié no donara lloc
a l'operativitat ex lege de I'art. 1124 CC
(només per allo estrictament pactat com
aobjecte),inomésisempre que sigui me-
rament subjectiva, a una condicié dissolu-
toria pactadaal'emparadel’art. 11 LHiels
seus concordants.

Cada qualificacié que es fa d'una
parcel-la de terreny suposa el naixement,
per al moén del Dret, d'una res nova i di-
ferent. Si utilitzéssim el simil de I'esport
america del beisbol, és com si parléssim
de bases diferents dins del camp. Es pot
estar en una o en una altra, pero el fet de
trobar-se a la meitat del recorregut entre
totes dues no significa tenir assegurada
I'arribada a la «base» seguient. El risc que
t'enxampin «entre bases» és del compra-
dor de torn que, en lloc d’assegurar-se la
base segiient, ha preferit adquirir I'anteri-
or, sense que res d'aixo canvii pel fet que
hagi afegit mesures tendents a facilitar
I'assoliment d’aquesta parada seglient
(més enlla de la possibilitat de deduir els
seus costos).

|
L'admissié d'una condicié objectiva
implicaria que els riscos que
naturalment es deriven de qualsevol
contracte de compravenda sobre
un bé subjecte a una evolucié
desapareixerien, ja que el comprador
sempre podria dissoldre el contracte
en cas que no es produis la
transformacio desitjada de I'objecte

L’admissié d'una condicié objectiva
implicaria que els riscos que natural-
ment es deriven de qualsevol contracte
de compravenda sobre un bé subjecte
a una evolucié desapareixerien, ja que
el comprador sempre podria dissoldre
el contracte en cas que no es produis
la transformacié desitjada de I'objecte
(que podria ser inclus per saltum des del
primer dels estadis o bases, o sigui, un
terreny no urbanitzable a tot un solar ja
edificat i amb activitat). Es a dir, si no es
produissin els canvis successius, el com-
prador podria dissoldre el contracte i re-
tornar Unicament allo pagat pel terreny
no urbanitzable. En canvi, si el terreny
arribés a obtenir la qualificacié de solar
edificat i amb activitat, obtindria els be-
neficis derivats de 'augment del valor
del terreny. Certament, aixo atorgaria

als especuladors immobiliaris una posi-
cié molt avantatjosa que entenem que
no té cabuda a I'ordenament juridic, fins
i tot la possibilitat d’hipotecar (en ser
dissolutoria) aquests terrenys en I'inte-
rim per al financament d'altres negocis. |
que consti que el que dic no és un futuri-
ble, ja que només cal veure la cadena de
dissolucions contractuals que ha tingut
lloc en aquests darrers temps com a con-
seqiiéncia de l'arribada de I'actual crisi
economica.

Al grafic seglient s’hi poden observar
diferents fases per les quals pot passar, des
del punt de vista urbanistic, una parcel-
la de terreny. Per avancar d'una «base» a
I'altra, s’han de donar certs requisits ben
sabuts per tothom. Per exemple, perque
un sol no urbanitzable es converteixi en
urbanitzable, cal obtenir un projecte de
reparcel-lacié. Perqué passi d'urbanitzable
a urba, cal obtenir una llicéncia d’obres
d’urbanitzacié. En el cas que d’urba passi
a ser un solar, caldra obtenir un certificat
final d’obra. En tots els suposits esmen-
tats, cada cop que es compleixen aquests
requisits, ens trobem amb béns diferents
entre si,icom és publicinotori,amb valors
de mercat molt diferents.

Es diferent el cas que es pot observar
a la figura del solar. | aixo és perque, un
cop s’ha obtingut la qualificacié, I'objec-
te sempre continuara sent el mateix. Com
s'observa al grafic, la paraula solar sempre
apareix a l'dltima de les «bases», encara
que pugui anar acompanyada d’altres
expressions, com ara solar edificat o solar
edificat amb activitat. La naturalesa de
I'objecte és la mateixa, encara que té cert
plus. Per aixo, en el cas del solar, si que es
pot dissoldre el contracte si no es dona
la condicio de llicencia d’edificacié o de
llicencia d’activitat.

També segueix un criteri idéntic la
Senténcia de I’Audiéncia Provincial d'Ala-
cantde 17 de maig de 2001, ja que, encara
que afirma que si que es pot dissoldre en
cas que el sol urbanitzable no arribi a ser
urba, no parla d’'un contracte de compra-
venda ferm, siné d’'una mera promesa de
compra.
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S’APROVA PROJECTE

PROJECTE DE DE REPARCEL-LACIO | ES CERTIFICAT
REPARCEL-LACIO DONA LLICENCIA D’OBRES FINAL D'OBRA
D’URBANITZACIO
NO URBANIT- URBA
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ZABLE + EDIFICAT LLICENCIA
+ EDIFICAT + D’ACTIVITAT
AMB ACTIVITAT
STS
I 29 desembre 2000
«Compra
SAP Alacant . GO L T
3 objectes 17 maig 2001 1 sol objecte condicio de llicéncia
comprables diferents comprable AL
«PROMESA
de compra
de sol
urbanitzable si
arriba a ser urba»

1) Lavalidesaiel compliment dels con-
tractes no pot quedar al criteri de les parts.
El fet de fer-ho esta conduint a una deriva
certament perillosa. La voluntat no és lex
inter partes.

2) Una condicio dissolutoria objectiva
no pot provocar I'extincié del contracte,
perqué vulneraria els principis d'acciden-
talitat i de determinacio de l'objecte d'un
contracte.

3) Les diferents evolucions d’'un mateix
bé, sempre que estiguin prou definides en
el nostre ordenament juridic, fan a cada
una d'aquestes fases susceptible de ser
objecte de diferents acords i dels seus
conseqents efectes juridics.

Derecho Civil: Contratos [en linial. <http://
dcivilcontratos.blogspot.com.es/2009/03/3-
elementos-accidentales-del-contrato_03.
html> [Consulta: 27 marg 2014]

DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho
Civil Patrimonial, Ed. Civitas, Madrid, 1996.
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Enciclopediajuridica [en linia], Ed. Union
Postal Universal, Berna. <http://www.enci-
clopedia-juridica.biz14.com/d/condicion/
condicion.htm> [Consulta: 27 marg 2014]

HERNANDEZ, L., «Larelacion juridica», a
Temas de Derecho [en linia]. <http://temas-
dederecho.wordpress.com/2012/04/04/la-
relacion-juridica/>[Consulta: 26 marg 2014]

Reial Decret de 24 de juliol de 1889,
text edicié del Codi Civil.

VERDA Y BEAMONTE, J. R. de, Derecho
Civilll, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.

La intencid (in-tendere) és una tenden-
cia interna de l'acte cap al resultat en el
post acte, com el dol, i a diferencia del
proposit (pro-possitum), que es busca
després d'allo que segueix al resultat,
és a dir, la con-seqtiéncia, que a vegades
concorre o no (v. gr. el lucre, que, a parer
meu, no és de cap manera un animus de
I'acte, rad per la qual I'acte mercantil es-
taria mancat de substantivitat propia).

No existiria, per tant, un conflicte d'in-
teressos, sind d'intencions o proposits,
segons els casos. Linteres uneix, no dis-
tingeix. Amb independéncia d'aixo, el

cert és que posteriorment el terme es
va pervertir i es va utilitzar fins i tot per
substituir la paraula usura (per I'Gs dels
diners).

Etimologia: del grec étimos i logos ('la
veritat de la paraula’).

Es constant el recurs de la doctrina i la
jurisprudéncia modernes a la falsa tra-
duccié al llati d’expressions que en el
Dret roma no es van conéixer mai, com
per donar-los més legitimitat: vegeu la
mateixa conditio iuris, les adquisicions
a non domino, la culpa in eligendo i in
vigilando o I'excepcié non rite adimpleti
contractus.

El comodi pot fer, segons les regles de
molts jocs de cartes, de qualsevol carta.
Perod no per aixo es converteix en aques-
ta carta.

Vid. ARISTOTIL, Metafisica, llibre 1.

En el meu cas, als art. 9 i seg. de la Llei
16/2005, de 30 de desembre, de la Ge-
neralitat, urbanistica valenciana.

A la potencialitat hi acudeix el Dret en
innombrables ocasions. Sense anar més
lluny, la mateixa comerciabilitat d'un bé
(res intra o extra commercium) esta, en
definitiva, basada en la major o menor
potencialitat que pot tenir un bé (pisto-
la de joguina) de cara a un Us licit en el
comerg efectiu.
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I. INTRODUCCIO

El BOE va publicar, el passat dia 6 de
maig, el Reial Decret 304/2014, de 5 de
maig, Reglament de la Llei de Prevenci6
del Blanqueig de Capitals i del Financa-
ment del Terrorisme, que desenvolupa la
Llei 10/2010, de 28 d’abril, la qual, al seu
torn, va transposar la Directiva 2005/60/CE,
o Tercera Directiva, del Parlament Europeu

i del Consell, de 26 d'octubre de 2005, de-
senvolupada per la Directiva 2006/70/CE,
de la Comissié, d’1 d’agost de 2006.

Quatre anys ha trigat el legislador a
elaborar el Reglament i menys de vint-i-
quatre hores déna als seus destinataris (els
«subjectes obligats», en la terminologia aqui
utilitzada) per al seu coneixementideguda
aplicacio, ja que el Reial Decret en determi-
na la seva entrada en vigor el mateix dia
de la seva publicacié en el BOE, reduint aixi
la vacatio legis a la seva minima expressio.

Préeviament a l'aprovaci6 del Regla-
ment, la Disposicié Final 6a de la Llei
19/2013, de 9 de desembre, de transpa-
réncia, accés a la informacié publica i bon
govern, havia introduit algunes modifi-
cacions en la Llei 10/2010, que en certa
manera «obrien el cami» a alguna de les
novetats que s’hiintrodueixen. El nou Re-
glament deroga I'anterior, aprovat per Re-
ial Decret 925/1995, de 9 de juny (algunes
disposicions del qual es van incorporar en
el seu moment a la nova Llei), pero deixa
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en vigor determinades normes de desen-
volupament d’'aquest, quan no s'oposin al
nou (i fins i tot, temporalment, alguna pre-
visio de I'antic Reglament), tot destacant
entre aquestes:

— L'Ordre EHA/2963/2005, de 20 de se-
tembre, reguladora de I'Organ Cen-
tralitzat de Prevencié en matéria de
blanqueig de capitals en el Consell
General del Notariat.

— L'Ordre EHA/1439/2006, de 3 de maig,
reguladora de la declaracié de movi-
ments de mitjans de pagament en
I'ambit de la prevencié del blanqueig
de capitals.

— L'Ordre EHA/114/2008, de 29 de ge-
ner, reguladora del compliment de
determinades obligacions dels nota-
ris en I'ambit de la prevencié del blan-
queig de capitals.

Es necessari que les ordres
ministerials es modifiquin per
concretar els termes excessivament
generics en qué apareixen
configurades les obligacions

del Notari i els dubtes sobre
I'aplicabilitat d’algunes de les seves
disposicions

|

El Govern ha anunciat ja que el Minis-
teri d’Economia anira modificant les ordres
ministerials sobre subjectes i productes
per adaptar-les al nou Reglament. Aques-
ta és, en relacié amb I'activitat notarial,
una necessitat urgent, donats els termes
excessivament generics en que apareixen
configurades les obligacions del Notari
en la normativa assenyalada i els dubtes
sobre I'aplicabilitat d'algunes de les seves
disposicions. A I'espera d’aquesta modi-
ficacio, sembla en tot cas imprescindible
una aproximacio a la situacié creada amb
la publicacié del Reglament.

ll. EL NOTARI COM A SUBJECTE
OBLIGAT

La consideracié del Notari com a sub-
jecte obligat deriva del que es preveu
en l'art. 2.1 de la Llei, segons el qual: «La
present Llei sera aplicable als seglients sub-
jectes obligats: [...] n) Els notaris i els regis-

LANOTARIA YU | 2/2014

FITXA TECNICA

Resum: El BOE va publicar, el 6 de maig, el Reial Decret 304/2014, de 5 de maig, Reglament de la
Llei de Prevencio del Blanqueig de Capitals i del Finangament del Terrorisme. El nou Reglament
deroga l'anterior, pero deixa en vigor determinades normes de desenvolupament d’aquest, quan
no s'oposin al nou (i fins i tot, temporalment, alguna previsié de I'antic Reglament), tot destacant
una série d'ordres ministerials que hauran de ser modificades sobre subjectes i productes per
adaptar-les al nou Reglament. Aquesta és, en relacié amb I'activitat notarial, una necessitat ur-
gent, donats els termes excessivament generics en qué apareixen configurades les obligacions
del Notari en la normativa assenyalada i els dubtes sobre I'aplicabilitat d'algunes de les seves
disposicions. A I'espera d’aquesta Ordre Ministerial, sembla en tot cas imprescindible una apro-
ximaci6 a la situacié creada amb la publicacié del Reglament. Es aquesta, doncs, la pretensi6
d'aquest treball.

Paraules clau: Dret Financer, blanqueig de capitals, Dret Notarial.

Abstract: On 6 May, the Official State Gazette (BOE) published Royal Decree 304/2014 of 5 May:
the Regulations of the Law on the Prevention of Money Laundering and the Funding of Terrorism.
The new Regulations repeal the previous Regulations, but leave certain implementing provisions in
force, in so far as they do not contradict the new Regulations (and also, on a temporary basis, some
provisions of the former Regulations), highlighting a series of ministerial orders which will need to
be amended in connection with persons bound and products in order for them to conform to the
new Regulations. With regard to notarial activities, this is an urgent need, given the excessively ge-
neric terms in which the duties of notaries are couched in the said Regulations and the doubts over
the applicability of some of the provisions. As we wait for the said Ministerial Order, it seems in any
event essential that there should be an approximation to the situation created with the publication

of the Regulations. As such, this is the aim of this work.

lKeywords: Financial Law, money laundering, Notarial Law. Practica

tradors de la propietat, mercantils i de béns
mobles».

Com és ben sabut, aquesta norma va
donar lloc en el seu moment a moltes dis-
cussions, tenint en compte que la regula-
Ci6 anterior, continguda als arts. 2.2 de la
Llei 19/1993i2.2.d) del Reglament de 9 de
juny de 1995, concretava la consideracié
de notaris, advocats i procuradors com a
subjectes passius a determinats suposits",
la qual cosafatambél'art. 2 de la Directiva
2005/60, de 26 d’octubre, del Parlament
Europeu i del Consell®. Ja el Preambul de
la Llei sembla rebutjar la tesi que la matei-
xa llei estigui depassant el contingut de la
Directiva, en qualificar aaquesta com una
norma «de minims», que justifica que la
Llei contingui disposicions més rigoroses.

Des d'aquest punt de vista, la principal
novetat continguda al Reglament apareix
al seu art. 3 («Activitats excloses»), que
conté un num. 2 relatiu als «actes notari-
als i registrals que manquin de contingut
economic o patrimonial o no siguin re-
llevants a I’efecte de prevencio del blan-
queig de capitals i del financament del
terrorisme. A aquest efecte, mitjancant Or-
dre del Ministre d’Economia i Competitivitat,
amb previ informe del Ministeri de Justicia,
s’establira la relacid de tals actes».

Amb aixd semblen solucionar-se els
dubtes respecte de I'abast d'aquesta con-
sideracio, ja que la concrecié que es feia
al'antiga norma reglamentaria i a I'Ordre
EHA 114/2008 s’ha d’entendre substitui-
da peraquesta norma d’exclusié objectiva
que, per oposicid, entén incloses qualsse-
vol altres operacions.

No obstant aixo, jaaquestart. 3 R plante-
jaalgun dubte.Esindubtablelarelacié quela
referéncia als actes que manquin de contin-
gut econdmic o patrimonial té amb aquells
altres articles que, com veurem, exclouen
I'aplicabilitat d'algunes obligacions (o «me-
sures de diligencia deguda») en suposits en
qué no s'aconsegueixin determinats llindars
economics. D'altra banda, I'art. 7.1 de la Llei
(7.1L) disposa que «en tot cas els subjectes
obligats aplicaran les mesures de diligencia
deguda quan concorrin indicis de blanqueig
de capitals o de financament del terrorisme,
amb independencia de qualsevol excepcid,
exempcio o llindar, o quan existeixin dubtes
sobrelaveracitat o adequacio de les dades
obtingudes amb anterioritat».

Haura de confirmar-se, per tant, sila pre-
valenca d’aquesta norma legal («en tot cas»)
es donara també en relacié amb els suposits
de documents sense contingut econdmic o



d’import inferior als llindars marcats en els
articles que després es diran. Potser sigui
possible una interpretacioé diferent segons
els dos casos. D'aquesta forma:

— Respecte d’aquells suposits a concre-
tar per Ordre Ministerial, donats els
termes de I'art. 3 R («no estara subjec-
ta a la Llei...», «quedaran aixi mateix
exclosos...»), s’hauria d’entendre no
aplicable I'art. 7.1 L, ja que, per apre-
ciar amb base en el mateix article els
indicis o dubtes a qué es refereix, re-
sulta imprescindible un examen que
no procedeix si l'activitat esta efecti-
vament exclosa.

— Per contra, en els suposits exclosos
per llindar economic, la concreta
«mesura de diligéncia deguda» a que
els preceptes reglamentaris es refe-
reixen hauria de practicar-se, malgrat
la previsié d’exclusié continguda en
aquests, si es donen els suposits de
l'art. 7.1 L.

lll. LESOBLIGACIONS DELNOTARI

Les obligacions més importants que
afecten el Notari en aquest ambit es clas-
sifiquen en els seglients grups:

— Mesures de diligencia deguda.
— Obligacions d'informacid.

— Obligacions de conservacié.
— Mesures de control intern.

— Control de mitjans de pagament.

Les mesures de diligencia deguda
fan referéncia a la identificacio
formal, la del titular real i la
constancia del proposit i indole de la
relacié de negocis

Les mesures de diligéncia deguda
fan referéncia a la identificacio formal, la
del titular real i la constancia del proposit
iindole delarelacié de negocis. En relacié
amb aquestes, existeix, juntament amb
una regulacio especifica, una aplicabilitat
(poc més, poc menys) del que la Llei i el
Reglament qualifiquen de «mesures sim-
plificades» o «refor¢cades», en funcié del risc

del suposit de fet. Aixo déna lloc al fet que
(al marge del que hagi d'acabar per de-
terminar-se respecte d'aquestes activitats
excloses a qué es refereix I'art. 3 R) hi hagi
casos en qué alguna o algunes d'aquestes
mesures puguin (o fins i tot hagin de) no
aplicar-se i, per contra, uns altres en qué
hauran d'aplicar-se sempre.

Entre aquests ultims, ja hem assenya-
lat la norma de l'art. 7.1 L, relativa als casos
d’indicis en el suposit de fet o dubtes so-
bre la veracitat o adequacié de les dades.
Aquesta obligacié es reitera en 'art. 12 R,
amb referéncia especificament als deures
d’identificacié formal i del titular real, perd
incloent una norma cautelar al seu paragraf
segon que estableix: «No obstant aixo, en
aquests casos, els subjectes obligats hauran
de tenir en compte el risc de revelacid, po-
dent ometre la practica de les mesures de
diligéncia deguda previstes en el paragraf
precedent quan considerin raonablement
que revelarien al client o potencial client
I'examen o comunicacid de I'operacié».

La conseqiiéncia de laimpossibilitat
d’aplicar les mesures que procedis en
cada cas és la prohibicié d'actuacié del
Notari, segons indica I'art. 7.3, en dispo-
sar que «els subjectes obligats no establiran
relacions de negoci ni executaran operaci-
ons quan no puguin aplicar les mesures de
diligencia deguda previstes en aquesta Llei».

1. Identificacié formal

1.1.  Suposits exclosos

Cal teniren compte que, si bé laidenti-
ficacié de I'atorgant ésinherent a lafuncié
notarial, no s’efectua de forma plenament
coincident segons la normativa notarial i
la de prevencié a que ara ens referim.
Per aix0 és important assenyalar quins
son els suposits que, per venir exclosos
d’aquesta obligacié en aquesta norma-
tiva especial, faran remissié a les formes
generals d'identificacié. La qliestié té una
rellevancia més gran quan parlem de la
identificacio de persones juridiques, per la
qual el Reglament preveu criteris bastant
rigids. En sintesi, tals suposits poden ser:

— D’exclusié per raé de I'import
economic:

El primer d’ells, clarament relacionat,
com déiem, amb la norma genérica de

I'art. 3 R, relativa a les «Activitats excloses»
de 'aplicacié de la Llei en el seu conjunt,
és el que conté I'art. 4.1 R, segons el qual
aquesta obligacié es concreta a les «re-
lacions de negoci o qualssevol operacions
ocasionals I'import de les quals sigui igual
o superior a 1.000 euros».

No obstant aixo, cal fer algunes obser-
vacions:

— Que, d’acord amb la Disposicié Final
3a del Reial Decret, aquesta exclusio
no regira fins a transcorreguts sis me-
sos de la publicacié del Reglament en
el BOE, és a dir, fins al dia 6 de novem-
bre de 2014.

Fins a aquest moment, la Disposici6
Transitoria 3a indica que se seguiran
aplicant els llindars establerts en el Re-
ial Decret 925/1995, de 9 de juny, pel
qual s'aprova el Reglament de la Llei
19/1993, de 28 de desembre, sobre de-
terminades mesures de prevencio del
blanqueig de capitals®. La qual cosa
sembla remetre al limit de 3.000 euros
previst en I'art. 4 de I'antic Reglament.

— Que, per al'apreciacié del limit eco-
nomic que assenyala la norma, ha de tenir-
se en compte el que es disposa a l'art. 2
R, segons el qual: «Els llindars quantitatius
establerts en aquest Reglament seran apli-
cables amb independeéncia que s’‘assoleixin
en una Unica operacio o en diverses opera-
cions lligades entre si».

D’altra banda, i conforme al que es dis-
posa en l'art. 17 R en regular les «mesures
simplificades» de diligéncia deguda, enels
suposits dels arts. 15 Ri 16 R, el subjecte
obligat podra decidir «comprovar la iden-
titat del client del titular real Gnicament
quan se superi un llindar quantitatiu amb
posterioritat a I'establiment de la relacié de
negocis».

La norma, no obstant aixo, és confusa,
doncs no se sap si aquest «<amb posterio-
ritat» esta remetent a la identificacié (que
tampoc no ens diu com hauria de fer-se
aleshores) o al moment en que se superi
aquest llindar quantitatiu; llindar respecte
del qual, no venint establert, tampoc no
sabem quin marge de determinacié té el
subjecte passiu, si és que en té cap.

Entot cas, els suposits a que fa referen-
cia (hi tornarem en parlar de les altres du-
es mesures de diligéncia deguda) vénen
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determinats per la naturalesa del client i
el tipus d'operacio:

a) Aixi, la referéncia que conté I'antic art.
9 L, modificat per la Llei de Transpa-
réncia, a les entitats de Dret Public,
entitats financeres i empreses cotit-
zades que, respectivament, formessin
part, estiguessin domiciliades o cotit-
zessin en algun dels Estats Membres
de la Unid Europea o de paisos tercers
equivalents ve ara recollida a l'art. 15
R“, si bé afegint que no s’inclouen,
dins de les entitats financeres, les «en-
titats de pagament»".,

b) Quant a operacions concretes, es
tracta de les determinades a lI'art. 16
R, destacant-ne, a efectes notarials,
potser Unicament les de les lletres
h)ii):

h) Els contractes de crédit al con-
sum per import inferior a 2.500
euros, sempre que el reemborsament
es realitzi exclusivament mitjan¢ant
carrec en un compte corrent obert a
nom del deutor en una entitat de crédit
domiciliada en la Unié Europea o en pa-
isos tercers equivalents.

i) Els préstecs sindicats en els
quals el banc agent sigui una entitat
de crédit domiciliada en la Unid Euro-
pea o en paisos tercers equivalents,
respecte de les entitats participants
que no tinguin la condicié de banc
agent.

En tot cas, I'art. 17 R, seguint el ja pre-
vist a I'art. 7.1 L, recorda que no podran
aplicar-se mesures simplificades de
diligéncia deguda (per tant, no es podra
ometre la identificacié en la forma previs-
ta) o, si escau, cessara l'aplicacié d’'aques-
tes quan concorrin o sorgeixin indicis o
certesa de blanqueig de capitals o de
financament del terrorisme o riscos su-
periors a la mitjana.

— D’exclusié per coneixement del
client:

Lanormadel'art.4.1 R, paragraf tercer,
recull el que ja permetia 'art. 2 de I'Ordre
114/2008 en assenyalar que «no sera pre-
ceptiva la comprovacié de la identitat en
I'execucid d’operacions quan no concorrin
dubtes respecte de la identitat de l'intervi-
nent, en quedi acreditada la participacié
en l'operacié mitjangant la seva signatura
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manuscrita o electronica i aquesta compro-
vacioé s’hagués practicat préeviament en
'establiment de la relacié de negocis».

Aix0 permetria, quan es tracti de
clients coneguts i ja préviament iden-
tificats, no atendre necessariament les
rigideses d'identificacié formal que des-
prés veurem.

— D’exclusio per «risc de revelacio»:

Segons l'art. 12 R, al qual hem fet
referencia abans, si bé en els casos d'in-
dicis o certesa de blanqueig de capitals
o de financament del terrorisme hi ha
una obligacié clara de procediralaiden-
tificacid, es podra «ometre la practica de
les mesures de diligencia deguda previs-
tes en el paragraf precedent [identificacio
formal i del titular real] quan considerin
raonablement que revelarien al client o
potencial client 'examen o comunicacié
de 'operacio».

1.2.  Requisits d'identificacié formal

1.2.1. Documentacié fefaent

La identificacié formal ha de fer-se
amb caracter previ i mitjancant docu-
ments fefaents, considerant-se tals tots els
que detalla l'art. 6.1 del nou Reglament,
és a saber:

— Per a les PERSONES FiSIQUES:

1) De nacionalitat espanyola: el Docu-
ment Nacional d’ldentitat.

2) De nacionalitat estrangera:
1r. La Targeta de Residéncia.
2n. La Targeta d'ldentitat d’Estranger.
3r. El Passaport.

4t. En el cas de ciutadans de la Unié
Europea o de I'Espai Economic
Europeu, el document, carta o
targeta oficial d'identitat personal
expedit per les autoritats d’origen.

5é. El document d’identitat expedit
pel Ministeri d'Afers Exteriors i de
Cooperacio per al personal de les
representacions diplomatiques i
consulars de tercers paisos a Es-

panya.

No obstant aixo, el Reglament con-
té una norma aplicable tant a nacionals
com a estrangers, segons la qual, excep-
cionalment, es podran acceptar «altres
documents d’identitat personal expedits
per una autoritat governamental sempre
que gaudeixin de les adequades garanties
d’autenticitat i incorporin fotografia del ti-
tular». La qual cosa hauria de permetre la
utilitzacio del Permis de Conduir expedit
per I'Estat espanyol.

No sera possible, per contra, tret que
es tracti d’algun dels suposits exclosos
que abans hem mencionat, I'aplicacié dels
mitjans previstos supletoriament en la le-
gislacio notarial d’identificacié per I'altra
part, per testimonis o per confrontacié de
signatura (art. 23 LN).

— Respecte de les PERSONES JURIDI-
QUES, hi ha més novetats, ja que, mentre
que l'art. 3.3 de I'antic Reglament preveia
per a la seva identificacié la presentacié
de «document fefaent acreditatiu de la se-
va denominacid, forma juridica, domicili i
objecte social, sense perjudici de I'obligacié
que procedeixi de comunicar el nombre
d’identificacié fiscal (NIF)», ara, I'art. 6.1
R es refereix als «documents publics que
n’acreditin I'existéncia i continguin la seva
denominacié social, forma juridica, domi-
cili, la identitat dels seus administradors,
estatuts i nimero d'identificacié fiscal». Les
novetats, per tant, serien:

a) La no inclusié de I'objecte entre les
dades que han de figurar en el docu-
ment public d'identificacié. Questié
menor, atés que l'ordinari és que hagi
de reflectir-se per a la constancia del
proposit o indole de la relacié de ne-
gocis.

b) La referéncia al NIF com a element
que ha de constar en el document
public d’identificacio. Si bé cal enten-
dre que aquesta referéncia no hauria
d'impedir qualsevol acreditacié que
resulti conforme amb la normativa re-
guladora corresponent, la modificacié
sembla incidir en I'obligaci6 de la seva
acreditacié en tot cas, i no només de
la seva comunicacié quan escaigui, tal
com establia I'anterior precepte regla-
mentari.

Recordem que, segons l'art. 156.5 RN,
«haura de fer-se constar el nimero d’identi-
ficacié fiscal quan aixi ho disposila normati-
vatributaria...], en particular, en les escrip-



tures publiques relatives a actes o contractes
pels quals s’adquireixin, declarin, constituei-
xin, transmetin, gravin, modifiquin o extin-
geixin el domini i els altres drets reals sobre
béns immobles, o a qualssevol altres amb
transcendéncia tributaria». Preveient-se,
mancant aquesta acreditacio, un mer ad-
vertiment i comunicacié ulterior.

Cal entendre que, sempre que l'acte
resulti afectat per la normativa que estudi-
em, aquesta previsié queda ara superada
per I'exigéncia d'acreditacid.

¢) La inclusio, entre les dades del docu-
ment fefaent d'identificacié de la perso-
na juridica, de les relatives a la «identitat
dels administradors» i els «estatuts.

Conforme a una interpretacié literal,
hauran de presentar-se, en tot cas, I'es-
criptura o escriptures que continguin els
estatuts socials, sense que n’hi hagi prou
que I'administrador presentila del seu no-
menament o I'apoderat la dels seus po-
ders, i aixd encara que aquests documents
acreditin suficientment la representacio i
facultats del compareixent. Es evident
que, des d’'un punt de vista operatiu, tal
exigéncia suposa un considerable endar-
reriment, de dificil assimilacio pel client
de I'oficina notarial i sense que s'aprecii
quina és la rad de ser d'aquesta exigén-
cia, tractant-se de dades que es troben (i
seguiran trobant-se en cas de necessitar-
se’nla comprovacié en qualsevol moment
ulterior) en el Registre Mercantil.

Precisament aquest num. 1 afegeix
que «en el cas de persones juridiques de

Sees
£

nacionalitat espanyola, sera admissible, a
I'efecte d'identificacié formal, la certificacié
del Registre Mercantil provincial aportada
pel client o obtinguda mitjang¢ant consulta
telematica». Norma aquesta innecessariai
que, a més, deixaria fora I'admissibilitat de
la nota simple telematica, més economica
i rapida en obtenir-se, si bé és cert que no
incorpora (si més no, de manera habitual)
els estatuts de la societat.

1.2.2. ldentificacié en la representacio
legal o voluntaria

Al fil del previst en el seu paragraf pri-
mer, el nim. 2 del mateix art. 6 continua: «<En
els casos de representacié legal o voluntaria,
la identitat del representant i de la persona o
entitat representada sera comprovada docu-
mentalment. A aquests efectes, haura d’obte-
nir-se copia del document fefaent a qué es re-
fereix I'apartat precedent corresponent tant
al representant com a la persona o entitat
representada, aixi com el document public
acreditatiu dels poders conferits». | insisteix:
«Sera admissible la comprovacié mitjiangant
certificacio del Registre Mercantil provincial,
aportada pel client o obtinguda mitjang¢ant
consulta telematicay.

L'especialitat d’aquesta norma,
comparada amb la general de I'art. 4.1
(«identificaran i comprovaran, mitjan¢ant
documents fefaents...»), consisteix en la re-
feréncia a la identificacié «tant del repre-
sentant com de la persona o entitat repre-
sentada». Conseqlientment, se’n deriva la
necessitat d’obtenir copia dels documents
fefaents d’identificacio:

1) De la persona fisica representada,
que, per definicid, no sera el compa-
reixent, qui és dubtods que sigui cons-
cient de la necessitat que ara se li im-
posa per poder exercitar les facultats
per a les quals esta legitimat.

La quiestid no revesteix més impor-
tancia si el Notari autoritzant, cons-
cient de I'existéncia de la norma, ad-
verteix el poderdant. Pero aixo, que és
perfectament assumible tractant-se
de Notari espanyol, resultara excepci-
onal en cas d'autoritzacié per Notari
estranger.

2) Del document fefaent d’identificacié
de la persona juridica representada,
amb les caracteristiques que en rela-
cié amb el seu contingut veiem abans
(administradors, estatuts).

|
L'especialitat d'aquesta norma
consisteix en la referénciaala
identificacié «tant del representant
comde la persona o entitat
representada». Conseqliientment,
se'n deriva la necessitat d'obtenir
coOpia dels documents fefaents
d’identificacié de la persona fisica
representada
|

D'aquests documents, i de I'escriptura
d’apoderament o (entenem) de nomena-
ment d’administrador, haura de guardar
copia el Notari, d'acord amb la citada nor-
ma de |'art. 28 R.

1.2.3.  Suposats especials d'identificacio
formal

L'art. 6.3 R estén l'obligacio d'identifi-
cacio6 formal a «tots els particips de les en-
titats sense personalitat juridica», tret que
no exerceixin activitats economiques.
D'acord amb la qual cosa resultaria que, en
cas d'atorgament pel representant d’'una
UTE, hauria d'aportar-se la ressenyada do-
cumentacio (incloent-hi, insistim, els esta-
tutsiel nomenament d’administrador) de
totes les societats que l'integren.

El mateix numero inclou, finalment,
normes especifiques relatives a la identi-
ficacié en cas de fons d'inversié o de «fi-
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deicomissos anglosaxons (trusts)» o altres
«instruments juridics analegs».

1.2.4. Vigencia de la documentacio6 fe-
faent

Assenyala el nim. 4 de I'art. 6 R que «els
documents d'identificacié hauran de trobar-se
en vigor en el moment d’establir relacions de
negoci o executar operacions ocasionals. En
el suposit de persones juridiques, la vigéncia
deles dades consignades en la documentacié
aportada haura d'acreditar-se mitiancantuna
declaracid responsable del client».

2. ldentificacid del titular real

2.1. La base de dades de titularitat
real

Convé comencar per parar esment en
la important norma que conté I'art. 9.6
R, segons el qual «per al compliment de
l'obligacié d'identificacié i comprovacié de
la identitat del titular real [...] els subjectes
obligats podran accedir a la base de da-
des de titularitat real del Consell General
del Notariat, amb la prévia celebracio del
corresponent acord de formalitzacio.

Al marge de la responsabilitat que es
deriva del fet que la identificacié per part
d’altres subjectes obligats pugui descan-
sar en la qual hagi estat feta préviament
per un Notari (cosa que, de fet, ja passava
quan el client aportava a aquells I'acta de
titularitat real), la utilitzacié d’aquesta ba-
se de dades hauria de suposar una facili-
tacio del compliment d’aquesta obligacio,
en primer lloc, per als mateixos notaris.
Per aixo ha d’extremar-se el zel en que la
informacié que se subministri al Consell
General del Notariat resulti verag, i en que
el seu processament i posada a disposicio
compleixi amb els requisits precisos per
complir amb la finalitat prevista.

2.2. Suposits exclosos

Dos dels grups de suposits exclosos de
I'obligacié d'identificacio formal que ve-
iem abans es presenten també en I'ambit
de la identificacié del titular real. Aixi, es
pot parlar:

— D’exclusié per raé de I'import
economic:
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La Disposicio Final 6a de 'anomenada
Lleide Transparéncia (19/2013, de 9 de de-
sembre) vaintroduir,al’art. 7L, un nim. 6,
segons el qual «reglamentariament podra
autoritzar-se la no aplicacid de totes o al-
gunes de les mesures de diligéncia deguda
o de conservacié de documents en relacié
amb aquelles operacions ocasionals que no
excedeixin d’un llindar quantitatiu.

| el Reglament, en exercici de la potes-
tat que atorga al legislador aquest article,
restringeix, al seu art. 9.1, la necessitat
d’identificacio del titular real a les «ope-
racions ocasionals per import superior a
15.000 euros».

Cal fer aqui, en tot cas, les mateixes
observacions que abans en relacié amb
I'entrada en vigor d’aquesta norma (Dis-
posicio Final 3a i Disposicio Transitoria 3a
del Reial Decret) i el limit de comput que
assenyala l'art. 2 R.

Aixi mateix, resulta aplicable la previ-
sio inclosa a I'art. 17 R en relacié amb els
clientsdel'art. 15Riles operacions de I'art.
16 R, mentre que permeten al subjecte
obligat decidir «<comprovar la identitat del
client o del titular real Ginicament quan se
superiun llindar quantitatiu amb posteriori-
tat al'establiment de la relacié de negocis».

Ens remetem també en aquest punt
als comentaris fets en parlar de la identifi-
cacié formal (en particular, en relacio amb
la dificultat d’'interpretacié de la norma) i
a la impossibilitat d'aplicacié d’aquestes
mesures simplificades quan concorrin o
sorgeixin indicis o certesa de blanqueig
de capitals o de financament del terroris-
me o riscos superiors a la mitjana.

— D’exclusio per «risc de revelacio»:

La possibilitat que contempla I'art.
12 R, abans comentat, es déna també en
I'ambit de la titularitat real, podent el sub-
jecte obligat decidir no realitzar la identi-
ficacid en els casos d'indicis o certesa de
blanqueig de capitals o de financament
del terrorisme, «si es considera raonable-
ment que es revelaria al client o potencial cli-
ent 'examen o comunicacio de l'operacio».

2.3. Concepte de titular real

Les novetats que conté el Reglament
respecte de laregla general de I'art. 4.2 L©
serien:

— La introduccié d'un nou suposit de
persones fisiques que poden arribar
a tenir la consideracio de titulars reals
del client persona juridica, correspo-
nent a I'administrador o administra-
dors d'aquesta, o, si aquest adminis-
trador és, al seu torn, una altra persona
juridica, en la persona fisica designada
per aquesta. Aixi resulta de I'art. 8.b) R,
i sobre aquest tema cal assenyalar:

a) Que aquest suposit és supletori
d'aquells que amb caracter prin-
cipal resulten de l'art. 4.2 L i del
mateix art. 8.b R, i solament s'apli-
cara «quan no hi hagi una perso-
na fisica que posseeixi o controli,
directament o indirectament, un
percentatge superior al 25 per cent
del capital o dels drets de vot de la
persona juridica, o que per altres
mitjans exerceixi el control, directe
oindirecte, de la persona juridica.

b) Que aquest opera a manera de
presumpcio susceptible de prova
en contrari.

¢) Que, no obstant aixo, per al Re-
glament aquesta circumstancia
no altera la qualificacié inicial en
aquests casos de I'administrador
com a titular real, donats els termes
de la Disposicié Transitoria 4a, que
assenyala: «En relacié amb els cli-
ents existents a la data d’entrada en
vigor del Reglament, la inclusié pels
subjectes obligats en els seus arxius
de clients dels administradors com
a titulars reals de les persones ju-
ridiques en els suposits contemplats
en l'article 8.b) d’aquest reglament
es realitzara en el termini maxim de
dos anys a comptar des de I'entrada
en vigor d'aquest Reglament».

d) Que les conseqiiéncies practi-
ques de tot aixo serien:

i) Lanecessitat que la identifica-
cié dels administradors com
a titulars reals vingui precedi-
da de la confirmacié per part
dels clients de la inexistencia
d’altres persones fisiques que
ho siguin perque «posseeixin o
controlin, directament o indirec-
tament, un percentatge superi-
or al 25 per cent del capital o
dels drets de vot d’'una persona
juridica, o que per altres mitjans
exerceixin el control, directe o
indirecte, de la gestio» (art. 4 L).



ii) La conveniéncia de deixar
constancia que aquesta identi-
ficacio resulta d'una presump-
cié legal, i no d'una declaracié
del compareixent respecte de
la realitat d’'aquesta; el com-
pareixent hauria de confirmar,
aixo si, la identitat de I'admi-
nistrador o administradors.

La Llei no resulta en absolut clara

a I'hora de determinar com el
Notari ha d'identificar el titular
real, limitant-se a parlar en l'art. 4
de I'obligacié d’adoptar «mesures
adequades» i d'«obtenir informacié»
per comprovar I'estructura de
propietat o control

e) Que l'obligacié d'actualitzacié d'ar-
xius en el termini de dos anys a qué
fa referencia la Disposicié Transi-
toria 4a R (i sense entrar ara en les
dificultats de tot tipus que aquesta
actualitzacié comporta), unida a la
presumpcid introduida, implica, de
moment, la impossibilitat d’accep-
tar com a suficient la presentacio
d'una anterior acta d'identificacié
en la qual s’hagués indicat la inexis-
téncia de titular real per no haver-hi
persones fisiques que reunissin els
requisits de l'art. 4 L.

f)  Una presumpcio similar a I'anteri-
or es conté a la lletra c) del mateix
art. 8 R en relacié amb els «instru-
ments"” o persones juridiques que
administrin o distribueixin fons» i
en relacié amb les fundacions i as-
sociacions, encara que, en aquests
casos, la presumpcié inicial recau
sobre els membres del Patronat,
o de la Junta Directiva, que con-
trolin o posseeixin un 25 % o més
dels drets de vot.

2.4. Procediment d'identificacio del
titular real

La Llei no resulta en absolut clara
a I'nora de determinar com el Notari ha
d’identificar el titular real, limitant-se a
parlar en l'art. 4 de I'obligacié d’adoptar
«mesures adequades» i d'«obtenirinforma-
cié» per comprovar l'estructura de propie-

tat o control®. El Reglament, als seus arts.
9.1,9.21 9.3, afegeix a aquesta obligacié
generica algunes indicacions concretes,
perd segueix utilitzant una terminolo-
gia una mica difusa a I'hora de referir-se
a suposits especials i a les mesures que
aquests requereixen. Uns i unes altres
apareixen de nou a la seccio6 relativa a les
“Mesures reforcades de diligéncia degu-
da” (arts. 19 20). Encara que hagués estat
desitjable una millor sistematitzacié en la
regulacié i la utilitzacié de termes I'equi-
valencia dels quals no suscités cap dubte,
sembla que d'una interpretacié conjunta
de tots dos blocs normatius resultaria de-
fensable el seglient esquema d’actuacio:

Procediment ordinari

L'«adopcié de mesures adequades»
a I'efecte de determinar I'estructura de
propietat o de control de les persones ju-
ridiques (arts. 4.4 L i 9.3 R) i d’obtenir «/a
informacié precisa o necessaria» a |'efecte
(art. 4.3 Li 9.3 R) que, sense concretar la
manera en qué aquesta s’ha d'obtenir, ja
assenyalava la Llei i reitera el Reglament,
quedaria concretada, «xamb caracter ge-
neral», a la «declaracio responsable» que
haura de fer el client segons estableix ara
I'art. 9.1 R, la qual cosa confirma, d'altra
banda, alld que havia estat I'enteniment
general de la norma.

Que aquest article obligui a aquests
efectes als administradors de les socie-
tats o altres persones juridiques a «obte-
nir i mantenir informacié adequada, pre-
cisa i actualitzada sobre la titularitat real
d’aquelles» no limita als administradors la
legitimacio per realitzar tal declaracié, ha-
vent d’entendre’s que aquesta legitimacio
I'atribueix la Llei a qualsevol representant,
que, pel mer fet de ser-ho i de pretendre
com a tal efectuar un atorgament davant
Notari, esta obligat a aix0 per la propia
Llei.

Procediment reforgat
1. Suposits:

Com deia abans, tant la determinacié
dels suposits subjectes a mesures refor-
cades com la caracteritzacié d'aquestes
requereix una millor sistematitzacio, que
confiem vingui feta a la necessaria Ordre
Ministerial aplicable a I'actuacioé notarial.
No obstant aixd, també pot comprovar-se,

estudiant els diferents articles legals i re-
glamentaris relacionats, I'aparicié en tots
ells d’'un element, d'altra banda, clarament
esperable: el de «risc més elevat» o «supe-
rior a la mitjana».

Les «Mesures reforcades de diligéncia
deguda» venien ja previstes a la Llei (art.
11iss.) perauna serie de suposits entre els
quals I'inic que podia afectar directament
I'activitat del Notari és el d’intervenci6 de
persona amb responsabilitat publica, al
qual farem referéncia més endavant.

No obstant aixo, aquest art. 11 L esta-
bleix dues previsions addicionals:

— La primera, relativa a «qualsevol altre
que, per presentar un alt risc de blanqueig
de capitals o de finangcament del terroris-
me, es determinin per reglament».

— La segona, relativa a aquells en els
quals aquest més alt risc pugui apre-
ciar-se pel subjecte obligat d'acord
amb I'analisi de risc que aquest ha
d’efectuar. Aquesta obligacié va do-
nar lloc a I'elaboracio per 'OCP de la
Taula d’indicadors de risc que es conté
en el manual corresponent.

Ara el Reglament insisteix en aquesta
matéria, ala qual dedica la Seccié 3a del Ca-
pitol Il (arts. 19a 22), que conté la regulacié
genérica sobre «Mesures reforcades». Aixi,
I'art. 19 R es refereix també, al seu nim. 1,
a aquells casos que presentin un «risc més
elevat».1,a continuacio, per a la seva deter-
minaciod, efectua, en els dos nimeros se-
glients, el desenvolupament de les citades
dues previsions incloses a l'art. 11 L:

1) Aixi, a I'art. 19.2, parla de I'aplicacioé
d’aquestes mesures «en tot cas», en
una série de suposits entre els quals
destaquen els de les lletres:

d) Societats amb accions al porta-
dor que estiguin permeses d’acord amb
el que es disposa a l'article 4.4 de la Llei
10/2010, de 28 d’abril.

e) Clients de paisos, territoris o
jurisdiccions de risc, o que suposin
transferéncia de fons de tals paisos, ter-
ritoris o jurisdiccions o cap aquests.

f) Transmissié d’accions o participa-
cions de societats preconstituides,
sense activitat economica real, per a la
seva posterior transmissio a tercers.
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2) lal num. 3 es fa referencia a aquells
que determini el mateix subjecte obli-
gat, amb base en la consideracio dels
segients factors, entre uns altres:

a) Caracteristiques del client:
1r. Clients no residents a Espanya.

2n. Societats I'estructura acciona-
rial i de control de les quals no
sigui transparent o resulti inu-
sual o excessivament comple-
xa.

3r. Societats de mera tinenca
d’actius.

b) Caracteristiques de I'operacio,
relacié de negocis o canal de distri-
bucié:

1r. Relacions de negoci i opera-
cions en circumstancies inu-
suals.

2n. Relacions de negoci i opera-
cions amb clients que emprin
habitualment mitjans de pa-
gament al portador.

3r. Relacions de negoci i operaci-
ons executades a través d'in-
termediaris.

Aquesta regulacié genérica que el Re-
glament dedica a les «<Mesures reforcades
de diligencia deguda» ha de comparar-se
necessariament amb |'especificament
inclosa a I'ambit de la determinacié del
titular real, en la qual I'art. 9 R fa una re-
ferencia als suposits que donarien lloc a
aquest procediment reforcat:

— Quan el client, el titular real, la relacio
de negocis o 'operacio presentin ris-
cos superiors ala mitjana. (art. 9. 1 R).

— Quan existeixin indicis que la identitat
del titular real declarada pel client
no és exacta o verag [art. 9.2.a) R].

— Quan concorrin circumstancies que
determinin I'examen especial de
conformitat amb I'art. 17 de la Llei
10/2010, de 28 d'abril, o la comuni-
cacio per indici de conformitat amb
I'art. 18 [art. 9.2.b) R].

Per intentar entendre com afecta tot
aixo a l'actuacio notarial, crec que cal re-
parar:
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— Que tant I'art. 9.1 R, en parlar en con-
cret de la titularitat real, com I'art. 19.1
R, en referir-se en general a les <me-
sures refor¢cades», imposen aquestes
quan hi hagiaquest risc «elevat» o «su-
perior ala mitjana» per, a continuacio,
assenyalar en concret determinats
casos en el seu respectiu num. 2.

— Que, sis'examinenelsarts. 17Li18L,als
quals es remetl'art. 9.2.b) R per determi-
nar aquests suposits d'aplicacié «en tot
cas», comprovem la generalitat dels ter-
mes utilitzats en referir-se a les circum-
stancies'"” que donen lloc a I'examen
especial i comunicacié que es regula en
ells, aixi com I'indole d'aquestes.

Tot aix0 sembla provocar una mena
de bucle que acabaria reduint els supo-
sits d'aplicacio d’aquest procediment
reforcat:

— Als casos d’existencia d'un risc més
elevat de blanqueig de capitals o de
financament del terrorisme, que, en
el nostre cas, vindria determinada
per l'apreciacié d'algun dels indica-
dors de risc de la Taula elaborada per
I'OCP. Tenint en compte que aquesta
Taula haura de revisar-se segons els
criteris de l'art. 19.3 Riincloure, en tot
cas (i si no s'inclouen, el Notari haura
de tenir-los en compte), els suposits
previstos a I'art. 19.2 R sobre accions
al portador, territoris de risci societats
preconstituides.

— Al costat d’aquest suposit general, hau-
rien d'aplicar-se també les mesures re-
forcades conforme a I'art. 9.2.a) R, sem-
pre que el Notari estimi que hi ha indicis
que la identitat del titular real declarada
pel client no és exacta o verag.

|
Pel que fa a les actuacions en que
consisteix aquest «procediment
reforcaty, I'art. 9.1 R es refereix a
I'obligacié d’obtenir documentacié
addicional o informacio de fonts
fiables independents
|

2. Mesures:

Pel que fa a les actuacions en que
consisteix aquest «procediment reforcat,

I'art. 9.1 Res refereix a 'obligacié d’obtenir
documentacié addicional o informaci6 de
fonts fiables independents.

Al manual de I'OCP hi ha instruccions
relatives a aquesta documentacio addi-
cional, mentre que la referéncia a la in-
formacié que pugui ser subministrada per
«fonts fiables independents» ens remetria
de nou, entre altres possibilitats, a la qual
pogués constar a la base de dades de titu-
laritat real del Consell General del Notariat.

Aquestes actuacions es reiteren en la
regulacié general relativa a les «Mesures
reforcades de diligencia deguda», en asse-
nyalar I'art. 20 R que «els subjectes obligats
han de comprovar en tot cas les activitats
declarades pels seus clients i la identitat del
titular real, en els termes previstos als arti-
cles 9.1i10.2».

Pero, a continuacio, aquest art. 20
afegeix que «addicionalment s’aplicaran,
en funcid del risc, una o diverses de les se-
glients mesures», desgranant fins a onze
actuacions''”, entre les quals destaquem:

¢) Obtenir documentacié o informa-
cié addicional sobre I'origen dels fons.

d) [...] sobre l'origen del patrimoni
del client.

j) Exigir que els pagaments o ingres-
sos es realitzin en un compte a nom del
client, obert en una entitat de crédit
domiciliada en la Unié Europea o en
paisos tercers equivalents.

k) Limitar la naturalesa o quantia
de les operacions o els mitjans de paga-
ment emprats.

3. Trusts i instruments juridics ana-
legs:

L'art. 9.5 R conté normes concretes en
relacié amb I'obligacié de comprovar la
identitat del fideicomitent, dels fideico-
missaris, del protector, dels beneficiaris o
classes de beneficiaris i de qualsevol al-
tra persona fisica que exerceixi el control
efectiu final sobre el fideicomis anglosaxé
o trust, o instrument juridic analeg.

2.5. L'obligacié d'abstencio

D'acord amb els arts. 44 Li9.3R, la
impossibilitat de determinar I'estructura
de propietat o de control comporta I'obli-



gaci6 d'abstencio, que, en el cas del No-
tari, es tradueix en la no autoritzacié del
document.

Totes dues normes contenen, d'altra
banda, referéncies a suposits concrets:

— L'art.4.4 L, ales societats les accions de
les quals estiguin representades mit-
jancant titols al portador, respecte de
les quals diu: «S‘aplicara la prohibicié
anterior tret que el subjecte obligat de-
termini per altres mitjans ['estructura
de propietat o de control. Aquesta prohi-
bicié no sera aplicable a la conversid dels
titols al portador en titols nominatius o
en anotacions en compte».

Acabem de veure que l'art. 19.2.d) R
inclou aquest suposit entre els quals
requereixen, «en tot cas», l'aplicacié
de les mesures reforcades. Per aixo,
relacionant una norma i altra, sembla
que cal concloure:

a) Que la prohibicié contemplada en
I'art. 4.4 L és relativa i implicara que
no n’hi ha prou amb la «declaracié
responsable» que, com a mitja gene-
ral, assenyala I'art. 9.1 R ni, en conse-
qliéncia, amb I'aplicacié supletoria
de la presumpcié de titularitat real
per control d’administracié.

b) Que, per tant, aquests «altres mit-
jans» de qué parla la norma han de
suposar la necessitat d'aplicacié de
les mesures reforcades vistes (do-
cumentacio addicional o informa-
ci6 de fonts fiables independents),

a més d'aquestes mesures addicio-
nals previstes a I'art. 20 R.

— L'art. 9.3 R afegeix a la norma general
d'abstencié una altra que pot confondre:
«En cas de resisténcia o negativa del cli-
ent a proporcionar la informacié o docu-
mentacio requerida, els subjectes obligats
s’hauran d’abstenir d'establiro mantenirla
relacid de negocis o d’executar I'operacio».

L'esment resulta aparentment inne-
cessari, perqué el logic és que, si exis-
teix aquesta resistencia o negativa, es
doni com a conseqiiéncia el suposit
general d'impossibilitat de determi-
nar el titular real. Perd potser amb ella
es pretengui redundar en la idea que,
en tal cas de resistencia o negativa, no
és possible la determinacio de la titu-
laritat real per altres mitjans diferents,
sind I'abstencié sense més.

3. Constancia del propdsit i indole de
la relacié de negocis

Per seguir I'estructura utilitzada en co-
mentar les anteriors obligacions, ens re-
ferirem en primer lloc als suposits en qué
no és exigible la constancia del proposit i
indole de la relacié de negocis.

3.1.  Suposits exclosos

Vénen constituits en aquest cas de
manera exclusiva per aquells en qué in-
tervenen els clients ressenyats en l'art. 15
R o es tracta de les operacions esmenta-

des en I'art. 16 R. En qualsevol d'aquests
casos, l'art. 17.1 R preveu que «els subjec-
tes obligats podran aplicar, en funcié del
risc i en substitucié de les mesures normals
de diligéncia deguda, una o diverses de les
seglients mesures: [...] d) No obtenir in-
formacié sobre I'activitat professional o
empresarial del client, inferint el proposit i
naturalesa pel tipus d’operacions o relacio
de negocis establerta».

Donem per reproduits, en relacié amb
aquests suposits, els comentaris fets en
parlar de la identificacié formal.

Sorprén una mica, no obstant aixo,
que el Reglament no contempli en aquest
ambit el «risc de revelacié», és a dir, la pos-
sibilitat, que en relacié amb la identificacio
formal o la titularitat real si existeix (art. 12
R), en cas d’indici o certesa, d'«xometre la
practica de les mesures de diligéncia deguda
quan considerin raonablement que revela-
rien al client o potencial client 'examen o
comunicacio de I'operacio.

Aix0 significara que, en principi, sem-
pre haura de recollir-se la manifestacio del
client sobre la seva activitat professional
o empresarial. Pero, a més, si es dubta de
la veracitat d’aquesta manifestacio o si hi
ha un indicador de risc, haura d’obtenir-
se documentacié complementaria o infor-
macié externa, i aix0 encara que tinguem
indicis o certesa de blanqueig o financa-
ment del terrorisme i tot i que considerem
que efectuar aquesta comprovacio suposa
incérrer en aquest «risc de revelacié».

3.2. Procediment d’actuacio

L'obligacié que comentem ve ja pres-
crita a I'art. 5 L i es tradueix a obtenir i
comprovar raonablement la informacio
sobre la naturalesa de I'activitat professi-
onal o empresarial del client.

No obstant aixo, ara del'art. 10 Rresul-
ta amb més claredat que es tracta d’obli-
gacions diferents, que s’apliquen en su-
posits diferents, donant lloc a actuacions
similars a les quals en I'ambit de la titu-
laritat real hem qualificat de procediment
ordinari i procediment refor¢at, distincio
que seguirem també aqui.

Procediment ordinari

Consisteix en I'obligacié d'obtenir
informacié que venia ja recollida, en els
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mateixos termes, a l'art. 3.5 del Reglament
de 1995, ies concretaal’art. 2.3 de 'OEHA
114/2008, en dir que: «Els notaris hauran
de fer constar a l'escriptura, de conformitat
amb el previst a I'article 156.10¢é del Regla-
ment Notarial, la professié o activitat em-
presarial de I'atorgant».

Del redactat d'aquest article es dedu-
eix que n’hi ha prou amb recollir les ma-
nifestacions de I'atorgant respecte de la
seva professié o negoci habitual, o les del
seu representat. Atés que I'Ordre parteix
del mateix redactat que l'inclos en la Lleii
(ara) en el Reglament, cal entendre que la
concrecié que s'hi fa dels termes d’aques-
ta obligacié roman vigent.

|
Tractant-se de persones juridiques,
i encara que ara l'art. 6.1 R, en
referir-se a les dades que han de
figurar en el document fefaent
d’identificacié, no esmenta I'objecte,
haurem d’entendre necessaria la
manifestacié d'aquest per donar
compliment a I'obligacié que
comentem
|

A banda d’aixo, tractant-se de perso-
nes juridiques, i encara que aral'art. 6.1 R,
en referir-se a les dades que han de figu-
rar en el document fefaent d’identificacio,
no esmenta l'objecte, haurem d’entendre
necessaria la manifestacié d’aquest per
donar compliment a I'obligacié que co-
mentem.

Procediment reforcat
1. Suposits:

En la regulacio especifica d’aquesta
obligacié, el Reglament restringeix, al
seu art. 10.2, la comprovacio de 'activitat
professional o empresarial als seglients
suposits, similars als previstos en I'ambit
de la titularitat real:

a) Quan el client o la relacié de ne-
gocis presentin riscos superiors a la
mitjana, per disposicid normativa o
perque aixies despren de I'analisi de risc
del subjecte obligat.
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b) Quan del sequiment de la relacio
de negocis resulti que les operacions acti-
ves o passives del client no es correspo-
nen amb la seva activitat declarada o
amb els seus antecedents operatius.

Afegint després a I'art. 10.4:

¢) Es comprovara en tot cas l'activi-
tat declarada quan concorrin circums-
tancies que determinin I'examen especial
de conformitat amb I'article 17 de la
Llei 70/2010, de 28 d'abril, o la comunica-
cid per indici de conformitat amb l'article
18 delaLlei 10/2010, de 28 d'abril.

La qual cosa ens recondueix també
aqui a aquests termes una mica incon-
crets relatius a «operacions o pautes de
comportament complexes, inusuals o sen-
seun proposit economico licit aparent, o
que presentin indicis de simulacio o frau»
(art. 17 L), o a «falta de correspondéncia
ostensible amb la naturalesa, volum d’ac-
tivitat o antecedents operatius dels clients»,
quan «no s’aprecii justificacié economica,
professional o de negoci per a la realitzacio
de les operacions» (art. 18 L).

Juntament amb aquesta previsio es-
pecifica, resulta aplicable la relativa a les
mesures reforcades de diligéncia deguda
inclosaalsarts. 19 Ri 20 R, que parlen, com
hem vist, dels casos de «risc més elevat» o
de «risc superior a la mitjianay.

Donada la similitud que la regulacid,
com veiem, presenta amb la que s’inclou
en I'ambit de la titularitat real, semblaria
que els dits suposits seran també aqui
subsumibles en dos:

1) Quan hihagiunrisc més elevat de blan-
queig de capitals o de financament del
terrorisme [arts. 10.2.a), 10.4i 19.1 R].

2) Quan hi hagi indicis d'inexactitud o
falta de veracitat en I'objecte o activi-
tat declarats pel client [art. 10.2.b) R].

Ens remetem, per aquesta rad, al punt
comentat en parlar de la titularitat real i,
en particular, respecte de la Taula d'indi-
cadors derisc, ala crida d'atencio al que es
disposa al nim. 2 ial nim. 3 de l'art. 19 R.

2. Mesures:

La comprovacié de la informacié ob-
tinguda es dura a terme, segons el segon
paragraf de I'art. 5 L, mitjancant «/obtencié

dels clients de documents que guardin relacié
amb l'activitat declarada o I'obtencié d'infor-
macié sobre aquesta aliena al mateix client»,
tenint en compte «el diferent nivell de risc».

Aquests criteris sén ara mantinguts pel
Reglament als seus arts. 10.3"?, relatiu es-
pecificament a aquesta obligacio, i 20""?,
referent a I'aplicacié de mesures reforga-
des de diligéncia deguda.

La comprovacié consistent en I'ob-
tencié de documentacio6 relacionada es
pot entendre feta exigint la presentacié
de qualsevol dels documents que habilitin
el client per a I'exercici de I'activitat de-
clarada. Quant a la informacié que pugui
ser subministrada per «fonts fiables inde-
pendents», seria de gran utilitat la creacid,
també en aquest ambit, d'una base de da-
des centralitzada, com pel que sembla es
preveu dur a terme.

En tot cas, cal teniren compte l'obliga-
ci6 d'aplicar una o diverses de les mesu-
res addicionals a que es refereix I'art. 20
Ri que s’han comentat més amunt, en el
punt referent a la titularitat real.

IV. PERSONES AMB RESPONSABI-
LITAT PUBLICA

L'art. 11 L preveu la concrecio regla-
mentaria de les arees o activitats en qué
serien aplicables les mesures reforcades de
diligeéncia deguda, aixi com l'indole d'aques-
tes mesures. Les unes i les altres han estat
repassades en els nimeros anteriors.

No obstant aixo, I'art. 14 L conté una
norma especifica relativa a les operacions
realitzades per persones amb responsabili-
tat publica, aixi com pels seus familiars més
propersi persones reconegudes com a afins.

Aquest article va ser objecte de modi-
ficacié per la Disposicié Final 6a de la Llei
19/2013, de 9 de desembre, de transpa-
réncia, i des d’aleshores assenyala com a
tals persones amb responsabilitat publica
no només a aquells que exerceixin o hagin
exercit funcions publiques importants en
altres Estats Membres de la Unié Europea
0 en tercers paisos, sind també en |'Estat
espanyol, inclos I'ambit autonomic.

Tractant-se de persones d'altres es-
tats, la norma preveu «/’'adopcié de me-
sures adequades a fi de determinar I'origen
del patrimoni i dels fons»; no obstant aixo,



en relacié amb persones del nostre Estat,
aquestes mesures es restringeixen als ca-
sos de «relacions de negoci de risc més ele-
vat», circumstancia que, d'altra banda, de-
terminara, per simateixa i conforme al que
hem vist, I'aplicacié de la resta de mesures
reforcades a I'hora de donar compliment
a les obligacions estudiades.

Cal assenyalar que, entre les mesures
aplicables especificament a aquest
suposit, I'art. 15 L fa referénciaala
creacio de fitxers on es continguin
les dades identificatives de les
persones amb responsabilitat
publica

|

Cal assenyalar que, entre les mesures
aplicables especificament a aquest supo-
sit, I'art. 15 L fa referéncia a la creacié de
fitxers on es continguin les dades identi-
ficatives de les persones amb responsa-
bilitat publica.

V. OBLIGACIONS D’'INFORMACIO

5.1.  Examen especial, comunicacié i
deure d’abstencio

Els fets o operacions que, per la seva
naturalesa, puguin estar relacionats amb
el blanqueig de capitals o el financament
delterrorisme han de ser objecte d'un exa-
men especial, segons determina l'art. 17 L.
La primera questié és, per tant, determi-
nar quins sén aquests fets o operacions'?,
questioé en qué cobra suport normatiu la
missio de I'OCP, al qual I'art. 44 R atribu-
eix, entre d'altres, la funcié d’«informar
els funcionaris incorporats sobre tipologies
i operacions de risc».

L'«examen especial» d'aquests supo-
sits es desenvolupa als arts. 25 Ri 26 R. Si
d'aquest examen resulta indici o certesa
que l'operacié esta relacionada amb el
blanqueig de capitals o el financament
del terrorisme, neixen les dues obligaci-
ons que ja preveia la Llei.

La primera d'aquestes obligacions és la
d’efectuar comunicacié sense dilacié al Ser-
vei Executiu de la Comissio (art. 18 L). Sense
perjudici d'aquesta comunicacio, I'art. 19 L
imposa, en aquests casos, una obligacio

d’abstencid, excepte quan aixo no sigui
possible o pugui dificultar la recerca.

Respecte a quan hi haaquest indicide
relacié a qué es refereixen la Lleiiel Regla-
ment, ha de servir de referéncia la norma
dirigida de manera especifica als notaris
inclosa al num. 2 d'aquest art. 19, segons
la qual: «Al'efecte d’aquesta Llei, s’entendra
perjusta causa que motivila negativa al'au-
toritzacié del Notari o el seu deure d’absten-
cié la preseéncia en l'operacié sia de diversos
indicadors de risc dels indicats per I'0rgan
centralitzat de prevencid, o d'indici mani-
fest de simulacié o frau de llei».

Juntament amb la comunicacié per
indici, I'art. 20 L preveu uns suposits de
comunicacio sistematica de les operaci-
ons «que s’estableixin reglamentariament»
o d’abséncia d’aquestes operacions en un
periode determinat de temps. No obstant
aixo, el Reglament, en desenvolupar ara
aquesta obligacio en el seu art. 27, n'ex-
clou una série de subjectes obligats, entre
els quals s'inclou els notaris.

5.2.  Elsprocediments de control intern

D’altra banda, totes aquestes obliga-
cions d'informacié apareixen vinculades
a la preévia fixacié del «procediment de
control intern» que es desenvolupa als
arts.3Tiss.R.

Aquesta obligacié resulta aplicable als
notaris, si bé amb les especificitats que
es deriven de l'obligatoria existencia de
I'OCP i de la seva incorporacié a aquest.

Dic que resulta aplicable, malgrat que
I'art. 31 R, de manera sorprenent, exclou
d'una part molt important d'aquesta re-
gulacio els «corredors de comerg [sic] i els
subjectes obligats compresos en l'article
2.11i) a u), tots dos inclusivament, que, amb
inclusié dels agents, ocupin a menys de 10
persones i el volum de negoci anual o el ba-
lan¢ general anual dels quals no superi els
2 milions d’euros».

Perd afegeixo que esta determinada
per I'existencia de I'OCP, perqué, segons
I'art. 44 R, s’inclouen, entre les funcions
d’aquest organ, les d’aprovar les mesures
de control intern que han d’aplicar els
funcionaris incorporats (lletra h), super-
visar-ne el compliment i desenvolupar
accions formatives dels funcionaris i del
seu personal.

D’acord amb aixo, l'art. 44.2.a) R asse-
nyala que I'examen de I'operacié podra
ser realitzat per 'OCP «per peticié del fun-
cionariincorporat o com a consegqiiéncia
del'analisi d’indexs o bases de dades per
I'organ centralitzat de prevencio. En tot
cas, els funcionaris col-legiats hauran de
posar en coneixement de I'organ centralit-
zat de prevenci6, tan aviat com en tinguin
coneixement, qualsevol fet o operacio,
amb independéncia de la seva quantia,
que, per la seva naturalesa, pugui estar
relacionat amb el blanqueig de capitals o
el financament del terrorisme».

Aquesta norma resulta confusa, prin-
cipalment, pel tenor d’aquesta obligacié
de comunicacié, que no s'acaba d'aclarir
si apareix lligada a la peticié d’examen o
es dona realment «en tot cas». La logica
hauria de portar, segons el meu parer, a
entendre que si el Notari sol-licita a 'OCP
la realitzacié de I'examen especial aqué es
refereix I'art. 17 L (sense perjudici del que
pugui fer «d’ofici» el propi OCP amb base
en els indexs), entraria en joc l'obligacié
de comunicacié prevista en la segona part;
comunicacio que hauria de fer-se «en tot
cas» i «tan aviat com en tinguin coneixe-
ment», pero als Unics efectes de realitzacio
d'aquest examen per 'OCP.

Si, per contra, el Notari efectua |'exa-
men per si mateix, la comunicacié a I'OCP
es limitaria, ex art. 18 L abans citat, als su-
posits en qué d’aquest examen resultés
I'existencia d’indici o certesa, que hem
conclos que es donara no en tot cas, sind
quan s'apreciin «diversos indicadors de risc
dels assenyalats per I'0rgan centralitzat de
prevencid o bé indici manifest de simulacid
ofrau dellei» (art. 19.2 L). Tenint en comp-
te, aixo si, que I'obligacié de comunicacié
per indici resulta obligatoria (art. 18 L) fins
i tot en els casos de «mera temptativa» i
que, de fet, aquest sera el suposit habitual,
donada l'obligacié d’abstencié que deriva
del'art. 19 L.

L'Ordre EHA/2963/2005, de 20 de se-
tembre, va regular i va ordenar la creacié
de I'Organ Centralitzat de Prevenci6 en
el Consell General del Notariat, assenya-
lant-ne les funcions principals, pero sense
regular-ne I'estatut ni el funcionament.

El Reglament assenyala ara que 'OCP
és un organ establert per I'organitzacio
col-legial (art. 44.1 R), que és la que ha
d’aprovar «les politiques i procediments de
prevencid» (art.31 R)i,de manera més con-
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creta, «les directrius, freqliéncia i contingut
de les inspeccions o accions especifiques de
comprovacié» del compliment dels proce-
diments de control intern [art. 44.2.i) R],
a més (art. 44.4 R) de «vetllar per tal que
[I’OCP] compti amb els mitjans humans,
materials i técnics necessaris per a 'ade-
quat acompliment de les seves funcions»
(art. 44.4 R).

Sense perjudici de la qual cosa I'art.
44.3 es preocupa de destacar que «els
organs centralitzats de prevencid actuaran
amb plena autonomia técnica, no podent
obtenir o rebre instruccions, generals o es-
pecifiques, dels organs de I'organitzacid col-
legial a la qual es trobin adscrits».

Entenc, d'altra banda, que I'existéncia
de I'OCP hauria de no fer aplicable als no-
tarislanormadel'art. 23 R, que imposa als
subjectes obligats el nombre anual d'ope-
racions dels quals excedeixi de deu mil «/a
implantacié de models automatitzats de ge-
neracié i prioritzacio d’alertes».

VI. CONSERVACIO DE DOCU-
MENTS

L'obligacié de conservacio dels docu-
ments d’identificacié dels clients ve impo-
sada per un periode de deu anys per l'art.
25.1 L («amb les excepcions que es determi-
nin reglamentariament»), i haura de com-
plir-se mitjancant el magatzematge de
«les copies dels documents d’identificacio
a queé fa referencia I'article 3.2 en suports
optics, magnétics o electronics que en ga-
ranteixin la integritat, la correcta lectura de
les dades, laimpossibilitat de manipulacid i
I'adequada conservacid i localitzacié».

Aquesta obligacié és estesa pel Regla-
ment a tota la documentacié obtinguda
o generada en aplicacié de les mesures de
diligéncia deguda (art. 28) i als «<documents
en que es formalitzi el compliment de les se-
ves obligacions de comunicacié i de control
intern» (art. 29).

Malgrat el previstal'art. 25.1 L sobre la
conservacio en «suports optics, magnetics o
electronics», I'art. 28 R estableix una excep-
cié enrelacié amb els documents d'identi-
ficacio, assenyalant que podran optar per
mantenir-ne copies fisiques «els subjectes
obligats que ocupin a menys de 10 persones
ielvolum de negoci anual o el balang gene-
ral anual dels quals no superi els 2 milions
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d’euros, excepte aquells integrats en un grup
empresarial que excedeixi aquestes xifres».

Tota la documentacié i informacio
podra ser requerida per la Comissio
de Prevencid del Blanqueig de
Capitals i Infraccions Monetaries

o els seus organs de suport i «per
qualsevol altra autoritat publica

o agent de la Policia Judicial dels
Cossos i Forces de Seguretat de I'Estat
legalment habilitat»

Tota la documentacio i informacié
podra ser requerida per la Comissié de
Prevencio6 del Blanqueig de Capitals i In-
fraccions Monetaries o els seus organs de
suport (art. 2.1 L) i «per qualsevol altra au-
toritat publica o agent de la Policia Judicial
dels Cossos i Forces de Seguretat de I'Estat
legalment habilitat» (art. 30 R).

VIl. PROHIBICIO DE REVELACIO

L'art. 24 L prohibeix revelaral clientoa
tercers les comunicacions o examens que
es fessin o poguessin fer-se en relacié amb
qualsevol operacio.

Existeixen, no obstant aixo, alguns
subjectes obligats exceptuats en deter-
minades circumstancies, entre els quals,
sorprenentment, no s’inclou els notaris
[art. 2.1.n)], malgrat que si que ho estan
les comunicacions entre:

— Auditors, comptables, assessors fis-
cals [art. 2.1.m)] i advocats, procura-
dors i altres professionals [art. 2.1.n)],
quan exerceixin les seves activitats
professionals dins de la mateixa enti-
tat juridica o en una xarxa.

— Membres d’'un o un altre grup, quan
es tracti d'un mateix client i una ma-
teixa operacié en queé intervinguin
dues o més entitats o persones i es
tracti de subjectes obligats que esti-
guin sotmesos a obligacions equiva-
lents quant al secret professionaliala
proteccié de dades personals.

La qliestio es fa gairebé més vistosa si
ensfixem en el paragraf 3 de I'article: «Quan
els subjectes obligats a que es refereixen les
lletres m i n de I'article 2.1 intentin dissuadir

un client d’'una activitat il-legal, aixo no cons-
tituira revelacié al'efecte del que es disposaen
I'apartat primer». Sembla, per tant, que I'ac-
tuacié de qualsevol altre subjecte obligat
(entre ells, el Notari) per intentar dissuadir
un client d'una activitat il-legal vinculada a
blanqueig de capitals o financament del
terrorisme si que suposariaincorrerenlare-
velacié d'informacié prohibida. Es a dir, que
hi haura ocasions en qué el Notari, segons
hem anat veient, estara obligat a esbrinar la
identitat real del client (art. 4), pot ser que
hagi d’abstenir-se d'autoritzar o intervenir
I'operacio (arts. 7.3 0 19), pero no podra pre-
tendre dissuadir el client de realitzar-la i, a
més, tampoc no podra comunicar a qual-
sevol altre Notari que hi ha una operacié
sospitosa en marxa, havent de limitar-se a
fer aquesta comunicacié a 'OCP.

Guarda, d’altra banda, relacié amb
aquesta questié la norma de I'art. 12 R, ala
qual feiem referéncia anteriormentiquere-
gulaelriscderevelacié en els casos d'«indici
o certesa», que poden arribar a permetre la
no aplicacié de les obligacions d'identifica-
ci6 formal i identificacioé del titular real.

VIIl. OBLIGACIONS EN RELACIO
AMB ELS MITJANS DE PAGA-
MENT

L'art. 34 L imposa una obligacié de
declaracié dels mitjans de pagament que
ulteriorment (i en els casos que veurem)
haura de ser comprovada pel Notarii que
es refereix al suposit de:

Persones fisiques

que en relacié amb els mitjans de
pagament consistents en metal-lic,
xecs bancaris al portador i qualsevol al-
tre mitja fisic de pagament al portador
realitzin els seglients moviments:

a) Sortida o entrada en territori
nacional de mitjans de pagament per
import igual o superior a 10.000 euros.

b) Moviments per territori naci-
onal de mitjans de pagament per im-
port igual o superior a 100.000 euros.

Sobre aquest tema, ha de tenir-se en
compte:

— Que s’entén per moviment el mer can-
vi de lloc o posicid que es verifiqui en
I'exterior del domicili del portador.



— Que la declaracio referida s’efectua
en el conegut model S-1, regulat en
I'Ordre EHA/1439/2006, de 3 de maig.

— Que, segons el nimero segon d'aques-
ta Ordre, «durant tot el moviment els
mitjans de pagament hauran d’anar
acompanyats de l'oportuna declaracié
i ser transportats per la persona que hi
figuri com a portador.

Respecte de I'actuacioé notarial, la Llei
36/2006, de 29 de novembre, va modifi-
carl'art. 24 LN, que inclou, respecte de les
«escriptures relatives a actes o contractes
pels quals es declarin, transmetin, gravin,
modifiquin o extingeixin a titol onerds el
dominii els altres drets reals sobre béns
immobles, I'obligacié d"“incorporar la de-
claracié previa del moviment dels mitjans
de pagament aportada pels compareixents
quan escaigui presentar aquesta en els ter-
mes previstos en la legislacio de prevencié
del blanqueig de capitals™.

No obstant aixo, I'Ordre 114/2008, de
29 de gener, dirigida especificament a re-
gular les obligacions dels notaris, limita al
seu art. 5 tal obligacié als suposits en que
la quantia, sigui quin sigui el seu origen,
superi els 100.000 euros, limit que, per
tant, i amb independéncia de les obliga-
cions formals de qui efectui el moviment,
considerem aplicable al control que ha
d’efectuar-ne el Notari.

AlReglament es regula aquesta mate-
ria en la Seccié 1a del Capitol V, arts. 45 i
46, el primer dels quals estableix la inter-
vencio dels mitjans de pagament no de-
clarats o declarats amb falta de veracitat.

IX. OBLIGACIONS NORECOLLIDES
EN LA LLEI

Fem referéncia en aquest punt al'obli-
gacio inclosa a la Disposicié Addicional
1a de I’Ordre 114/2008, referent a les
anomenades llistes negres de persones i
entitats publicades en resolucions d'orga-
nismes internacionals i Reglaments de la
Unié Europea, per les quals se’ls imposen
sancions o mesures restrictives.

Els termes de la norma sén que «els no-
taris hauran de comprovar I'eventual coinci-
déncia de les identitats dels atorgants amb
les dels destinataris d’aquelles que figuren in-
closos en llistes publiques oficials, informant
deformaimmediata através de 'OCP de les

operacions en qué es produeix aquesta coin-
cidéncia a l'autoritat competent que s'indica
en cada instrument corresponent».

Es la Disposicié Addicional 1a de
I'Ordre 114/2008 la que al-ludeix
a les anomenades llistes negres
de persones i entitats publicades
en resolucions d'organismes
internacionals i Reglaments de la
Unié Europea
|

En el seu moment, vam entendre, se-
guint 'opinié exposada per J. ALVAREZ-
SALA WALTHER a la revista El Notario del
Siglo XXI, que el deure de comunicar no
implica el de paralitzar I'operacié. | que
I'expressioé «a través de I'OCP» hauria de
permetre que la comunicacié es faci mit-
jancant I'encreuament de la informacio
corresponent amb el programa de I'ilndex
Unic. En qualsevol cas, és necessari aten-
dre els criteris interpretatius d'aquesta
norma que es contenen en el manual de
I'OCP, aixi com a la remissié que se'n re-
sulta a la llista consolidada i actualitzada
de persones subjectes a bloqueig de fons.

(1) «I. Quan participin en la concepcid, rea-
litzacié o assessorament de transaccions
per compte de clients relatives a la com-
pravenda de béns immobles o entitats
comercials; la gestié de fons, valors o al-
tres actius; l'obertura o gestié de comptes
bancaris, comptes destalvis o comptes de
valors; l'organitzacié de les aportacions
necessdries per a la creacio, el funciona-
ment o la gestié dempreses o la creacio,
el funcionament o la gestié de fiducies
(trust), societats o estructures analogues, o
2. Quan actuin en nom i per compte de
clients, en qualsevol transaccié financera
oimmobiliaria.»

(2)  «Article 2.

1. La present Directiva s‘aplicara a:

3)les segtients persones fisiques o juridiques
que actuin en lexercici de la seva professio:
b) Els notaris i altres professionals inde-
pendents del Dret quan participin, sia ac-
tuant en nom del seu client i per compte
d‘aquest, en qualsevol transaccié finance-
ra o immobiliaria, sia assistint en la con-
cepcio o realitzacié de transaccions per
compte del seu client relatives a:

— La compravenda de béns immobles o
entitats comercials.

— La gestio de fons, valors o altres actius
pertanyents al client.

— Lobertura o gestio de comptes bancaris,
comptes d'estalvis o comptes de valors.

— Lorganitzacié de les aportacions ne-
cessaries per a la creacid, el funcionament
o la gestié dempreses.

— Lacreacid, el funcionament o la gestid de
societats, fidcies o estructures analogues.
«Article 4. Excepcions a l'obligacié d'iden-
tificar

a) Quan es tracti d'operacions amb clients
no habituals I'import de les quals no su-
periels 3.000 euros o el seu contravalor en
divises, excepte les transferéncies en qué
la identificacié de l'ordenant sera en tot
cas preceptiva segons el que es disposa en
els apartats 1,2 i 3 de I'article 3».

«a) Les entitats de Dret Public dels Estats
Membres de la Unid Europea o de paisos
tercers equivalents.

b) Les societats o altres persones juridi-
ques controlades o participades majori-
tariament per entitats de Dret Public dels
Estats Membres de la Unié Europea o de
paisos tercers equivalents.

¢) Les entitats financeres, excepte les en-
titats de pagament, domiciliades en la
Unid Europea o en paisos tercers equiva-
lents que siguin objecte de supervisié per
garantir el compliment de les obligacions
de prevencié del blanqueig de capitals i
del financament del terrorisme.

d) Les sucursals o filials dentitats finan-
ceres, excepte les entitats de pagament,
domiciliades en la Unié Europea o en
pdisos tercers equivalents, quan estiguin
sotmeses per la matriu a procediments de
prevencio del blanqueig de capitals i del
finangament del terrorisme.

e) Les societats cotitzades els valors de les
quals s‘admetin a negociacié en un mercat
regulat de la Unié Europea o de paisos ter-
cers equivalents, aixi com les seves sucursals
i filials participades majoritariament».
Aquesta ultima referéncia a les empreses
cotitzades s'inclou també a I'art. 9.4 L en
relacié concretament amb la identificacié
del titular real.

«Pel que fa als “paisos tercers equiva-
lents’; cal tenir en compte la Resolucié de
10 d'agost de 2012 (BOE de 23 d'agost de
2012), de la Secretaria General del Tresor i
Politica Financera, per la qual es publica
I'Acord de 17 de juliol de 2012, de la Co-
missié de Prevencio del Blanqueig de Ca-
pitals i Infraccions Monetaries, pel qual es
determinen les jurisdiccions que establei-
xen requisits equivalents als de la legisla-
cié espanyola de prevencié del blanqueig
de capitals i financament del terrorisme».
Les entitats de pagament van ser crea-
des per la Llei 16/2009, de 13 de novem-
bre. Es tracta d’entitats diferents a les de
credit, a les quals s'atorga autoritzacio
per realitzar serveis de pagament, com,
per exemple, transferéncies, deutes
domiciliats i pagaments efectuats amb
targetes.
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“La Caixa” i Telefénica van ser les dues
primeres societats que van crear a Es-
panya una entitat de pagament.“La Cai-
xa" es va associar amb la multinacional
nord-americana Global Payments per a
la prestacié de serveis de processament
de transaccions electroniques amb els
comercos, mentre que Telefénica, a
través de Telefénica Remesas, SA, actua
com a entitat de pagament només per
a remeses, és a dir, els diners que els
immigrants envien al seu pais d'origen,
normalment a les seves families, i sem-
pre sense contrapartida.

El compte de pagament que es pot con-
tractar amb una entitat de pagament és
molt diferent del compte corrent que
solament es pot contractar amb una
entitat financera. El compte de paga-
ment només funciona com a contracte
marc per realitzar les operacions de pa-
gament autoritzades, és a dir, I'accio de
situar, transferir o retirar fons. Aquests
fons no es consideren en cap cas com
a diposits o altres fons reemborsables,
ni poden reportar interessos. Per tant, a
un compte de pagament no es podran
associar imposicions a termini fix, plans
de pensions, fons d'inversié, comptes
de valors ni la resta de productes propis
de les entitats financeres.

«Als efectes de la present Llei, sentendra
per titular real:

a) La persona o persones fisiques pel
compte de les quals es pretengui establir
una relacié de negocis o intervenir en
qualssevol operacions.

b) La persona o persones fisiques que en
ultim terme posseeixin o controlin, direc-
tament o indirectament, un percentatge
superior al 25 per cent del capital o dels
drets de vot d’'una persona juridica, o que
per altres mitjans exerceixin el control, di-
recte o indirecte, de la gestié d’una perso-
na juridica. S'exceptuen les societats que
cotitzin en un mercat regulat de la Unié
Europea o de paisos tercers equivalents.
¢) La persona o persones fisiques que si-
guin titulars o exerceixin el control del 25
per cent o més dels béns d’un instrument
o persona juridics que administri o distri-
bueixi fons o, quan els beneficiaris esti-
guin encara per designar, la categoria de
persones en benefici de la qual s’ha creat
o actua principalment la persona o ins-
trument juridics».

La referencia als «instruments juridics»
permet englobar aqui, entenc, figures
com els trusts, als quals especificament
fan referéncia ja altres preceptes, perod
també els nous fons d'actius bancaris,
malgrat no tenir aquests personalitat
juridica. Quant a aquests ultims, I'activi-
tat en el trafic immobiliari dels quals re-
vesteix certa importancia en l'actualitat,
es planteja, malgrat el dubte derivat de
si escau la identificacié del titular real,
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tenint en compte que han d'estar gesti-
onats per una societat gestora de titulit-
zacio d'actius, que les «societats gestores
d'institucions d'inversié col-lectiva» tenen
la condici6 d'entitats financeres (art. 2.4
L), i que les entitats financeres estan,
d'ordinari, exceptuades de l'obligacio
d’identificar el titular real (art. 9 R).

4.1. «Els subjectes obligats han d'identifi-
car el titular real i adoptar mesures ade-
quades a fi de comprovar-ne la identitat
amb caracter previ a l'establiment de rela-
cions de negoci o a l'execucié de qualsse-
vol operacions».

4.3. «Els subjectes obligats han d’obtenir
informacio dels clients per determinar
si aquests actuen per compte propi o de
tercers. Quan existeixin indicis o certesa
que els clients no actuen per compte pro-
pi, els subjectes obligats han d’obtenir
la informacio precisa a fi de conéixer la
identitat de les persones per compte de les
quals actuen aquells».

4.4. «Els subjectes obligats han d’adop-
tar mesures adequades a lefecte de
determinar l'estructura de propietat o de
control de les persones juridiques.».
L'«<examen especial» ve previst a l'art.
17 L quan es tracti de «fets o operacions
que, per la seva naturalesa, puguin es-
tar relacionats amb el blanqueig de capi-
tals o el finangament del terrorisme i, en
particular, aquelles operacions o pautes
de comportament complexes, inusuals
0 sense un proposit economic o licit
aparent, o que presentin indicis de si-
mulacioé o frau».

Tampoc l'art. 18 L, en referir-se a la co-
municacié d’aquells fets, operacions o
temptatives respecte dels quals hi hagi
(després de I'examen especial de l'arti-
cle anterior) indici o certesa de la seva
relacié amb el blanqueig o el financa-
ment del terrorisme, no detalla molt
més, parlant dels suposits de «falta de
correspondéncia ostensible amb la na-
turalesa, volum d‘activitat o antecedents
operatius dels clients» quan «no s’aprecii
justificaci6 economica, professional
o de negoci per a la realitzacié de les
operacions».

Vid. nota 9.

a) Actualitzar les dades obtingudes en
el procés d'acceptacié del client.

b) Obtenir documentacié o informacié
addicional sobre el proposit i indole de
la relacié de negocis.

¢) Obtenir documentacié o informacié
addicional sobre l'origen dels fons.

d) Obtenir documentacié o informacié
addicional sobre l'origen del patrimoni
del client.

e) Obtenir documentacié o informacio
sobre el proposit de les operacions.

f) Obtenir autoritzacié directiva per es-
tablir o mantenir la relacié de negocis o
executar l'operacio.

(12)

g) Realitzar un seguiment reforcat de la
relacié de negoci, incrementant el nom-
bre i la freqliencia dels controls aplicats
i seleccionant patrons d'operacions per
a examen.

h) Examinar i documentar la congru-
encia de la relacié de negocis o de les
operacions amb la documentacio i in-
formacié disponibles sobre el client.

i) Examinar i documentar la logica eco-
nomica de les operacions.

j) Exigir que els pagaments o ingressos
es realitzin en un compte a nom del cli-
ent, obert en una entitat de credit do-
miciliada en la Unié Europea o en paisos
tercers equivalents.

k) Limitar la naturalesa o quantia de les
operacions o els mitjans de pagament
emprats.

«Les accions de comprovacid de l'activitat
professional o empresarial declarada es
graduaran en funcio del risc i es realitza-
ran mitjancant documentacioé aporta-
da pel client o mitjancant I’ obtencio
d’informacié de fonts fiables indepen-
dents. Aixi mateix, els subjectes obligats
podran comprovar l'activitat professional
o empresarial dels clients mitjan¢ant visi-
tes presencials a les oficines, magatzems
o locals declarats pel client com llocs on
exerceix la seva activitat mercantil, dei-
xant constancia per escrit del resultat
d‘aquesta visita».

«En els supdsits de risc superior a la mit-
jana previstos en larticle precedent o
que s’haguessin determinat pel subjecte
obligat conforme a la seva analisi de risc,
els subjectes obligats comprovaran en
tot cas les activitats declarades pels
seus clients i la identitat del titular real,
en els termes previstos als articles 9.1
i10.2».

Donada l'excessiva generalitat dels
termes utilitzats, pot recordar-se que
existeix una primera referéncia en l'art.
1 de I'Ordre Ministerial 114/2008, de 29
de gener, que segueix vigent en el fet
que no s'oposi a la Llei o al Reglament i
que assenyala una série de suposits als
quals, en el seu moment, se circumscri-
via la submissié dels notaris a aquesta
normativa:

a) Constitucio, transmissié o extincié de
tota classe de drets reals sobre béns im-
mobles o entitats comercials.

b) Creacié de societats, associacions,
fundacions, entitats comercials o altres
tipus d'estructures analogues.

¢) Compravenda d'accions, participaci-
ons o de qualssevol altres valors nego-
ciables i instruments financers.

d) Actes o negocis juridics relatius al
funcionament o a la gestié de socie-
tats, associacions, fundacions, entitats
comercials o altres tipus d'estructures
analogues.
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El control de legalitat que ha exercit
des de sempre el Notari, en la doble con-
dicié de funcionari public i professional
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del Dret, necessariament ha d’efectuar-se
amb els mitjans i per les vies legalment
previstes, de manera que, en determina-
des ocasions, ha de manifestar-se com a
denegacié de l'autoritzacié del document
(control-rebuig) i, en d'altres, com a rea-
litzacié efectiva i plasmacié documental
de les reserves i/o adverténcies que proce-
deixin (control-reservai/o adverténcia).

L'article 145 del Reglament Notari-
al, abans de ser declarada nul la la major
part del seu contingut per la Senténcia del
Tribunal Suprem de 20 de maig de 2008,
establia I'obligatorietat de I'autoritzacio
o intervenci6 dels documents per part
del Notari, perd condicionava aquesta
obligatorietat al fet que «els interessats

li hagin proporcionat els antecedents,

dades, documents, certificacions, auto-
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ritzacions i titols necessaris per a aixo»,
fet que significava que havia de denegar
la prestacié de la seva funcié sempre que
no se li proporcionessin aquestes dades,
documents, certificacions, autoritzacions o
titols, sense que fos necessari que la nor-
ma que imposés aquests requisits establis
de manera expressa que la no justificacio
del seu compliment portés aparellada la
negativa del Notari a autoritzar o intervenir
el document del qual es tractés.

Excepcionalment, es preveien alguns
suposits en els quals, malgrat la no apor-
tacié de dades o documents, el Notari
tenia permes autoritzar o intervenir el
document amb les reserves i advertén-
cies pertinents. Aquest era el cas, dins del
mateix article 145, de la manca d’acre-
ditacié de la representacio; o en el 169,
pel que fa a la falta del consentiment del
conjuge o convivent; o en el 172, respec-
te de la falta de dades necessaries per a la
inscripcié, quan es tractés de documents
no subjectes a inscripcié constitutiva.
Suposits tots en els quals la negativa
d’autoritzacié o intervencié se substi-
tuia per la realitzacié de les reserves i/o
adverténcies pertinents, fet que ens si-
tua en el terreny del control-reservai/o
adverténcia, que constituia I'excepcio
davant de la regla general del control-
rebuig, en el qual insistia pesadament
I'article 145 en disposar que «el Notari,
en la funcié de control de la legalitat,
no només haura d’excusar el seu minis-
teri, sin6 que també negar l'autoritza-
cio o intervencio notarial quan [...] no
s’hagués acreditat [...] el compliment
dels requisits legalment exigits com a
previs», fet que tenia I'efecte profilactic
de privar de cobertura o aparenca de le-
galitat a negocis juridics nuls, anul-lables,
claudicants oincomplets, complint aixi el
Notari la seva funcié tradicional de gate-
keeper o guardabarreres, per dir-ho amb
una terminologia tan abominable com
descriptiva.

La posicio classica del Notariat respec-
te de I'ambit i els modes d’exercir el con-
trol de legalitat va quedar ferida de mort
amb la Senténcia del Tribunal Suprem
(Sala contenciosa administrativa) de 20
de maig de 2008, que ha vingut a marcar
un abans i un després en una materia tan
transcendental, atés que a partir d'aquesta
(i encara que es basi en motius estricta-
ment formals i apartats de la realitat i la
consciencia social) el control notarial de
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legalitat només pot traduir-se en rebuig
quan estigui previst expressament en una
norma amb rang de llei, mentre que en la
resta de casos I'tinic que pot fer el Notari
és formular I'oportuna reserva o adver-
tencia.

|
Segons el Tribunal Suprem, el
control notarial de legalitat només
pot traduir-se en rebuig quan estigui
previst expressament en una norma
amb rang de llei

Descendint d’aquestes consideracions
generals a casos concrets, hauriem de
diferenciar, en funcié dels termes en els
quals el legislador s’hagi manifestat res-
pecte del nivell d’exigéncia en el control
notarial de legalitat, dos ambits diferents:

— Suposits en els quals, de manera expres-
saiconcloent, el legislador imposa al
Notari (i/o al Registrador) I'obligacio
de controlar directament el compli-
ment efectiu de determinats requisits,
de manera que no es poden autorit-
zar (ni inscriure) els negocis juridics
respecte dels quals 'omissié o I'in-
compliment de determinats requisits
comportin conseqliéncies impeditives
de l'autoritzacid i inscripcié, encara
que en l'ordre substantiu aquests
negocis produeixin els seus efectes
per concorrer els elements essencials
(consentiment, objecte, causa i, even-
tualment, forma). Aquest és el cas de
I'exigéncia d’aportacié de la polissa

d’asseguranca decennal i la cédula
d’habitabilitat en el context de I'arti-
cle32delallei 18/2007, dedret al’ha-
bitatge («Els notaris, abans d’autoritzar
la subscripcié d’un acte de transmissié
o cessio d'us...»), o en l'article 20 de la
Llei 38/1999, d’'ordenacié de I'edifica-
cid («No s’autoritzaran ni s’inscriuran
al Registre de la Propietat...»). Aquest
és el cas també del certificat d’efi-
ciéncia energética en declaracions
d’obra nova, en els termes que resul-
ten de l'article 20 de la Llei del sol es-
tatal («Tractant-se de declaracié d’obra
nova acabada, exigiran [els notaris] els
documents que acreditin [...] els requi-
sits d’eficiencia energética), i aixi s'ha
aplicat, fins i tot als edificis vells o ja
construits, en la Resolucio del la Direc-
ci6 General dels Registres i del Notari-
at de 2 d'abril de 2013 (sigui dit sense
perjudici dels nostres dubtes sobre
possibles extralimitacions de I'ambit
competencial de I'Estat).

Suposits en els quals, tot i imposar-
se als ciutadans 'obligacié de donar
compliment a determinats requisits o
d’intercanviar-se determinada infor-
macié o documentacié, no s'imposa
el control efectiu del compliment
d'aquests requisits, drets i obligacions
ni a notaris ni a registradors, havent-
se de limitar els primers a informar
o advertir de les previsions legals
al respecte i de les vies per complir-
les, pero sense poder denegar la
prestacio de la seva funcié. Aquest
seria el cas, per exemple, de l'article
65 de la Llei 18/2007, de dret a I'habi-



tatge, on no s'imposa ni a notaris ni
a registradors l'obligacié de controlar
el lliurament efectiu de determinats
documents als adquirents d'un ha-
bitatge, per la qual cosa els notaris
compleixen el seu deure de control
mitjancant I'expressa adverténcia i
constancia documental d’aquesta,
sense que la falta de justificacié del
compliment d’aquestes obligacions
els permeti denegar l'autoritzacié del
document.

Il. CONSEQUENCIES RESPECTE
DEL CERTIFICAT D’EFICIENCIA
ENERGETICA SEGONS EL REIAL
DECRET LLEI 235/2013

Aplicant les consideracions anteriors
a les compravendes i els arrendaments
d’'immobles (i, possiblement, a la res-
ta de negocis translatius del domini o
d’Us) als quals es refereix el Reial decret
llei 235/2013, de 5 d’abril, pel qual
s’aprova el procediment basic per a
la certificacié de I'eficiéncia energe-
tica dels edificis, comprovem que ni a
I'Exposicié de motius, ni a l'articulat, ni a
les disposicions addicionals, transitories,
derogatoria i finals, ni en I'annex que re-
gula el procediment basic per a aques-
ta certificacié es recull cap facultat del
Notari ni del Registrador per exigir que
s'acrediti el compliment de I'obligacié
de lliurament o posada a disposicié del
certificat d’eficiencia energética, per la
qual cosa entenem que ens trobem al
davant d’'un supdsit de control-reserva
i/o adverténcia en el qual el Notari té
vedat anar més enlla d'una adverténcia
detallada i expressa del dret de com-
pradors i arrendataris i de la correlativa
obligacié de venedors i arrendadors del
lliurament o la posada a disposicié del
tan repetit certificat, I'incompliment de
la qual pot determinar I'aplicacié de les
sancions previstes al Reial decret llei
(de la qual cosa també caldria advertir
expressament), i sense que procedeixi
I'exclusié d’aquestes normes impera-
tives, la rentincia o I’exoneraci6 de les
mateixes per part de 'adquirent o arren-
datari, doncs ens trobem clarament al da-
vantd’un supdsit sostret a 'autonomia de
la voluntat; davant d’un cas enquadrable
en l'article 1255 del Codi civil espanyol,
que exclou la possibilitat de pactes, clau-
sules i condicions contraris a les lleis 0 a
'ordre ptblic; davant d'una obligacié ex

lege que respon a raons d’interés gene-
ral o ordre public, a finalitats ecologi-
ques o mediambientals, com obligada
tot i que tardana transposicié d'una di-
rectiva comunitaria, per tot el qual con-
siderem plenament aplicable I'article 6,
paragraf 2n, del Codi civil espanyol,
segons el qual «/l'exclusié voluntaria de
la llei aplicable i la rentncia als drets que
s’hi reconeixen només seran valides quan
no contrariin l'interés o I'ordre public ni
perjudiquin a tercers». En conseqiéencia,
sembla bastant evident que I’exclusio,
renlincia o exoneracioé en cap cas tin-
dria efectes immunitzadors davant de
I'aplicacio del regim sancionador pre-
vist al Reial decret llei que ens ocupa,
per la qual cosa qualsevol manifestacié
en |'escriptura que pogués ser interpre-
tada en aquest sentit produiria I'efecte
pertorbador d’introduir dubtes, aparen-
ces 0 ambiguitats, que és el pitjor que li
pot ocorrer a un document notarial.

lll. CONSEQUENCIES RESPECTE
DE L’EXIGENCIA DE LLICEN-
CIA DE PRIMERA OCUPACIO
EN DECLARACIO D’OBRA NO-
VA ACABADA O EN ACTA DE
FINALITZACIO D'OBRES

Fins a la reforma amb el Reial decret
llei 8/2011, d'1 de juliol, I'article 20 de la
Llei del sol (Reial decret llei 2/2008, de 20
de juny), seguint el precedent de l'article
19 dela Llei 8/2007, de 27 de maig, exigia
per a I'autoritzacid i inscripcio d’'obres
noves acabades i actes de finalitzacié
d’obres, a més de la llicéncia d'obres i el
certificat técnic corresponents, «/'acredita-
ci6é documental del compliment de tots els
requisits imposats per la legislacié regulado-
ra de l'edificacio per al lliurament d’aquesta
als seus usuaris i I'atorgament, exprés o per
silenci administratiu, de les autoritzacions
administratives que prevegi la legislacio
d’ordenacié territorial i urbanistica».

La Direccié General dels Registres i
del Notariat, en Resolucié-circular de 26
de juliol de 2007, referida a I'article 19 de
la llei 8/2007 esmentada, va aclarir I'abast
de la remissié a «la legislacio reguladora
de I'edificacié», entenent-la efectuada a
I'asseguranca decennal i al llibre de
I’edifici, exigits per la Llei d’ordenaci6 de
I'edificacio, de 5 de novembre de 1999.

Pel que fa a «les autoritzacions adminis-
tratives que prevegila legislacié d’ordenacio
territorial i urbanistica», és clar que cons-
titueix una remissié a la normativa auto-
nomica que correspongui, com no podria
ser d'una altra manera, atés que és com-
peténcia de les comunitats autonomes
determinar quina classe d'actes de natu-
ralesa urbanistica estan sotmesos al requi-
sit d'obtencié de llicencia, mentre que és
competeéncia de I'Estat (article 149.1.8a de
la Constitucid) fixar en quins casos haura
d’acreditar-se la concessio de la llicéncia
o llicencies de queé es tracti perqué I'acte
tingui accés al Registre, sempre que la
legislacié autonomica competent exi-
geixi aquesta llicéncia o llicéncies, com
es reconeix expressament en les resolucié
de la Direcci6 General dels Registres i del
Notariat de 21 de generide 5 de juliol de
2012, entre moltes altres.

La modificacio de I'article 20 de la Llei
del sol portada a terme pel Reial decret llei
8/2011, d’1 de juliol, va consistir, pel que
fa al que ara ens interessa, en substituir
I'exigéncia d'acreditacié documental de
I'atorgament, exprés o per silenci adminis-
tratiu, de les autoritzacions administratives
que preveialalegislacié d’ordenacié territo-
rialiurbanistica per I'exigéncia que s'acre-
diti documentalment «/’atorgament de
les autoritzacions administratives ne-
cessaries per garantir que I’edificacio
reuneix les condicions necessaries per
destinar-la a I'us previst en I’ordena-
ci6 urbanistica aplicable i els requisits
d’eficiéncia energética tal com exigeix
la normativa vigent».

El Reial decret llei 235/2013 no recull
cap facultat del Notari per exigir
que se li acrediti el compliment de
I'obligacio de lliurament o posada a
disposicio del certificat d’eficiéncia
energetica

|

Deixant de banda allo relatiu a I'«efi-
ciéncia energética», de la qual acabem
d’ocupar-nos, el canvi de redaccié sem-
bla bastant intranscendent i proba-
blement no constitueixi cap canvi de
contingut, doncs, pel que fa a les auto-
ritzacions administratives, se segueix
mantenint la remissio a la legislacié au-
tondmica, amb I"Gnica variacié, clara-
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ment irrellevant, que abans es parlava
de legislacio d’ordenacio territorial i
urbanisticaiara es parla de I’ordenacio
urbanistica aplicable.

El problema es troba en qué I'Expo-
sicio de motius del Reial decret llei
8/2011, en una clara extralimitacié del
que hauria de ser el contingut i amb cert
menyspreu del que podria disposar-se al
respecte en les diferents ordenacions ur-
banistiques aplicables, fa taula rasa de
les competéncies autonomiques en la ma-
tériai, en clarairebutjable actitud de «LO-
APA urbanistica», generalitza I'exigéncia
de la llicéncia de primera ocupacio per
autoritzar i inscriure declaracions d’obra
nova acabades o actes de finalitzacio
d’obres, fet que ens obliga, com a prime-
ra providéncia, a concretar que és el que
ha d’entendre’s per llicéncia de primera
ocupacio i quina relacié existeix entre la
mateixa i la ceédula d’habitabilitat:

La cédula d’habitabilitat (de la qual, i
pel que fa a Catalunya, ens hem ocu-
pat en el nimero anterior d'aquesta
revista) és el document que acredita
que un habitatge compleix els requi-
sits minims d’habitabilitat i solidesa
exigits per la normativa i, en conse-
gliéncia, que I'habitatge que en té pot
destinar-se a residencia de persones.

La llicéncia d’ocupacic té per objecte
autoritzar la posada en us d’edificis
o instal-lacions, prévia comprovacié
que han estat executats d’acord amb
les condicions de les llicencies que
van autoritzar les obres o els usos i
que es troben degudament acabats
i son aptes segons les condicions
urbanistiques de la seva destinacié
especifica.

A Catalunya, s’ha produit un problema
terminoldgic que convé aclarir motivat
per |article 7.2 del Decret 55/2009, de
7 d’abril, segons el qual «la cédula es
denomina de primera ocupacio quan
es refereix a habitatges de nova cons-
truccio i de segona i successives ocu-
pacions si es refereix a habitatges usats
o0 preexistents».

Basant-se en aquest precepte (que es
plasma en els dos impresos diferents
en els quals s'emeten les cedules d’ha-
bitabilitat) s’ha generat I'aparenca que
la cédula d’habitabilitat i la llicéncia de
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primera o successiva ocupacié son una
mateixa cosa, la qual cosa és erronia,
ates que la cédula d’habitabilitat co-
existia (com avui coexisteix la comuni-
cacid previa de la qual tractarem) amb
la llicéncia (que no «cédula») de pri-
mera o successiva ocupacio. Aquesta
coexistencia de la llicéncia urbanistica
de primera ocupacié i la cédula d’habi-
tabilitat resulta de l'article 13 del De-
cret 55/2009, de 7 d’abril, que, d'una
banda, es refereix al possible conflicte
entre les dues i, de I'altra, cita la «sol-
licitud de la llicéncia municipal de pri-
mera ocupacié» entre ladocumentacio
que cal acreditar per obtenir la cedula
d’habitabilitat.

Tornant a I'Exposicié de motius del
Reial decret llei 8/2011, que introdueix
«d’‘amagat» i amb caracter general I'exi-
géncia de llicéncia de primera ocupacio,
diguem que aquesta exigéncia (que, per
I'ubicacié en una mera Exposicié de mo-
tius, esta mancada d’eficacia normati-
va) havia estat negada sistematicament
per la Direccié General dels Registres i
del Notariat en les resolucions de 9, 10,
12,13,15,17,18,19,20i 22 de desembre
de 2008; 12i 13 de gener de 2009, i 9 de
gener de 2010, els fonaments de Dret de
la qual segueixen tenint, al meu parer, ple-
na vigencia, si bé és veritat que s’ha anat
introduint expressament en determinades
legislacions autondmiques com a requisit
per al’atorgamentilainscripcié de decla-

racions d'obra nova acabada o d’acta de
final d'obres:

A Andalusia, I'article 27 del Decret
60/2010 (Reglament de disciplina
urbanistica), en redaccié donada per
I'article 4 del Decret 327/2012, exigeix
en qualsevol cas «/'aportacic de la pre-
ceptiva llicéncia d’ocupacié o utilitza-
cié» per a «l'atorgament d’escriptures
publiques i la inscripcié al Registre de
la Propietat de les declaracions d’obra
nova acabada.

A Castella-la Manxa, l'article 23.2
del Decret 34/2011 (Reglament de
disciplina urbanistica), al qual fa
referéncia la Resolucié de la Direc-
ci6 General dels Registres i del No-
tariat de 21 de gener de 2012, cita
la llicéncia de primera ocupacié o
utilitzacié d’edificis, construccions
i instal-lacions com a document exi-
gible «d‘acord amb el que es preveu a
I'article 20 del Text refés de la Llei del
sol» per a «l'atorgament d’escriptura
publica i la inscripcié al Registre de
la Propietat de la declaracié com a
obra nova acabada».

A Galicia, |'article 44 de la Llei 8/2012,
d’habitatge, també disposa, amb un
estil que ja hauria volgut qualsevol
Ministre o Ministra d’Igualtat, que «les
notaries i els notaris i les registradores i
els registradors de la propietat exigiran,




per autoritzar o inscriure, respectiva-
ment, escriptures de declaracié d’obra
nova finalitzada que acrediti[...] I'ator-
gament de la llicéncia de primera
ocupacios.

En el pol oposat se situa Castella i
Lled, on, per Decret 147/2000, se su-
primeix la «cédula d’habitabilitat
com a document necessari per reconéi-
xer l'aptitud d’un immoble per ser desti-
nat a habitatge, aixi com el tramit d’'in-
forme previ dels Serveis Territorials de
la Conselleria de Foment sobre condi-
cions higiéniques per a l'obtencié de la
llicéncia urbanistica municipal d’obra
d’immobles destinats a habitatges. [...]
L’atorgament de la llicéncia urbanistica
municipal de primera ocupacié o utilit-
zacié de construccions i instal-lacions
suposara la verificacié previa del com-
pliment de les condicions d’habitabili-
tat» (article 1).

Aixi es pretén evitar duplicitats amb
la «llicéncia de primera ocupacié o uti-
litzacié», que adquireix una rellevancia
particular, malgrat la qual cosa la seva
aportacio no és exigible a efectes de la
declaracioé d’obra nova, segons resulta
de l'article 101 de la Llei 5/1999, d'urba-
nisme (després de modificar-la la Llei
4/2008), que enumera les autoritzacions
administratives o llicéncies a les quals
ha d’entendre’s referida la remissio de
I’article 20 de la Llei del sol (abans 19),

que son les compreses sota les lletres a),
b)id) de l'article 97.1 de la mateixa Llei,
fet que deixa fora d’aquesta exigéncia la
Ilicencia de primera ocupacid, a la qual
es fa referéncia a l'article 97.1 esmentat,
pero sota la lletra e). S'arriba al mateix
resultat si ens basem en l'article 301 del
Reglament d'urbanisme (Decret 22/2004,
de 29 de gener), la qual cosa silencia in-
comprensiblement la Resolucié del la
Direccié General dels Registres i del No-
tariat de 5 de juliol de 2012.

El cas concret de Castella i Lled ser-
veix per demostrar fins a quin punt és
temeraria i extralimitada la redaccié de
I'Exposiciéo de motius del Reial decret
llei 8/2011, proclamant urbi et orbe I'exi-
géncia de llicencia de primera ocupacié
per a les declaracions d’obra nova, sense
distincié de la comunitat autonomaen la
qual s'ubiquin.

|
El requisit d'aportacio de la llicéncia
de primera ocupacioé segueix essent
matéria remesa a la legislacié
autonomica
|

Es cert que, en la majoria de la resta
de comunitats autonomes, la primera
ocupacio o utilitzacié d’edificis és un acte
subjecte allicénciai, en algunes, aquesta
llicéncia ha de lliurar-se o posar-se a dis-

posicio dels adquirents, pero, a diferéncia
del que hem vist respecte a Andalusia,
Castella-la Manxa i Galicia, I'aportacié de
la llicéncia no sempre és requisit per
a les declaracions d’obra nova o acta
de finalitzaci6 d’obres, fet que justifica
que posem en dubte la generalitzacio
de I'Exposicié de motius que estem cri-
ticant i sostinguem que no n’hi ha prou
que lalegislacié autonomica aplicable
subjecti a llicéncia la primera ocupa-
cio o utilitzacio, sin6 que es requereix,
a més, que de manera inequivoca s’exi-
geixi I'aportacié d’aquesta llicéncia per

a l'atorgament i la inscripcié d’aquestes

declaracions d’obra nova o acta de fina-
litzacié d’obres. Coincidim en aixo amb
I'opinié expressada als «Cuadernos del
Seminario Carlos Hernandez Crespo» de
Registradores de Madrid, al nUm. 32 dels
quals (octubre/desembre 2011) s'arriba a
aquesta conclusio a la vista dels articles
19.2 de la Llei 2/1999 i 154 de la Llei del
sol de la Comunitat de Madrid, 9/2001,
de 17 de juliol.

Pel que fa a Catalunya, aquesta gene-
ralitzacié de I'Exposicié de motius també
esta absolutament injustificada, més
encara si es té en compte que aqui s'ha
produit un procés invers al de les comu-
nitats autonomes d’Andalusia, Castella-la
Manxa, Galicia i totes les que hagin seguit
el mateix cami:

— L'article 27 anterior de la Llei
18/2007, de 28 de desembre, de dret
a I’habitatge (abans de ser reformat
per la Llei 9/2011), portava per titol
o rubrica «La relacié entre cédula
d’habitabilitat i llicencia urbanis-
tica de primera ocupacié», i dispo-
sava al paragraf 2n que «la llicéncia
urbanistica de primera ocupacié acre-
dita el compliment de les condicions
que estableix la llicencia d’obres d’edi-
ficacioé».

— A l'article 27 vigent, redactat per la
Llei 9/2011, no queda ja el més mi-
nim vestigi de la llicencia de primera
ocupacio, fet que coincideix amb un
altre dels canvis significatius efectuats
per aquesta mateixa Llei 9/2011, que
va eliminar I'exigéncia d’aportar la
cédula de primera ocupacio per po-
der contractar serveis i subminis-
traments, fet que fins a llavors venia
imposat per l'article 236.2 del Decret
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305/2006 (anterior Reglament de la
Llei d’'urbanisme).

El procés d’eliminacié de la llicéncia
de primera ocupacié com a docu-
ment autonom culmina en la Llei
3/2012, de 22 de febrer, modificativa
del Decret-llei 1/2010, de 3 d'agost, en
I'Exposicié de motius del qual es diu:

«En matéria d'intervencié de I'edifica-
Cid, es pot destacar la reduccio de les
carregues administratives que com-
porta la substitucié de la llicéncia de
primera ocupacio per un régim de co-
municacio previa.

La important modificacié es concre-
ta en l'article 187.5 del Decret-llei
1/2010, que passa a disposar:

«Resta subjecte al régim de comuni-
cacié previa a l'ajuntament, d’acord
amb el procediment que estableix la
legislacié de régim local, la primera
utilitzacid i ocupacié dels edificis i les
construccions. La comunicacié s’ha
d’acompanyar de la certificacié del
facultatiu director que acrediti la da-
ta de la finalitzacié de les obres i el fet
que aquestes s’han efectuat d’acord
amb el projecte aprovat o amb les mo-
dificacions posteriors i les condicions
imposades, i que I'edificacié esta en
condicions de ser utilitzada.

Al seu torn, el nou Reglament d'ur-
banisme (Decret 64/2014, de 13 de
maig), a I'article 71.1, lletra a), disposa
que estan subjectes al regim de comu-
nicacio previa:

a) «La primera utilitzacid i ocupacié
dels edificis i les construccions de nova

planta».

I I'article 75 regula la tramitacio i do-
cumentacié necessaries dient que:

«Per a la primera utilitzacio i ocupa-
ci6 dels edificis i les construccions als
quals fa referencia I'article 71.1.a), la
persona promotora ha de comunicar
préviament la finalitzacid de les obres
a l'administracié que va atorgar la lli-
céncia urbanistica corresponent. La
comunicacié ha d’‘anar acompanyada
del certificat final d’obra expedit per la
direccid facultativa de les obres, on han
de constar els fets seglients:
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Iv.

a) Data de conclusié de les obres.

b) Que les obres han estat executades
d’acord amb el projecte técnic autorit-
zat i, si procedeix, les modificacions i les
condicions de la llicencia urbanistica
atorgada.

¢) Que I'edificacio esta en condicions
de ser utilitzada d’acord amb I'is au-
toritzat».

L'aplicacié d'aquest precepte va res-
tar suspesa el 17 de desembre de
2012 amb motiu del recurs d'incons-
titucionalitat interposat pel Govern
central, pero aquesta suspensio es va
aixecar a finals de 2013. Sens dubte,
en la decisié d'aixecar la suspensié
ha pesat, en I'anim del Tribunal, el
fet que la Llei del sol estatal ja admet
que les legislacions autonomiques
puguin sotmetre la primera ocupacié
i utilitzacio dels edificis a comunicacié
previa o a declaracio responsable, fet
que constitueix un pas més en la tasca
d’eliminacié de traves administratives
que promou la Unié Europea.

Es manté, no obstant aixo, I'exigeéncia
de llicencia municipal per a I'ocupa-
ci6 o utilitzacié parcial dels edificis,
en disposar-se a l'article 5 del mateix
Reglament que: «També esta subjecta
allicéncia urbanistica previa la primera
utilitzacié i ocupacié parcials dels edifi-
cis i les construccions seglients:

a) Els de nova planta.
b) Les ampliacions dels existents.

¢) Els sotmesos a obres per canviar-ne
I'ds caracteristic o a obres de gran re-
forma o rehabilitacié que comportin la
interrupcié de la utilitzacié i ocupacio».

EN CONCLUSIO

Pel que fa al certificat d’eficiéncia
energeética, el Notari no pot exigir-
ne l'aportacié en els suposits de
venda o arrendament en qué resulti
exigible, ni ha d’admetre la rendncia
del comprador o arrendatari al fet
que aquest document els sigui pro-
porcionat.

— Pel que fa al requisit d'aportacio de

la llicéncia de primera ocupacio per
poder autoritzar i inscriure escriptures
de declaracié d'obra nova acabada o
actes de finalitzacio d'obres, segueix
essent materia remesa a la legisla-
cié autonomica que correspongui,
sense que la referencia indeguda que
se’n fa a 'Exposicié de motius del Re-
ial decret llei 8/2011 suposi cap alte-
racié del sistema implantat al seu dia
per l'article 19 de la Llei del sol, de 27
de maig de 2007, i seguit per l'article
20 de la vigent, tant abans com des-
prés de la reforma per part del Reial
decret llei esmentat.

Pel que fa a Catalunya, la llicéen-
cia de primera ocupacio, fora del
cas excepcional d'utilitzacié parcial
d’edificacions, esta mancada ara per
ara d'«existéncia legal» com a do-
cument o autoritzacié administrati-
va «documentada», per haver estat
substituit per la comunicacié de la
finalitzacié d'obres de conformitat

amb la llicéncia, la justificacio de la

qual tampoc és exigible per auto-
ritzar i inscriure declaracions d’obra

nova.

El que s'ha dit no obsta perque el
Notari, sense negar-se a l'autorit-
zacié de l'escriptura o acta de la
qual es tracti (la qual cosa estaria
vedada per la Senténcia del Tribu-
nal Suprem de 20 de maig de 2008),
compleixi amb les seves obligaci-
ons d’informar, assessorar i ad-
vertir de I'obligatorietat de donar
compliment als requisits o exigéncies
que hem examinat i de les eventuals
consequiencies de lI'incompliment o
del compliment defectuds d’aques-
tes obligacions, especialment si
afecta o pot afectar els consumidors,
respecte als quals té, d'acord amb
I'article 147 del Reglament Notari-
al i a la seva normativa especifica,
una especial obligacié d’assisten-
cia imparcial pero equilibradora i
correctora de les asimetries d’infor-
macié que poguessin posar en risc
el consentiment lliure i informat so-
bre el que descansa tot un sistema
contractual en el qual el Notari no
pot ser, i no és, un mer espectador.
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I. CONSIDERACIONS GENERALS

Al si de la Unié Europea (UE), i per tal
d’aconseguir un espai de llibertat, segure-
tatijusticia®, el legislador comunitari con-
tinua donant passos en la creacié d’'una
normativa comuna. Especialment pel que
fa a la voluntat de crear un espai de jus-
ticia, es busca instaurar procediments de
resolucié de conflictes rapids i a un cost
reduit i implantar mecanismes de resolu-
ci6 de conflictes alternatius® i de caracter
preventiu.

En el marc de la globalitzacio, és cada
cop més freqlient el moviment de subjec-
tes d'un estat a un altre per motius labo-
rals o de plaer,iaixo genera relacions entre
persones de diferents paisos tant a nivell
personal (matrimoni, filiacié i successio)

com patrimonial (contractes de tota me-
na). A més, a Europa, a causa de l'existencia
del dretalalliure circulacié dels ciutadans
de la UE, s’ha portat el legislador europeu
a la necessitat de dotar de la maxima se-
guretat juridica totes les relacions que es
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generen a conseqiiéncia d'aixo. Aixo és
especialment grafic quan es fa referéncia
ales transaccions juridiques, les transmis-
sions de béns, la proteccié de les titulari-
tats adquirides i el transit d'aquests en el
moment de la mort d'un subjecte nacional
de la UE.

Partint d'aquesta premissa, és a dir,
I'existéncia de relacions juridiques entre
subjectes de diferent nacionalitat, la UE ha
hagut de realitzar esforcos importants per
aconseguir la integracié juridica dels dife-
rents estats membres, cedint, en certs casos,
sobirania. No és aliena a ningu la dificultat de
posar d’acord a tants paisos, especialment
quan la major part és gelosa de cedir la seva
sobirania®; per aixo, el legislador europeu
ha optat per donar solucié a un conjunt de
conflictes de lleis, de competéncia, de reco-
neixement mutu i d'execucié de resolucions,
principalment. Aixi aconseguir donar solu-
cid aun problema de gran complexitatiamb
un panorama molt divers, a causa de la nor-
mativa interna de cada estat, pero deixant
fora de perill la normativa propia.

La UE ha hagut de realitzar esforcos
importants per aconseguir la
integracio juridica dels diferents
estats membres, cedint, en certs
casos, sobirania. Per aixo, el
legislador europeu ha optat per
donar solucié a un conjunt de
conflictes de lleis, de competéncia,
de reconeixement mutu i d'execucié
de resolucions

Aquest cami cap a la integracid juridica
esmentada, que ja s'’ha plasmat a través de
diferents instruments juridics®, avancaamb
pas ferm. En aquest marc es troba el nou Re-
glament de Successions Europeu (RSE)“, el
proposit del qual és facilitar el bon funciona-
ment del mercat interior suprimint tots els
possibles obstacles a la lliure circulacié de les
personesiels elevats costos que, ara perara,
es troben a I'hora d'exercir els drets derivats
de successionsmortis causatransfrontereres.
Els ciutadans solen trobar multitud de barre-
resal’horad’'ordenar la seva successio mortis
causa, perd més en solen tenir els hereus en
la successié quan hiha un element d'estran-
geria pel mig. Cal aconseguir organitzar les
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Resum: En el marc de la globalitzacio, és cada cop més freqlient el moviment de subjectes d'un
estat a un altre, amb la qual cosa es generen multiples relacions juridiques entre persones de di-
ferents paisos, tant a nivell personal com patrimonial. A Europa, aquesta qliesti6 és especialment
important atés el dret a la lliure circulacié dels ciutadans, fet que porta el legislador europeu a cer-
car instruments que, sota el principi de seguretat juridica, integrin els diferents estats membres. En
aquest cami cap a la integracid, es destaca el nou Reglament de Successions Europeu, el proposit
del qual és facilitar el bon funcionament del mercat interior suprimint tots els possibles obstacles a
la lliure circulacié de les persones i els elevats costos que, ara per ara, es troben a I'hora d'exercir els
drets derivats de successions mortis causa transfrontereres. Mitjangant aquest treball, se n'analitza
el contingut i la repercussio.

Paraules clau: Dret de successions europeu, professio iuris, pactes successoris, successions mortis
causa transfrontereres.

Abstract: Within the framework of globalization, the movement of people from one state to
another is ever more frequent, giving rise to multiple legal relationships between people of dif-
ferent countries, both at a personal and a material level. In Europe, this question is particularly
important thanks to the right to the free circulation of people, which has led European legislators
to seek instruments which, under the principle of legal certainty, integrate the said Member Sta-
tes. On this path towards integration, the new European Inheritance Regulation is noteworthy,
which has the aim of facilitating the smooth operation of the internal market by abolishing all
possible barriers to the free circulation of people and the high costs which are charged nowadays
for exercising the rights deriving from cross-border inheritances mortis causa. This work examines

its content and effect.

Keywords: European Inheritance Law, professio iuris, inheritance agreements, cross-border inheri-

tances mortis causa.

successions internacionals o transfronte-
reres per aconseguir donar les maximes
garanties a hereus, legataris, marmessors
i administradors de I'heréncia”, i aqui, el
paper dels Tribunals® i altres professionals,
com el Notariat®, és cada vegada més fo-
namental“©.

Amb aquests parametres, i com ja s'ha
avancat, quan al si de la UE el legislador es
planteja la necessitat d’adoptar un régim
comu per als diferents paisos integrants
d'aquesta, és complicat acabar amb un re-
gim substantiu material Unic per a tots. La
negativa reiterada per part dels estats de
deixar de banda les legislacions nacionals,
amb la diferent i respectiva evolucié juridi-
ca, ha portat a I'aprovacié d’unes normes
comunes que es redueixen a I'ambit del
Dret Internacional Privat, donant sortida o
resposta a l'organ judicial competent, la de-
terminacio de la llei aplicable i el reconeixe-
ment i l'execucié de resolucions, acceptaciod
dels documents publicside les transaccions
judicials en les matéries que regulen.

EI RSE podria haver tingut dos possibles
enfocaments o solucions com a punt de
partida per al problema generat en aquest
ambit, tanten el moment de portar a terme

la planificacié de la propia successié com
després de la mort d'una persona:

a) Criteri d’unitat"”, en virtut del qual
existeix una unica llei que ha de re-
gir en tota la successid, sigui quina
sigui la naturalesa dels béns i el lloc
on aquests es trobin. Aquesta és l'op-
ci6 actual de paisos com Alemanya,
Austria, Espanya, Dinamarca, Greécia,
Italia, els Paisos Baixos o Portugal, en-
tre d'altres. En aquests paisos existei-
xen alguns que opten com a punt de
connexié (i, per tant, llei aplicable) per
la llei de la nacionalitat del testador/
causant!'?, mentre que d'altres aplica-
ran la llei corresponent a la residéncia
habitual del subjecte en morir?,

b) Criteri de la divisié de I’'heréncia, en
paisos com Franca, Beélgica, Luxem-
burg o el Regne Unit, on s'aplicara una
llei per als béns mobles i una altra pe-
ra als béns immobles, que sera la del
lloc de situacid. Hi ha, per tant, plura-
litat de lleis aplicables a una pluralitat
de masses hereditaries".

Davant d'aquesta situacio, el RSE ha
volgut harmonitzar la legislacié prenent
dues decisions clau: i) que existeixi una



Internacional

Unica llei aplicable a tots els aspectes i
replecs diferents del fenomen succes-
sori, i i) 'establiment del dret d'eleccié
0 opcid, anomenat també professio iuris
successoria.

Ara bé, no hem de perdre de vista el fet
que ningu esta obligat a subscriure dispo-
sicions mortis causa o atorgar testament.
I llavors qué passa? Quina llei aplicarem
a les successions amb element d'estran-
geria al si de la UE si no hi ha voluntat del
causant pel que fa a l'eleccié dela llei apli-
cable? L'art. 21 RSE ens ddna la resposta.
El legislador europeu ha optat per esta-
blir com a punt de connexié més proper
al causant el de la residéncia habitual
d’aquest, en dir al primer apartat: «Llevat
dedisposicié contraria d'aquest Reglament,
la llei aplicable a la totalitat de la successio
sera la de l'estat en el qual el causant tin-
gués la residéncia habitual en el moment
de la mort™». La residéncia habitual com
a punt de connexié subsidiari és objecte
dun altre treball i, per tant, no procediré
a analitzar-lo amb profunditat®.

Il. LELECCIO DE LA LLEI APLICA-
BLE: LA PROFESSIO IURIS

La professio iuris"” és I'exercici unilateral
d'eleccié d’'una opcio en una situacié con-
flictual. En I'ambit successori, es redueix a
dotar de capacitat els ciutadans perqué,
mitjancant l'eleccié de la llei aplicable, pu-
guin organitzar la seva successié. Aquesta
possibilitat que se li dona al causant és
una de les grans novetats del RSE®, El fo-
nament de tot aixo resideix en la voluntat
del RSE de donar a conéixer a tots els inte-
ressats en I'heréncia quina és la legislacio
aplicable a la successié del causant. |, de
fet, aquesta llei ha de ser una de previsible,
amb la qual el causant tingui una relacié
estreta, com veurem posteriorment.

Per a aquesta analisi, s'ha de partir
d’una maxima en Dret: «La voluntat del
causant és la llei de la successid». Per tant,
al davant de la pregunta de si podem es-
collir la llei aplicable a la nostra successio,
la resposta és positiva, perd amb matisos:
hom pot escollir i manifestar la seva vo-
luntat"®, pero sempre tenint en compte
les limitacions establertes per la llei. Pot,
per tant, afirmar-se que el que es vol és
gue una persona pugui decidir sobre la
destinacié dels seus béns en previsié de

la seva mort, aixi com assegurar que, un
cop triat, es realitza la seva voluntat.

S’ha de partir d’'una maxima en Dret:
«La voluntat del causant és la llei de la
successio». Encara que amb matisos,
la persona és lliure per escollir i
manifestar la seva voluntat, tot i que
tenint en compte les limitacions
establertes per la llei
|

Aquest principi de llibertat d’eleccié ve
recollital'art. 22 RSE, apartat 1, que, a més,
analitza les limitacions establertes per la
llei de manera ordenada en els apartats
seglients del mateix. Aixi, I'art. 22 RSE es-
tableix que:

Qualsevol persona podra designar
la llei de I'estat la nacionalitat del qual
posseeixi en el moment de realitzar
l'eleccié o en el moment de la mort. Una
persona que posseeix diverses naciona-
litats podra escollir la llei de qualsevol
dels estats dels quals tingui nacionalitat
en el moment de realitzar l'eleccié o en
el moment de la mort.

Leleccié haura de fer-se expressa-
ment en forma de disposicié mortis
causa o haura de resultar d’'una dispo-
sicié d'aquest tipus.

La validesa material de I'acte pel
qual s’hagifet l'eleccid de la llei es regira
per la llei elegida.

Qualsevol modificacié o revocacio
de l'eleccid de la llei haura de complir els
requisits formals aplicables a la modifi-
cacio o la revocacié de les disposicions
mortis causa.

Com deia, el principi general establert
és el de la llibertat d'eleccio, pero existeix
un triple limit?®:

— Lallibertat d'eleccié resta limitada ala
llei de la nacionalitat en el moment de
I'eleccié o de la mort®” o la que cor-
respongui a la residéncia habitual®?.
Tot aix0 es fa per tal de garantir que
existeixi una connexio entre causant i
llei elegida, i per evitar que es trii una
normativa amb la finalitat de vulnerar
les expectatives legitimes dels hereus

forcosos. Amb aquesta decisio, s’ha
deixat de banda de manera clara la
diferenciacié entre la successié de
béns mobles i immobles i, per tant, el
punt de connexié basat en el lloc de
situacio dels béns arrel.

— La llei triada regira tota la succes-
si6oi? i s'aplicara des de l'obertura
d’aquesta fins a la transmissio als be-
neficiaris de la propietat dels béns i
drets que integren I'heréncia. També
estan incloses les qliestions relatives
al'administracié de I'herénciai la res-
ponsabilitat de I’'hereu o legatari per
deutes o carregues dels béns que la
conformen®@,

— Leleccié ha de fer-se de forma so-
lemne, és a dir, disposicié mortis cau-
sa, o ha de resultar d'una disposicié
d’aquest tipus.

1. Lleielegida

Encara que es diu que el RSE permet
triar entre dues lleis —la Ilei nacional®)
en el moment de realitzacié de la dis-
posicié o en el moment de la mort o la
llei de la residéncia habitual®® (llei de la
successid)—, en realitat, el legislador no-
més ofereix als ciutadans la possibilitat
de sotmetre la seva successio a la llei na-
cional. En definitiva, la nacionalitat passa
aunsegon terme, doncs si no hiva haver
testament o disposicié mortis causa on
es trii la llei aplicable, la llei nacional no
intervé per a res i és aplicable la llei de
I"Gdltima residéncia habitual del causant.
La residencia, entén el legislador, passa a
ser la més propera i on se situa el centre
dels interessos del causant. Tot aixo per
tal d’evitar costos conflictuals i pel prin-
cipi de proximitat?”: és el punt de conne-
Xié més adequat i comu per determinar
la llei aplicable a la successié. Sigui com
sigui, I'eleccié de la llei ha de ser medita-
daibeninformada, doncs I'eleccié d’'una
o altra comportara conseqiiéncies molt
diferents.

Diu la llei que I'eleccié de la nacionali-
tat pot venir determinada en el moment
delarealitzacié de la disposicié mortis cau-
sa o en el moment de la mort. Per tant, si
inicialment tenim una nacionalitat i des-
prés en tenim una altra, si que podrem
fer-ne Us. Al legislador li importa poc que
quan es faci testament el causant tingui
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una nacionalitat i, posteriorment, la can-
vii, doncs el RSE lidéna validesa a l'eleccid
realitzada, dotant de seguretat juridica els
actes realitzats.

Ara bé, el causant també pot escollir
una llei d'un estat la nacionalitat del qual
confia adquirir en el moment de la mort,
pero que no posseeix en el moment de
realitzar la disposicié. Aquesta eleccié an-
ticipada, no obstant aixo, estara implicita-
ment subjecta a una condicié suspensiva,
ésadir, sien elmomentde lamort ostenta
aquesta nacionalitat, l'eleccid és totalment
valida, pero si no la posseeix, sera nul-la i
ineficac.

La llei elegida ha de ser una llei «d’'un
estat», sense poder escollir regles legals
de caracter religiés (dret canonic de I'Es-
glésia catolica, dret jueu, drets indigenes
d’Ameérica del Sud o dret nobiliari). I, en
el cas que l'estat sigui plurilegislatiu, les
normes de conflictes interns de lleis seran
les que determini la legislacioé regional o
personal aplicable®®. En el nostre cas, se-
guira aplicant I'art. 9.8 CC, fet que impli-
cara que quan una persona trii la seva llei
nacional, també estara optant per la llei
del seu veinatge civil.

El causant pot escollir una llei d'un
estat la nacionalitat del qual confia
adquirir en el moment de la mort,
pero que no posseeix en el moment
de realitzar la disposicié

En materia de Dret interregional, el
nou RSE aportara novetats importants.
Cal recordar que el Dret espanyol no té
un sistema especial de resolucié del con-
flictes interregionals, siné que fa servir
el sistema internacional, sense perjudici
d’alguna especialitat. Per tant, aprovant-
seiaplicant-se el sistema europeu, es des-
placara la normativa espanyola, generant
un canvi substancial en tot el sistema. En
aquesta questio, el legislador europeu
podria haver optat per dos sistemes dife-
rents: el de I'ds d'una clausula de remissié
a un ordenament plurilegislatiu de mane-
ra directa o indirecta. La remissio directa
suposa determinar de manera directa la
legislacié local que cal aplicar®, mentre
que la remissié indirecta és aquella que
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determina l'ordenament estatal que cal
aplicar, i seran les normes de conflicte
internes (normes de Dret interregional)
les que hauran de determinar quina és la
norma especifica aplicable.

Aquesta uUltima ha estat l'alternativa
per la qual s’ha decantat el legislador eu-
ropeu a l'art. 36 RSE, en establir que:

En el cas que la llei designada per
aquest Reglament fos la d’un estat que
comprengui diverses unitats territori-
als amb normes juridiques propies en
matéria de successions, les normes in-
ternes sobre conflicte de lleis d’‘aquest
estat determinaran la unitat territorial
corresponent les normes juridiques de
la qual regularan la successio.

I I'art. 38 RSE continua dient que:

Els estats membres que compren-
guin diverses unitats territorials amb
normes juridiques propies en matéria
de successions no estaran obligats a
aplicar aquest Reglament als conflictes
de lleis que es plantegin exclusivament
entre aquestes unitats territorials.

Consequiéncia: I'aplicacié de l'art. 9.8
CC, que seguira regint per a les successi-
ons interregionals®” en relacié amb I'art.
14 CC, que regula el veinatge civil. El gran
problema es planteja per a totes les per-
sones que, residint al nostre pais, optin
per la legislacié espanyola, doncs, com
a estrangers, estan mancats de veinatge
civil, pero han elegit la normativa espa-

nyola. Cal assenyalar que la proposta del
RSE equiparava la unitat territorial a un
estat, de manera que si parlaves d’'un ale-
many resident a Mallorca, la llei aplicable
eraladelesllles Balears. Ara bé, atés que
la nostra legislacié esta mancada d'una
regulacié especifica per resoldre els con-
flictes interregionals, tenim un problema.
Per poder fer front a algun d'aquests
conflictes, I'art. 36 RSE continua dient en
I'apartat segon:

A falta d’‘aquestes normes internes
sobre conflicte de lleis: a) Qualsevol re-
feréncia a la llei de l'estat a la qual fa re-
feréncia I'apartat 1 sentendra, a efectes
de determinar la llei aplicable de confor-
mitat amb les disposicions relatives a la
residencia habitual del causant, com una
referéncia a la llei de la unitat territorial en
la qual aquest hagués tingut la residencia
habitual en el moment de la mort.

Aquest segon incis suposa I'is d'una
clausula de remissié directa com a subsi-
diaria de la indirecta analitzada anterior-
ment. El problema, com ja indica MAGA-
LLON ELOSEGUI®Y, és que aquest sistema
nomeés resulta operatiu quan la norma de
conflicte contingui connexions que siguin
capaces d'enllacar directament el suposit
amb un dels ordenaments locals (per lloc
de situacié del bé, lloc de comissié del fet,
la residencia o el domicili). No ocorrera el
mateix quan el punt de connexid sigui la
nacionalitat. Aquest és el cas espanyol,
on aquesta clausula de tancament no ens
permetra assenyalar la llei aplicable.
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Es per aixd que el RSE ha optat per
establir una connexid subsidiaria: aquella
amb la qual el causant presenti els vincles
més estrets amb la seva successié o que
es consideri més vinculada al difunt®2.
Tot aixd sense perjudici que, en el suposit
que existeixi un altre tipus de connexions,
es podra aplicar la llei del lloc on es trobi
ubicat un bé.

A diferéncia de les propostes inicials,
s’han tingut en compte els suposits de
doble nacionalitat del testador/causant®.
El legislador europeu ha previst positiva-
ment la possibilitat d'eleccié de qualsevol
de les nacionalitats que posseeixi com a
opcid, doncs hom és tan nacional d'un
estat com d’un altre®¥, encara que aixo
suposi que es multipliquin les opcions.
Es per aixod que I'art. 22 RSE estableix que:
«Una persona que posseeix diverses naci-
onalitats podra escollir la llei de qualsevol
dels estats dels quals tingui nacionalitat
en el moment de realitzar I'eleccié o en
el moment de la mort». Per tant, encara
que al titular de multiples nacionalitats se
li doni l'opcié d'escollir dins d’un ventall
de possibilitats, haura de tenir en compte
que, en qualsevol cas, s’haura de respectar
el principi d’unitat de la successio.

En el suposit de I'apatrida, en estar
mancat de nacionalitat, no pot optar,
no pot exercir la professio iuris i, per
tant, la llei aplicable sera la de l'estat
de la seva Ultima residencia habitual

En el suposit de I'apatrida, I'eleccié no
sera possible, doncs esta mancat de naci-
onalitat i aixo és determinant per poder
optar. Aixd implica que a la successié dels
subjectes apatrides se li aplicara la llei de
l'estat de la seva Ultima residencia habitual.
En definitiva, nitenen nacionalitat, ni tenen
la possibilitat d'exercitar la professio iuris.

Unaltre puntinteressant és determinar
si és valida 'anomenada eleccic de llei es-
glaonada i condicionada. Aixi, un francés-
espanyol podra decidir que la llei aplicable
ala successio siguila francesa, nacionalitat
que posseeix; ara bé, a més, podra establir
que si per algun motiu no pogués aplicar-
se aquesta®, podria dir que tria, en aquest
cas, lallei espanyola, nacionalitat de la qual

també és titular, evitant aixi que s'apliqués
la llei subsidiaria determinada per la resi-
déncia habitual del causant.

Un cop determinada la llei aplicable,
la pregunta que sorgeix és: ;a qué s'aplica
aquesta llei? L'art. 23 RSE estableix un am-
bit ampli que compreén practicament tots
els aspectes de la successio. En aquest sen-
tit, aplica a: i) les causes, el momentiel lloc
d'obertura de la successid; i) la determina-
ci6 dels beneficiaris, de les parts aliquotes
respectives i de les obligacions que pugui
haver-los imposat el causant, aixi com la
determinacié d'altres drets successoris,
inclosos els drets successoris del conjuge
o la parella supervivent; iii) la capacitat per
a succeir; iv) el desheretamenti la incapa-
citat de succeir per causa d'indignitat; v)
la transmissio als hereus (i, si escau, als le-
gataris) dels béns, drets i obligacions que
integren I'heréncia, incloses les condicions
i els efectes de l'acceptacié o renlincia de
I'heréncia o del llegat; vi) les facultats dels
hereus, dels executors testamentaris i al-
tres administradors de I'herencia, en par-
ticular, a l'efecte de la venda dels bénsi al
pagament dels creditors, sense perjudici
de les facultats contempladesal’art.29.2
29.3 RSE; vii) laresponsabilitat pels deutes
i les carregues de I'heréncia; viii) la part
de lliure disposicié, les legitimes i la resta
de restriccions a la llibertat de disposicié
mortis causa, aixi com les reclamacions
que persones properes al causant poden
tenir contra I'heréncia o els hereus; ix)
I'obligacié de reintegrar o computar les
donacions o liberalitats, avancaments o
llegats, per tal de determinar les quotes
successories dels diferents beneficiaris, i
x) la particié de I'heréncia.

La llei aplicable ha de determinar qui
son els beneficiaris en la successio. Aixd im-
plica tenir en compte: a) que l'eleccié de
la llei mai podra venir donada per ells: ni
els hereus, ni altres familiars o tercers, i b)
que al RSE s'empra la paraula beneficiaris en
sentit ampli, comprenent els hereus, lega-
taris i legitimaris, i sense perjudici que, evi-
dentment, la posicié d’uns i altres segons
la legislacié aplicable no sigui la mateixa.

Una de les qliestions que més des-
confiang¢a ha generat respecte de la pos-
sibilitat d'elegir una llei perque regeixi la
successio és que, mitjancant aquesta, es
puguin eludir les normes imperatives de

I'estat de la nacionalitat o residencia habi-
tual que estableixen reserves o legitimes
que han d’anar a parar a certes persones.
Aquest temor és fonamentat, tot i que no
és menys cert que, en realitat, el que ocor-
re és que el causant podra elegir entre la
«llista de legitimaris»©® prevista a la llei de
la residencia habitual o a la de la naciona-
litat que posseeixi, podent-se donar el cas
que lallei elegida no contemplil'existéncia
de legitimaris®”. Encara més, al nostre Dret
es trenca amb l'especial proteccié que dis-
pensavem a aquests subjectes a través del
que s'anomena escissié funcional, aplicant
la llei elegida a tota la successio pero ex-
ceptuant els legitimaris, als quals se’ls
n‘aplicaria una altra de diferent. | tot aixo
sense que es pugui justificar que existeix
un problema d’ordre public internacional
pel fet que existeixin certes lleis que no
preveuen la institucio legitimaria o equi-
valent.

2. Unitat de la successio

Com ja s'ha dit abans, el RSE opta per
aplicar una Unica llei perqué regeixi tots
els aspectes del fenomen successorid’'una
persona, amb independéncia de la natu-
ralesa dels béns que integrin I'herencia i
del lloc on es trobin, ja sigui un altre estat
membre o un tercer estat®. Per tant, s'esta
optant pel criteri de la unitat® i universa-
litat“” de la llei aplicable a la successio“".
Aixo té fonament en la seguretat juridica
dela qual vol dotar el legislador aquestes
successions, atés que s'evita lafragmenta-
ci6 de la successio: es prohibeix qualsevol
tipus de dépecage. Amb aixo, s'aconse-
gueix una aplicacié uniforme de la norma.

A sensu contrario, aixo implica que: a)
no és valida I'«eleccié parcial» de la llei
aplicable. No es podra, per exemple, es-
collirlallei nacional per als bénsimmobles
de Franca, o per als llegats, pero sense dir
res més respecte de la resta dels béns he-
reditaris; b) de la mateixa manera, cada
segment de |'heréncia no pot ser regulat
per una llei nacional diferent, de manera
que no seria valida l'eleccié d'aplicar la llei
nacional perauna cosailadelaresidéncia
habitual, per a una altra part de I'heréncia.

No obstant aixo, cal recordar la univer-
salitat del RSE recollida a I'art. 20“?, que
determina que sera valida l'eleccié quan
sigui tant la llei d'un estat membre com
la llei d'un tercer estat. Per tant, li sera
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aplicable aquesta normativa tant a un no
nacional de la UE establert aqui com, fins
i tot, a un ciutada europeu que hagi deixat
béns en un tercer pais.

Es important recordar que la norma (i,
per tant, la llei elegida) només s'aplicara a
les successions mortis causa. Aixo exclou,
seguintel que disposal'art. 1 RSE, les qlies-
tions fiscals, duaneres i administratives.
Aix0 és molt important, especialment pel
que fa a la tributacio, on la llei nacional
sera la que marcara la modalitat de calcul,
el pagament dels tributs relacionats amb
la successio a carrec de I'herencia o qué ha
de ser abonat pels benéeficiaris. I, de pas,
aixi s'evita que escollim una llei o una altra
en funcio de la fiscalitat.

També és important la qlestié rela-
tiva a la determinacié de la nacionalitat
d’una persona. El RSE exclou de manera
clara aquesta questio, deixant la precisio
de com es determina la pertinenca a un
estat o altre pels respectius paisos“.

Aixi mateix, queden fora de I'ambit
d’aplicacié de l'eleccioé de la llei, per estar
fora de laregulacio del propi RSE“%: a) I'es-
tat civil de les persones fisiques i les relaci-
ons familiars; b) la capacitat juridica de les
persones fisiques; c) les qliestions relatives
aladesaparicio, absencia o presumpci6 de
mort d’una personafisica; d) les quiestions
relatives als regims econdmics matrimoni-
als, aixi com els régim patrimonials de les
relacions que tenen efectes semblants al
matrimoni i les obligacions d’aliments di-
ferents de les que tinguin causa en la mort;
e) els béns, drets i accions creats o trans-
mesos per titol diferent de la successio; f)
les gliestions que es regeixin per la norma-
tiva aplicable a les societats, associacions
i altres persones juridiques, que especifi-
quen la sort de les participacions socials
a la mort dels seus membres, aixi com les
relatives a la dissolucié, extincié i fusié de
les mateixes; g) la creacid, administracio i
dissolucio de trusts, i h) la naturalesa dels
drets reals, aixi com qualsevol inscripcié
dels mateixos sobre béns mobles o immo-
bles en un Registre i els efectes d’aquella
o de la seva omissié en aquest Registre.

Resumint: si tornem a l'eleccid, recor-
dem que es pot escollir entre la llei de
la nacionalitat en el moment d’atorga-
ment del testament o en el moment de
la mort, doncs, en cas contrari, ja sabem
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que s'aplicara la de la residencia habitu-
al del causant. | també hem dit que esta
prohibit elegir diverses lleis per a una
successid, en consonancia amb el prin-
cipi esmentat d’unitat i universalitat de
la successid, inspirador del RSE, tal com
estableix I'art. 23“), Pero, fent un pas més,
en el suposit que el causant tingui diver-
ses nacionalitats, no pot elegir «lleis suc-
cessories» aplicables cumulativament.
La successio, repeteixo, només podra
restar regulada per una Unica llei nacio-
nal, aconseguint senzillesa en I'aplicacio
i comprensio tant per al causant com per
als Tribunals.

Es pot escollir entre la llei de

la nacionalitat en el moment
d‘atorgament del testament o en el
moment de la mort, doncs, en cas
contrari, saplicara la de la residéncia
habitual del causant

La llei determinada sera la que hagi de
regir des de l'obertura fins a la transmissio
als hereus/legataris de la propietat dels
béns, drets i accions que composin I'he-
réncia, incloent I'administraci6 del cabal
hereditari i la responsabilitat dels deutes i
les carregues d'aquesta. A manera d'exem-
ple, I'art. 23 RSE ho determina.

Si bé aixo és aixi, s'estableixen algu-
nes restriccions a aquest principi: sera
aixi amb els pactes successoris (que
analitzarem més endavant), la determi-
nacioé dels drets legitimaris o analegs que
puguin existir, en la successio de deter-
minats béns [art. 30 RSE“®] o en l'aplica-
ci6 a favor de la llei del lloc de situacio
dels béns immobles, recollida a l'art. 31
RSE“”)., No els analitzaré tots especifica-
ment en aquest treball; ara bé, la seva
aplicacio i, per tant, la possible existéen-
ciad'unfraccionamenten lallei aplicable
ens determinara fins a quin punt el prin-
cipi d'unitat no es veu esquerdat, encara
que sigui parcialment, per la interaccié
d'aquestes excepcions.

Pero, més enlla d’aquest suposit, la dis-
paritat de lleis és molt probable que exis-
teixi en el dia a dia d'aquestes successions,
especialment quan hi hagi manifestacioé
de la voluntat successoria via testament

0 pacte successori. Aix0 succeira perque,
d’una banda, tindrem la llei que determini
lavalidesa del testament i, de I'altra, la que
s'apliqui a la successio.

3. Formade l'eleccié

El tema de la forma de l'elecci6 és in-
teressant per les quiestions que han de
tractar-se:

i) El consentiment del causant en el mo-
ment de l'elecci6. Com tot acte que
vincula qui el realitza, és necessari que
el consentiment emeés pel causant si-
gui valid. L'art. 22.3 RSE“® i el Conside-
rant 40 corroboren aquesta idea.

ii) La capacitat del causant en el moment
de l'eleccid. La solucié per a aquest
punt és la mateixa que l'anterior. Aixi
ho recullen els arts. 22.3 i 26.1.a) RSE.

En aquests dos primers casos, en els
quals s'aplicara la llei elegida d’acord
amb l'art 22.3 esmentat“), estem al da-
vant del que el RSE anomena validesa
material de les disposicions mortis causa,
entenent com a tal, segons l'art. 26:

— La capacitat del disposador per
realitzar la disposicié mortis causa.

— Les causes especifiques que im-
pedeixin al disposador disposar a
favor de determinades persones
0 que impedeixin a una persona
rebre béns successoris d’'aquell.

— L'admissibilitat de la representacio
a efectes de realitzar una disposi-
cié mortis causa.

— La interpretacié de la disposicié
mortis causa.

— El frau, la coaccié, l'error o qual-
sevol altra qliestio relativa al con-
sentiment o a la voluntat del dis-
posador.

iii) La forma de l'eleccié. L'art. 22.2 RSE es-
tableix que: «Leleccié haura de fer-se
expressament en forma de disposicio
mortis causa o haura de resultar dels ter-
mes d’una disposici6 d'aquest tipus».

Si bé en un primer moment i en la
proposta es feia referéncia només al
fet que «sexpressara», fet que com-
portava la discussié conseglient sobre
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si havia de fer-se'n mencio6 expressa o
tacita, el canvi de l'art. 22.2 RSE ha es-
tat molt important. Ara es contempla
tant la designacio expressa com la ta-
cita®?. Com veiem, la forma d'eleccid
és estricta, perod no rigida. Es a dir, que
aquesta pot fer-se explicitament o re-
sultar de les disposicions mortis causa.
En definitiva, s'admeten les dues elec-
cions, pero no la presumpta.

Respecte de la forma expressa, cal
tenir en compte que, sempre que es
compleixin els requisits formals d'una
disposicio testamentaria, I'eleccio6 és
valida. Seria valid el testament que
només digués «és la meva voluntat
que la meva successio es regeixi d'acord
amb la llei espanyola»? La resposta és
positiva, si atenem a la professio iuris;
ara bé, no és un testament, siné un
document notarial®".

La forma tacita, d'altra banda, és aque-
lla que es dona quan l'eleccié de la
llei deriva o resulta dels termes d'una
disposicié mortis causa, de manera
clara, indubtable i inequivoca. Aixo pot
produir-se: a) perqué se citi en el tes-
tament una institucié que existeix en
una legislacié d'un pais concret (com
seria el suposit del trust); b) en cas que
existeixin elements diversos que por-
tin a entendre quina és la llei a aplicar,
com el Notari, la voluntat tacita o l'idio-
ma usat, entre d'altres, pero tots junts,

mai per separat, doncs només un dells
no sera prou per fer valida l'eleccié®?.

Aix0 pot fer que un testament sigui
nul quan un subjecte té diverses na-
cionalitats i fa el testament sense la
intervencié d’'una autoritat publica.
D’aqui la importancia de la interven-
cié notarial, doncs, en cas de no fer-se,
aqui tindrem un problema per inda-
gar la veritable voluntat del testador,
que no ha realitzat cap manifestacio
clara al respecte i, com comentavem,
en aplicar una llei o una altra pot por-
tar a solucions radicalment oposades.

Un testament pot ser nul quan

un subjecte que té diverses
nacionalitats el fa sense la
intervencié d’una autoritat
publica. D'aix0 la importancia de la
intervencié notarial
|

4. Critiques o problemes derivats de la
professio iuris

Un dels grans problemes que compor-
ta aquesta facultat d'eleccio establerta pel
legislador europeu és que, amb ella, es
permet al causant evadir les normes suc-
cessories que estableixen drets legitimaris
o, fins i tot, reserves hereditaries. Es a dir,
a través de l'eleccié d'una llei en concret,

pot tenir plena disposicié dels seus béns,
arribant a vulnerar les normes imperati-
ves de la llei aplicable (a falta d'eleccio) i
frustrar expectatives legitimes als possi-
bles hereus. No hem d'oblidar que la llei
successoria elegida és la que determinara
quin és el grau de llibertat dispositiva que
té el causant i, si escau, quins limits té a
I'hora de fer la disposicié mortis causa o
pacte successori pel que fa a l'ordenacié
de la successio.

Encara que aix0 pot arribar a ser cert,
la realitat és que el fet que la professio iuris
es trobi restringida només a la llei nacional
o de la residéncia habitual ha fet que el
risc d’abus en l'eleccié es redueixi consi-
derablement, doncs no es podra escollir
una legislacié que no estigui connectada
amb el causant, de manera que els hereus
forcosos del causant puguin, de forma
més o menys certa, preveure les quotes
hereditaries en relacié amb aquestes dues
legislacions.

En aquest sentit opina algun autor®?,
doncs aquesta mesura és positiva en eli-
minar el canvi conscient a un pais «de con-
veniéncia» perqueé s'alteri la residéncia ha-
bitual en el moment de I'atorgament del
testament i després tornar al pais d'origen,
congelant la llei aplicable a la successié. |,
de la mateixa manera, s'eviten residéncies
de facto, fiscals o la que regeixi el regim
econdmic matrimonial.

En un altre ordre de questions, cal cri-
dar l'atencié sobre la possibilitat que la
llei aplicable a la successi6 sigui diferent
de la prevista per a l'estatut econdmic
matrimonial. A causa de la mobilitat de
les persones, juntament amb l'existéncia
cada vegada més freqlient de parelles
de paisos o regions diferents, existeix el
perill que el conjuge supervivent per-
cebi més o menys del que qualsevol de
les normatives li pogués concedir. Si bé
la normativa sobre matrimoni i els seus
efectes esta exclosa de la regulacié del
RSE, algun autor proposa®que el testa-
dor esculli com a llei de la successi6 la
mateixa que regeix els efectes patrimo-
nials del matrimoni.

Quelcom de semblant pot succeiramb
els hereus necessaris. Si bé (art. 9.8 CC) es
protegeixen en certa manera els drets suc-
cessoris d'aquests subjectes, la professio
iuris no exclou per complet el risc que els
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successors necessaris rebin menys del que
els atribuiria la normativa competent a fal-
ta d’eleccio. En qualsevol cas, em remeto
al que s’'ha tractat ja al respecte.

Finalment, i ates I'Us freqlient que se'n
fa en el dia a dia del mén anglosaxé, aquest
RSE no és d'aplicacié ales qliestions relatives
als trusts (creacio, administracié i dissolucio).
Aquesta exclusié noimplica que no recone-
gui aquesta figura (que si ho fa), siné que si
s’ha creat un trust per testament o per llei
en relacié amb la successio intestada, la llei
aplicable ala successié determinadad’acord
amb el RSE regulara la cessi6 dels bénsi la
determinacié dels beneficiaris. En relacié
amb aquesta solucio, tots els béns, dretsiac-
cions creats o transmesos per mitja diferent
de la successio (per exemple, per donacio)
també resten fora de 'ambit. Ha de ser la
llei aplicable a la successio (a consequiencia
deles disposicions del RSE) la que determini
si les liberalitats o qualsevol altra disposicio
inter vivos que afecti a I'adquisicié d'un dret
real abans de la mort han de ser reintegra-
des o tenir-se en compte als efectes del cal-
cul de les quotes hereditaries.

lll. PACTES SUCCESSORIS®®

L'art. 25.1 RSE és el que regula els pac-
tes successoris, en dir que:

1. Un pacte successori relatiu a la
successio d’'una sola persona es regird,
pel que fa a la seva admissibilitat, vali-
desa material i efectes vinculants entre
les parts, incloses les condicions per a
la resolucid, per la llei que, en virtut del
present Reglament, fos aplicable a la
successio si aquella hagués mort en la
data de conclusié del pacte.

2. Un pacte successori relatiu a la
successié de diverses persones Unica-
ment sera admissible en cas que ho sigui
d'acord amb la llei que, de conformitat
amb aquest Reglament, hagués estat
aplicable a la successid de cadascuna si
haguessin mort en la data de conclusié
del pacte. Un pacte successori que sigui
admissible en virtut del paragraf primer
es regira, pel que fa a la validesa materi-
aliels efectes vinculants entre les parts,
incloses les condicions per a la resolu-
cié, per aquella de les lleis referides en el
paragraf esmentat amb la qual presenti
una vinculacié més estreta.
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3. No obstant el que es disposa als
apartats 1i 2, les parts podran elegir
com a llei aplicable al pacte successori,
pel que fa a l'admissibilitat, validesa ma-
terial i efectes vinculants entre les parts,
incloses les condicions per a la resolucid,
lallei que hauria pogut triar la persona o
una de les persones de la successio de les
quals es tracti d‘acord amb l'article 22 en
les condicions que aquest estableix.

|
Els pactes successoris s6n una
espécie de disposicié mortis causa
que no esta reconeguda en tots els
estats membres. Es per aixd que
el RSE determina quina sera la llei
aplicable als pactes, I'admissibilitat,
validesa material, efectes vinculants
entre les parts i condicions de
resolucié, per facilitar-ne I'adquisicio
per part dels afectats
|

Els pactes successoris son una especie
de disposicié mortis causa que no esta re-
coneguda en tots els estats membres. Es
per aixo que el RSE determina quina sera
la llei aplicable als pactes, I'admissibilitat,
validesa material, efectes vinculants entre
les partsicondicions de resoluci, per faci-
litar-ne I'adquisicioé per part dels afectats.

Com també succeeix en la llei del tes-
tament, que «eludeix» la llei elegida pel
que fa a I'admissibilitat i validesa material
de la disposicio, la llei del pacte succes-
sori sostreu de la llei successoria aquests
dos conceptes, juntament amb els efectes
vinculants entre les parts, incloses les con-
dicions de resolucié.

Quan parlem d’admissibilitat, es refe-
rira Unicament a si es pot atorgar un tipus
de pacte successori (itambé, per extensio,
de testament o disposicié mortis causa).
Ara bé, cal tenir present que els pactes suc-
cessoris solen ser molt especifics i regulats
minuciosament per la llei dintre d’uns li-
mits especifics.

Pel que fa a la validesa material i en
relacié amb el que comentavem quan par-
lavem de I'art. 26 RSE, aquest és totalment
aplicable.

I, finalment, respecte dels efectes vincu-
lants de les parts, es restringeixen justament
a aquests mateixos Unicament, deixant de
banda a terceres persones que puguin
veure's beneficiades pel pacte o als propis
hereus forcosos que es puguin veure perju-
dicats, cas en el qual recordem el que hem
comentat anteriorment en aquest sentit.

Sigui com sigui, no hem de perdre de
vista el fet que aquest article trenca amb
el principi d’'unitat de la successi6 que es
preveu al conjunt del RSE. | és aixi perqué
permet que existeixin dues lleis a aplicar:
una en el moment de la constitucié de
pacte successori i una altra aplicable a la
successio. Per aixo, ens podem trobar: a)
que el pacte successori es regeixi per la llei
de laresidéncia habitual del disposadoren
el moment de concloure I'acord; b) que a
la successio se li apliqui una altra llei (per
exemple, la llei de la nacionalitat/residen-
cia habitual en el moment de la mort).

IV. FORMA: L'ELECCIO HA DE RE-
ALITZAR-SE EN TESTAMENT O
DISPOSICIO MORTIS CAUSA®®

La importancia de la successié deter-
mina que el legislador hagi volgut sub-
jectar l'eleccio de la llei aplicable a unes
exigencies formals. Aixi, I'art. 22.2 RSE
estableix que: «Leleccié haura de fer-se ex-
pressament en forma de disposicié mortis
causa o haura de resultar dels termes d'una
disposicié d'aquest tipus®».

Aqui cal analitzar dos punts: en primer
lloc, quines disposicions son valides? |, per
tant, quins testament i com els notaris
hem drautoritzar i redactar un testament/
disposicié mortis causa perqué no hi hagi
problemes de validesa del mateix?

Sense perjudici del que ja hem vist en
materia de tipus de clausules valides per-
qué l'eleccio sigui valida, el testament o la
disposicié mortis causa han de tenir vali-
desa formal. Lart. 27 RSE determina que la
disposicié realitzada per escrit sera valida
sempre que respongui a la llei de l'estat
en el qual es va realitzar la disposicié o es
va celebrar el pacte successori; o la llei de
I'estat la nacionalitat del qual tingués el
testador, o almenys una de les persones la
successio de les quals sigui objecte d’un
pacte successori, bé en el moment en qué
es varealitzar la disposicié o es va celebrar
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I'acte, bé en el moment de la mort; o la de
l'estat en el qual el testador, o almenys una
de les persones la successié de les quals
sigui objecte d’un pacte successori, tingu-
és el domicili, bé en el moment en que es
va realitzar la disposici6 o es va celebrar el
pacte, bé en el moment de lamort; olade
I'estat en el qual el testador, 0 almenys una
de les persones la successié de les quals
sigui objecte d'un pacte successori, tingu-
és laresidencia habitual, bé en el moment
en qué es va realitzar la disposicié o es va
celebrar el pacte, bé en el moment de la
mort, o, respecte dels béns immobles, la
de l'estat en el qual es trobin.

Aix0 també sera aplicable en el suposit
de revocacié o modificacio de la disposicio
mortis causa.

V. REVOCACIO O MODIFICACIO
DE LES DISPOSICIONS MORTIS
CAUSA

Tota disposicié mortis causa pot ser re-
vocada o modificada. En aquest cas, l'art.
22.4 RSE estableix que qualsevol modifica-
Cié o revocacié de l'eleccié de la llei haura
de complir els requisits formals aplicables
a la modificacié o revocacio de les dispo-
sicions mortis causa.

Malgrat que existeixin fets externs
que puguin donar lloc a la ineficacia
o anul-lacié d’un testament, aquests
no afecten la validesa o revocacio6 de
I'eleccid de la llei de la successio, sind
gue només alteren la validesa del
testament

Aix0 implica que qualsevol modifica-
cié orevocacioé haura de complir els requi-
sits formals previstos al RSE. No obstant ai-
X0, la validesa del consentiment donat en
revocar o modificar I'eleccié restara sub-
jecta alallei elegida en un primer lloc®®.

La revocacio podra ser expressa o taci-
ta, tal com es pot escollir la llei, de manera
que lalaborinvestigadora, en aquest Ultim
cas, sera precisa de nou.

Finalment, malgrat que existeixin fets
externs que poden donar lloc a la inefica-
cia o anul-lacié d’un testament (com, per

exemple, un nou matrimoni o el divorci),
aquests no afecten la validesa o revoca-
cio de l'eleccio de la llei de la successid,
sind que només alteren la validesa del
testament. Per tant, la successi6 estara
subjecta a la llei elegida malgrat aques-
tes situacions.
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(1) Reglament (UE) num. 650/2012, del Par-
lament Europeu i del Consell, de 4 de
juliol de 2012, relatiu a la competéncia,
lallei aplicable, el reconeixement i I'exe-
cucié de les resolucions, a l'acceptacio
i 'execucié dels documents publics en
matéria de successions mortis causa i a
la creaci6 d'un certificat successori eu-
ropeu.

Aquest Reglament esta en vigor des del
dia 16 d'agost de 2012, si bé la regula-
cié principal sera aplicable a partir del
17 d'agost de 2015. No obstant aixo, els
arts. 77 i 78 son d'aplicacié des del dia
16 de gener de 2014, i els arts. 79, 80 i
81, a partir del dia 5 de juliol de 2013.

La normativa no sera d'aplicacié al Reg-
ne Unit, Irlanda ni Dinamarca. Sense
perjudici d'aixo, i segons el que es pre-
veu al Protocol 21 i 22 sobre la posicid
d'aquests paisos en relacié amb l'espai
de llibertat, seguretat i justicia, els dos
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primers (el Regne Unit i Irlanda) po-
dran notificar la seva intencié d'accep-
tar el Reglament després de I'adopcid,
d'acord amb el que es preveu a l'art. 4
del Protocol 21.

D’acord amb el que es disposa a l'art.
81.2.c) del Tractat de funcionament de
la UE.

Entre els que trobem la mediacié i 'arbi-
tratge.

Com apunta RODRIGUEZ-URIA SUAREZ,
pag. 7, existeixen autors que han posat
en dubte que la UE tingués competen-
cia per regular les successions trans-
frontereres, fent Us, a conseqiencia
d‘aixo, de la reconeguda a I'art. 65 del
Tractat de la Uni6 Europea per adoptar
aquest Reglament.

Com a exemple, al llarg de I'Gltima dé-
cada se n’han aprovat i publicat uns
quants, entre els quals destaco: regla-
ment 44/2001, del Consell, de 22 de
desembre de 2000, relatiu a la com-
petencia judicial, el reconeixement i
I'execucié de resolucions judicials en
matéria civil i mercantil; Reglament
(CE) 2201/2003, del Consell, de 27 de
novembre de 2003, relatiu a la compe-
téncia, el reconeixement i I'execucié de
resolucions judicials en matéria matri-
monial i de responsabilitat parental, pel
qual es deroga el Reglament (CE) num.
1347/2000; Reglament Roma Il [Re-
glament (UE) 1259/2010, del Consell,
de 20 de desembre de 2010, pel qual
s'estableix una cooperacié reforcada
en I'ambit de la llei aplicable al divorci
i la separacio judicial], o el Reglament
Roma | [Reglament (UE) num. 593/2008,
del Parlament Europeu i del Consell, de
17 de juny de 2008, sobre la llei aplica-
ble a les obligacions contractuals, entre
d‘altres].

El RSE ve precedit del Pla d'acci6 de Vi-
ena de 1998, el programa de mesures
adoptat el 30 de novembre de 2000, al si
de la Comissio i del Consell, en aplicacié
del principi de reconeixement mutu de
les resolucions judicials en matéria civil i
mercantil; el «Programa de la Haia: con-
solidacié de la llibertat, la seguretat i la
justicia a la Unié Europea», del Consell
Europeu, reunit a Brussel-les els dies 4 i
5 de novembre de 2004, i el «<Programa
d’Estocolm: una Europa oberta i segura
que serveixi i protegeixi el ciutada», del
Consell Europeu, reunit a Brussel-les els
dies 10 11 de desembre de 2009, espe-
cificament. Cal recordar que el RSE s'apli-
ca a totes les successions per causa de
mort que s'obrin després del 17 d’agost
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de 2015 (art. 83). Ara bé, les disposicions
transitories ja permeten l'eleccié de la llei
aplicable i I'atorgament de disposicions
mortis causa abans de I'entrada en vigor
d'aquest Reglament, sempre que com-
pleixi certs requisits.

En aquest sentit es pronuncien els con-
siderants 1,27 RSE.

Cal recordar que el RSE utilitza la parau-
la tribunal per referir-se (art. 3.2) a tot
organ judicial, aixi com a la resta d"auto-
ritats i professionals del Dret, amb com-
peténcies en mateéria de successions
que exerceixin funcions jurisdiccionals
0 que actuin per delegacié de poders
d’un organ judicial o sota el seu con-
trol, sempre que aquestes autoritats o
professionals garanteixin que actuaran
amb imparcialitat. Entre aquestes, es
troben els notaris.

Notariat entés com l'integrant del que
coneixem com Notariat llati, format
per més de quaranta mil professionals
membres de la UE i agrupats al Consell
General del Notariat (CNUE). A ningu
se li escapa que el Notariat llati té unes
caracteristiques (independéncia, ca-
pacitacié juridica i imparcialitat, entre
d‘altres) que doten d'efectes especials
I'escriptura publica o el document que
autoritzin, en particular, pel que fa a
I'ambit probatori i executiu. Per tant, els
documents autoritzats per uns i altres
no poden comparar-se, doncs no es pot
parlar de documents equivalents.

De manera exemplificativa, CALVO VI-
DAL, pag. 105, vincula el Notariat amb
I'expedicié del certificat successori eu-
ropeu, aixi com, en I'ambit de la com-
peténcia, amb les declaracions d’hereus
ab intestato.

Criteri seguit pel Conveni de la Haia, d'1
d'agost de 1989, sobre llei aplicable a
les successions per causa de mort, ante-
cedent de la normativa que estem estu-
diant en aquest treball.

Alemanya, Espanya (art. 9.8 CC) i Italia,
entre d'altres.

Com, per exemple, Dinamarca o els Pai-
sos Baixos.

La unitat de la successié facilita la plani-
ficacié de la propia successio, doncs es
podra preveure l'aplicacié d'un mateix
sistema successori per a la totalitat dels
béns i subjectes implicats en I'heréncia.
Aquest avantatge no es produeix amb
el fraccionament successori.

El mateix article continua establint a
I'apartat segon: «Si, de manera excepcio-
nal, resultés clarament de totes les circum-
stancies del cas que, en el moment de la
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mort, el causant mantenia un vincle ma-
nifestament més estret amb un estat dife-
rent de l'estat la llei del qual fos aplicable
d‘acord amb l'apartat 1, la llei aplicable a
la successié sera la d'aquest altre estat».
Cal apuntar la dificultat que suposa es-
tablir en certs casos que és la residencia
habitual d’'una persona, especialment
respecte a tots aquells subjectes que es-
tan canviant de lloc de treball freqiient-
ment o han tingut diversos domicilis
al llarg de la seva vida. Aixi mateix, els
conceptes domicili i residéncia habitual
no sén totalment sinonims, amb la qual
cosa hi ha alguna implicacié a nivell lé-
xic que també podria influir a I'hora de
valorar les figures en un estat o altre.
L'origen de la professio iuris es troba a
I'Edat Mitjana, on les professiones iuris
eren manifestacions per les quals els que
intervenien en qualsevol negoci juridic
declaraven quina era la llei aplicable, és
a dir, el Dret al qual subjectaven el ne-
goci en concret. Després d'un periode
sense Us d’aquesta terminologia, es va
recuperar la institucié en seu del Dret
Internacional Privat en parlar de I'eleccié
que se li donava al testador per escollir
la llei aplicable a la seva successio, es-
pecialment reconeguda en el marc del
Conveni de la Haia de 1989 (art. 5), sobre
llei aplicable a les successions per causa
de mort. Aquesta idea torna a plasmar-
se actualment al Reglament (UE) num.
650/2012, del Parlament Europeu i del
Consell, de 4 de juliol de 2012, relatiu a la
competéncia, la llei aplicable, el reconei-
xement i I'execucié de les resolucions, a
I'acceptacio i I'execucié dels documents
publics en materia de successions mortis
causa i a la creacié d'un certificat suc-
cessori europeu. En relacié amb l'origen
de la institucié i per a una primera apro-
ximacié als estudis previs al RSE, vegeu
FONTANELLAS MORELL.

Postura mantinguda per la Union del
Notariado Latino des de I'any 1967, en
sessio a Nica, i 1987, al Caire, i per l'art.
5 del Conveni de la Haia de 1989, sobre
llei aplicable a les successions per causa
de mort: «Qualsevol persona podra de-
signar la llei d’un estat determinat per-
queé regeixi la totalitat de la successio.
La designacié només tindra efecte si,
en el moment de produir-se o en el de
la mort, aquesta persona fos nacional
d'aquell estat o hi tingués la residéncia
habitual».

FONTANELLAS MORELL, pag. 86, nota
19, en relacié amb la importancia de la
jurisprudeéncia d'interessos per tal d'en-
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tendre el perque de l'eleccié de la llei.
| és que, com resumeix l'autor, l'interés
que existeixi un cert trafic juridic de
béns determina també que el dispo-
sador pugui concretar la normativa a
la qual se senti més proper, essent per
regla general la del lloc on aquests radi-
quin, la de la nacionalitat o la del domi-
cili del testador.

A diferencia del que ocorre amb l'elec-
ci6é de la llei aplicable a les relacions
contractuals, en la successio, les lleis
a elecci6 estan taxades préviament,
doncs només es permet l'alternativitat
entre aquelles amb les quals es manté
una relacié més estreta. En aquest sen-
tit, son només tres les que tenen aques-
ta proximitat: la llei de la nacionalitat
del testador, la del domicili/residéncia
habitual i Ia llei del lloc on es troben els
béns immobles hereditaris.

La determinacié de la llei nacional del
causant és un tema previ a la successio
i ha d'analitzar-se fora de I'ambit del
RSE. Esta subjecta, per tant, a la legis-
lacié nacional de cada pais i, si escau, a
I'existéncia de convenis internacionals
aplicables.

S'opta pel que es coneix com professio
estricta (davant de la professio amplia o
professio favor fori). En aquest sentit, tro-
bem la legislacié suissa (arts. 90 i 91 de
la Llei suissa de Dret Internacional Privat
de 1987, que estableix, a I'art. 90: «1. La
successié d'una persona que hagi tingut
I'altim domicili a Suissa es regeix pel Dret
suis. 2. No obstant aixo, un estranger podra
sotmetre la seva successio, per testament
o pacte successori, al Dret d'un dels seus
estats nacionals...»); la legislacié italiana
(art. 46 de la Llei italiana de Dret Interna-
cional Privat, de 31 de maig de 1995, que
estableix: «1. La successié per causa de
mort es regulara per la llei nacional del
subjecte de I'heréncia del qual es tracti
en el moment de la mort. 2. El subjec-
te de I'herencia del qual es tracti podra
sotmetre, amb declaracié expressa en
forma testamentaria, tota la successio a
la llei de l'estat en qué resideixi»), i, en el
mateix sentit, les legislacions holandesa,
belga, bulgara i estoniana.

La professio amplia és la que permet
triar entre llei nacional, llei del domici-
li/residencia habitual i lloc de situacié
dels béns immobles. Trobem aquesta
opcié al Quebec, on l'art. 3098 del seu
Codi Civil, redactat d'acord amb la Llei
de 18 de desembre de 1991, estableix:
«Les successions que comprenguin béns
mobles es regeixen per la llei de I'Ultim
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domicili del difunt; les que comprenguin
béns immobles es regeixen per la llei del
lloc on es trobin. No obstant aixo, una
persona podra designar per testament la
llei aplicable a la seva successié, amb la
condicié que aquesta llei sigui la de l'estat
de la seva nacionalitat, o del seu domici-
li, en el moment de la designacio o de la
mort o bé la de situacié d'unimmoble que
posseeixi, pero només pel que fa a aquest
immoble».

La professio favor fori és la que contem-
pla el Dret aplicable a Nova York, que
permet que a la successié dels béns
mobles existents a I'estat de Nova York li
sigui aplicable, en comptes de la llei del
domicili del causant, la llei de forum.

La necessitat que s'apliqui a la totalitat
de la successio va ser posada de mani-
fest i reclamada per les posicions italia-
na, holandesa, belga i bulgara, sistema
que ja s'utilitza en totes aquestes legis-
lacions i on existeix un tractament uni-
tari de la successio.

Aixd no és obstacle per als creditors,
que podran adoptar mesures addicio-
nals d'acord amb el seu Dret nacional
per tal de salvaguardar els seus drets
(Considerant 45).

Leleccié, a més, elimina els problemes
d'aplicacié del criteri de la residéncia
habitual en supdsits dificils.

Com ja he avancat abans, la residencia
habitual de vegades és dificil de de-
terminar, doncs es tindran en compte
diverses quiestions, com els anys prece-
dents a la mort d'una persona, les con-
dicions de la residéncia (professionals,
residéncies temporals, etc.) o en relacié
amb l'existéncia d’'un o diversos béns
titularitat del causant. Tot aixo implica
que sigui complicat establir el vincle
més estret en determinades situacions.
Es a dir, que amb aquest estat aplicable
es tenen els vincles més estrets, fet que
acostuma a implicar una reduccié de
costos conflictuals.

Art. 36 RSE: «1. En el cas que la llei desig-
nada per aquest Reglament fos la d’'un
estat que comprengui diverses unitats
territorials amb normes juridiques propi-
es en mateéria de successions, les normes
internes sobre conflicte de lleis d'aquest
estat determinaran la unitat territorial
corresponent les normes juridiques de la
qual regularan la successio».

L'apartat seglient fa referéncia a la so-
lucié en cas que no existeixin aquestes
normes internes sobre conflicte de lleis.
Art. 37 RSE: «Tota referéncia a la llei d’un
estat que tingui dos o més sistemes juridics
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o conjunts de normes aplicables a diferents
categories de persones en matéria de suc-
cessions sentendra com una referéncia al
sistema juridic o al conjunt de normes de-
terminat per les normes vigents en aquest
estat. A falta d’‘aquestes normes, s‘aplicara
el sistema juridic o el conjunt de normes
amb el qual el causant hagués tingut una
vinculacié més estreta.

En aquest sentit, el Conveni de Roma de
1980, Roma | (art. 19), i Roma Il (art. 25).
En aquest sentit, RODRIGUEZ-URIA
SUAREZ, pag. 8.

MAGALLON ELOSEGUI, pag. 5.

«b) Qualsevol referéncia a la llei de lestat a
la qual fa referéncia l'apartat 1 sentendra,
a efectes de determinar la legislacié apli-
cable de conformitat amb les disposicions
relatives a la nacionalitat del causant, com
una referéncia a la llei de la unitat territo-
rial amb la qual el causant hagués tingut
una vinculacié més estreta».

En aquest sentit, cal tenir en compte el
Conveni del Consell d’Europa sobre re-
duccié dels casos de pluralitat de naci-
onalitats i sobre les obligacions militars
en cas de pluralitat de nacionalitats, fet
a Estrasburg el 6 de maig de 1963.

Poc importa que tingui una nacionali-
tat efectiva o més utilitzada, o la que es
va adquirir primer, doncs tot subjecte
amb més d'una nacionalitat té el dret
d'invocar-ne qualsevol. Amb aixo, evi-
tem determinar quina és la nacionalitat
efectiva i els problemes de forum shop-
ping relacionats amb l'existencia de triar
entre diverses lleis.

Per exemple, si es produis una excepcid
d'ordre public internacional.

Aixi ens ho explica CARRASCOSA GON-
ZALEZ, pag. 131.

Ocorreria en el cas d'elegir, per exemple,
la llei anglesa en detriment d’'una llei
que contempli la figura de les legitimes,
com en el cas del Dret espanyol.

En aquest sentit, el Considerant 57: «Les
normes en matéria de conflicte de lleis es-
tablertes en el present Reglament poden
portar a l'aplicacié de la llei d’'un tercer
estat. En aquests cas, s’han de prendre en
consideracié les normes de Dret Interna-
cional Privat d'aquest estat. Si aquestes
normes disposen el reenviament a la llei
d’'un estat membre o a la llei d’un tercer
estat, que aplicaria la seva llei a la succes-
si6, aquest reenviament s’ha d'acceptar
per tal de garantir la coheréncia interna-
cional. No obstant aixo, s’ha d'excloure el
reenviament en els casos en que el cau-
sant hagi fet l'eleccio de la llei a favor de
la llei d’un tercer estat».

LANOTARIA | GG | 2/2014



Una aproximacié al Reglament 650/2012(1) (I): la professio iuris

Com també ocorre al Conveni de la Ha-
ia de 1989, de successions per causa de
mort.

Posseeix caracter erga omnes, com ocor-
re amb els reglaments Roma |, Roma Il i
Roma Il

Com ja vaig comentar anteriorment, és
el criteri pel que s'opta a Espanya, com
ja va establir el Tribunal Suprem en sen-
téncies de la Sala 1a de 15 de novembre
de 1996, de 21 de marg¢ de 1999 i de 23
de setembre de 2002.

Art. 20 RSE: «La llei designada per aquest
Reglament s’aplicara encara que no sigui
la d’'un estat membre».

Tenint en compte sempre el ple respec-
te al Dret de la UE i als seus principis ge-
nerals.

Art. 1.2 RSE.

Art. 23.1 RSE: «La llei determinada en vir-
tut dels articles 21 o 22 regira la totalitat
de la successio».

Art. 30 RSE: «Quan la llei de lestat on esti-
guin situats determinats béns immobles,
empreses o altres categories especials de
béns contingui disposicions especials que,
per raons de tipus economic, familiar o soci-
al, afectin o imposin restriccions a la succes-
si6 d'aquests béns, s‘aplicaran a la successio
les disposicions especials esmentades en la
mesura en queé, en virtut del Dret de l'estat
en qliestio, siguin aplicables amb indepen-
dencia de la llei que regeixi la successié».
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(47)

Art. 31 RSE: «Quan una persona invoqui
un dret real que li correspongui en virtut
de la llei aplicable a la successié i el Dret
de l'estat membre en el qual linvoqui
no conegui aquest dret real en qliestid,
aquest haura, en cas necessari i fins on
sigui possible, de ser adaptat al dret real
equivalent més proper del Dret d’‘aquest
estat, tenint en compte els objectius i inte-
ressos que aquell dret real persegueixiiels
efectes inherents al mateix».

Art. 22.3 RSE: «La validesa material de
l'acte pel qual s’hagi fet l'eleccié de la llei
es regira per la llei elegida».

L'art. 24 RSE estableix, respecte de les
disposicions mortis causa diferents dels
pactes successoris, que: «1. Les disposi-
cions mortis causa diferents dels pactes
successoris es regiran, pel que fa a l'ad-
missibilitat i la validesa material, per la llei
que, en virtut d'aquest Reglament, hauria
estat aplicable a la successié del causant
si hagués mort en la data de la disposicié.
No obstant el que es disposa a lI'apartat 1,
el disposador podra escollir com a llei que
regeixi l'admissibilitat i validesa material
de la seva disposicié mortis causa aquella
que li permet elegir I'article 22, en les con-
dicions que aquest article estableix». | tam-
bé: «3. Lapartat 1 sera aplicable, segons
procedeixi, a la modificacié o revocacio de
les disposicions mortis causa diferents dels
pactes successoris. En cas d'eleccié de la llei

AA,-\
(T
s

d‘acord amb l'apartat 2, la modificacié o
revocacio es regira per la llei elegida».

En aquest sentit, DEUTSCHES NOTA-
RINSTITUT, pag. 83 (frances) i pag. 246
(alemany).

Aixi ho explica CARRASCOSA GON-
ZALEZ, pag. 132.

CARRASCOSA GONZALEZ, pag. 133, fins i
tot menciona que el simple fet de citaruna
institucio legal existent al pais del qual es
tingui la nacionalitat de vegades només
sembla aplicable a una institucié concreta,
perd no necessariament implica que vul-
gui que la llei aplicable a tota la successié
sigui aquesta de manera tacita.

Aixi, CARRASCOSA GONZALEZ, pag. 134.
FONTANELLAS MORELL, pag. 88, nota 1.
Es defineix, segons I'art. 3.1.b) RSE: «Pacte
successori: tot acord, inclos el resultant de
testaments reciprocs, pel qual es conferei-
xin, modifiquin o revoquin, amb o sense
contraprestacio, drets relatius a la successio
o les successions futures d'una o més perso-
nes que siguin parts en aquest acord».

L'art. 3.1.d) RSE estableix: «Disposicid
mortis causa: un testament, un testament
mancomunat o pacte successori».

L'art. 5.2.1 del Conveni de la Haia de
1989 estableix que: «La designacid es-
mentada sexpressara en una declaracid
que compleixi els requisits formals de les
disposicions per causa de mort>.

Aixi, el Considerant 40.




Ressenya de les principals senténcies

del Tribunal Suprem

Datades des de marg fins a juliol de 2014

ADOPCIO INTERNACIONAL

Valoracio de la idoneitat dels sol-licitants d’adopcié en el
cas que hagi transcorregut el periode de validesa d’una de-
claracio d’idoneitat anterior

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 138/2014, de 24
de marg (Ponent: Ignacio Sancho i Gargallo) LA LEY 35887/2014

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van estimar la de-
manda i van revocar la resolucié administrativa que va declarar la
falta d'idoneitat dels demandants per a I'adopcié d’'un menor. El
Tribunal Suprem desestima el recurs de cassacié interposat per
I’Administracié autonomica que va dictar la resolucié.

Valoracié de la idoneitat dels sol-licitants d’adopcié en el cas
que hagi transcorregut el periode de validesa d'una declaracié
d’idoneitat anterior. La nova valoracié ha de ser completa i no
limitar-se a constatar si han existit modificacions substancials
respecte de la primera en la situacié personal i familiar dels sol-
licitants. Pero aquesta nova valoracié no pot ser contradictoria
amb l'anterior, per la qual cosa si ara s’aprecia que estan mancats
d’aquesta idoneitat, haura de donar-se una explicacié raonable
que pugui derivar de: o bé que, seguint uns criteris de valoracié
homogenis als emprats per a la primera valoracié, hi ha circum-
stancies rellevants que han canviat i ponderades posen en evi-
deéncia la no idoneitat; o bé que no és possible utilitzar els criteris
emprats en la primera valoracié perqué s’ha posat de manifest
que eren insuficients, i de conformitat amb els ara emprats, els
sol-licitants no sén idonis.

Redaccié Wolters Kluwer

ACCIO CANVIARIA

Estimacio de la demanda d’oposicié per concérrer falta
de legitimacio passiva de I'executat

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 101/2014, d'11
de marg (Ponent: Sebastidn Sastre i Papiol) LA LEY 17637/2014

ITER PROCESSAL: Estimant el recurs d'apel-lacié, I'AP Barcelo-
na va revocar la senténcia dictada en primera instancia i va acor-
dar estimar la demanda d’oposicié a I'accié canviaria exercitada.
Declara el Tribunal Suprem que no procedeix el recurs de cassa-
cié interposat per I'entitat executant.

Pagaré. Encara que no constés a I'antesignatura, va signar els
pagarés reclamats en nom de I'entitat que administrava i no en
nom propi. Va ser aquesta la que va encarregar a I'executant la
realitzacié d’'unes obres. Els titols es van emetre en pagament
de les obres. L'entitat representada per I'executat era I'obliga-
da a pagar I'obra encarregada. No poden al-legar-se en cassacié
fets no declarats provats en la instancia. Va ser aquesta entitat la
que va remetre els pagarés a la constructora com a pagament de
I'obra. Va subscriure la relacié causal subjacent a través del seu
representant, I'ara executat. | encara que no consti el lliurament
del pagaré en nom alié, va ser consentit per la creditora.

ARRENDAMENT D’OBRA

L’accio directa del subcontractista no opera després de la
notificacié a I'ajuntament, propietari de I'obra, de la cessio
del crédit del contractista a un tercer

LANOTARIA | GG | 2/2014



Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 215/2014, de 30
d’abril (Ponent: Ignacio Sancho i Gargallo) LA LEY 62637/2014

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
I'accié directa de I'art. 1597 CC formulada pel subcontractista
contra I'ajuntament propietari de I'obra. El Tribunal Suprem de-
sestima els recursos extraordinaris per infraccié processal i de
cassacio interposats pel demandant.

Contracte concertat sota la vigéncia de la Llei 30/2007, de
contractes del sector public. Accié directa del subcontractista da-
vant de I’Ajuntament propietari de I'obra. Desestimacié. D'acord
amb a I'art. 201.4 de la Llei esmentada, després de la notificacio
al propietari de I'obra de la cessi6 del credit realitzada pel con-
tractista a favor d’un tercer, ja no opera I'accié directa del sub-
contractista.

Efectes de la novacié de I'obligacié principal sobre I'aval
constituit en garantia de la mateixa

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 77/2014, de 3 de
marg (Ponent: Ignacio Sancho i Gargallo) LA LEY 17638/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar
I'accié de reclamacié de quantitat formulada pel propietari de
I'obra contra I'avalador del constructor. L’AP Madrid va revocar la
sentencia del Jutjat i va estimar la demanda. El Tribunal Suprem
estima el recurs de cassacio interposat per I'avalador i redueix la
quantia de la condemna.

Aval a primer requeriment constituit en garantia de les obli-
gacions del constructor. Novacié del contracte ampliant el ter-
mini de lliurament de I'obra i la quantia de la sancié per retard.
No extingeix la fianca perqué no perjudica la via de tornada del
fiador contra el deutor. No obstant aixd, aquell només respondra
en els termes inicialment pactats.

ARRENDAMENT DE SERVEIS

Exoneracié de I'administrador de I'empresa condemna-
da a reparar els danys causats per un assessorament fiscal
defectuds

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 251/2014, de 30
de maig (Ponent: Ignacio Sancho i Gargallo) LA LEY 79810/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar la
demanda de reclamacié d’'indemnitzacio per la prestacié defec-
tuosa d'un servei d'assessorament fiscal. L’AP Valéncia va revocar
en part la senténcia del Jutjat i va absoldre I'administrador de
la societat prestadora del servei. El Tribunal Suprem confirma
aquest pronunciament.

Danys ocasionats a consequiencia d'una prestacié defectuo-
sa d’'un servei d'assessorament fiscal. La distincié que fa la juris-
prudéncia més recent entre responsabilitat contractual i extra-
contractual, i 'ambit especific a qué es redueix I'aplicacié de la
teoria de la unitat de la culpa civil, no justifica que s’estengui la
responsabilitat de la societat derivada de la prestacié defectuosa
del servei contractat a 'administrador i soci d'aquesta societat
encarregat de realitzar el servei.
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ARRENDAMENTS URBANS

El TS fixa doctrina sobre la subrogacié en I'arrendament
d’habitatge del fill de I'arrendatari en situacié de minusvalidesa

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 386/2014, d'11
de juliol (Ponent: José Antonio Seijas i Quintana) LA LEY 84945/2014

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van estimar la
demanda d’extincié d'arrendament d’habitatge pel transcurs
del termini de dos anys des de la subrogacié del demandat. El
Tribunal Suprem estima el recurs formulat per aquest, cassa la
senténcia recorreguda i desestima la demanda.

Arrendament d’habitatge. Demanda d’extincié del contracte
pel transcurs del termini de dos anys des de la subrogacié del
demandat, fill minusvalid de I'arrendatari inicial mort. Desesti-
macio. El Tribunal Suprem fixa com a doctrina jurisprudencial la
segient: en la interpretacié de la Disposicié transitoria 2a B) de
la Llei d’arrendaments urbans 29/1994, apartat 4t, paragraf 3r, en
relacid amb la Disposicié addicional novena de la mateixa Llei, en
matéria de subrogacié mortis causa, és suficient per reconeixer la
subrogacié que es produeixi la situacié de convivénciai el fill es
trobi afectat per la minusvalidesa, sense necessitat que aquesta
hagués estat declarada en el moment de la mort de I'arrendatari
per I'drgan competent.

EI TS fixa el contingut del requeriment de pagament diri-
git a I'arrendatari a I'empara de I'art.22.4 LEC

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 302/2014, de 28 de
maig (Ponent: Francisco Javier Arroyo i Fiestas) LA LEY 64167/2014

ITER PROCESSAL: Aquesta resolucié desestima el recurs in-
terposat contra la senténcia de I'’AP Madrid, Seccié 11a, de 2 feb.
2012 (Rec. 811/2010).

Arrendament d’habitatge. Resolucié del contracte per impa-
gament de I'IBl. Esta mancada d’efectes enervadors la consigna-
ci6 efectuada per I'arrendataria després de I'emplacament quan
havia estat requerida de pagament amb més d'un mes d’antela-
cié a la presentacio de la demanda. No és necessari que en la co-
municacié dirigida a I'arrendatari requerint-li el pagament se I'in-
formi que el contracte sera resolt o que no procedira enervacioé
de 'accié de desnonament si no es paga en el termini preceptiu.

Indemnitzacié per lucre cessant derivada de I'ocupacio
del local arrendat després de la resolucié del contracte per
expiracio del termini: revaloracié de la renda pactada

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 763/2013, de 22
d'abril de 2014 (Ponent: Francisco Javier Ordufia i Moreno) LA LEY
60531/2014

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
la demanda de reclamacié d'indemnitzacié dels danys i perju-
dicis derivats de l'ocupacié de I'immoble arrendat entre la data
d’expiracié del termini i la data de desallotjament. El Tribunal
Suprem declara que procedeix el recurs de cassacio interposat
per I'arrendadora, cassa la senténcia recorreguda i estima parcial-
ment la demanda condemnant I'arrendataria al pagament d'una
indemnitzacio pel lucre cessant derivat de la revaloracié de la
renda pactada.
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Sentencies

Arrendament de local de negoci. Resolucié del contracte
per expiracié de termini. Reclamacié d’'indemnitzacié de danys
i perjudicis per I'incompliment de I'arrendatari de I'obligacié de
desallotjament. Estimacid parcial de la demanda. Abast i contin-
gut de la resolucié contractual per incompliment. Eficacia “ex
tunc” i “ex nunc” de la resolucid. Determinacié del contingut
indemnitzable per lucre cessant: procedencia del mateix pel
guany deixat d’obtenir per I'arrendador per la revaloracié de
la renda pactada durant la prolongacié del periode d’ocupacié
del local.

AVAL A PRIMER REQUERIMENT

La rentincia a I'aval pel deutor no suposa que I’avalador
quedi alliberat de la garantia prestada

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 81/2014, de 4 de
marg (Ponent: Ignacio Sancho i Gargallo) LA LEY 21263/2014

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van estimar la
demanda de reclamacié del pagament de I'import cobert per
I'aval a primer requeriment emes per la demandada. El Tribunal
Suprem desestima els recursos de cassacié i extraordinari per in-
fraccié processal interposats per aquesta.

Estés en garantia del pagament del preu ajornat d'una com-
pravenda immobiliaria, a instancia de la compradora i en bene-
fici de la venedora. Reclamacio per part d’aquesta del pagament
de l'import cobert per I'aval. Estimaci6 de la demanda. L'entitat
avaladora no pot quedar alliberada de la garantia prestada per
la simple renuncia a l'aval del deutor fiat, ni tan sols quan vagi
unida a la devolucié del document en el qual es va instrumentar
I'aval. Un cop emeés l'aval, el deutor ja no pot disposar-ne, si no
és amb el consentiment del beneficiari, que és qui té un dret a
satisfer-se amb la garantia si es compleixen les condicions pre-
vistes per a aix0 a l'aval. No és necessari estar en possessio del
document aval original per poder fer-lo valer, excepte que s’hagi
previst aixi a les condicions de I'aval.

COMPRAVENDA

Ineficacia de la donacié de finca, per mitja de represen-
tant, per manca de poder de disposicié del donant en no ser
propietari de la finca per haver-la venut abans

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 371/2014, d’1
de juliol (Ponent: Xavier O'Callaghan i Muioz) LA LEY 77816/2014

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van estimar la de-
manda de nul-litat d’escriptura de donacié de finca i van decla-
rar que el demandant era I'tinic propietari de la finca referida. El
Tribunal Suprem declara que no procedeix el recurs de cassacié
interposat per la demandada.

Compravenda de finca. Falta d'inscripcio6 de I'escriptura al Re-
gistre de la Propietat, doncs la finca no hi havia accedit. Posterior
donacio de la finca per la representant del venedor a si mateixa
en virtut del poder general atorgat per aquell, on estava prevista
I'autocontractacié. Inscripcié de la donacié al Registre de la Pro-
pietat per immatriculacié. Ineficacia de la donacié per falta de
poder de disposicié del donant (mitjancant representacié) en no

ser propietari per haver venut la finca abans. Improcedéncia de la
proteccid registral de la donataria en tractar-se d’'una adquisicié
a titol gratuit i estar mancada de bona fe.

El TS fixa doctrina en la qual descarta I’aplicacio de la
normativa sobre consumidors en la compra d’'un despatx
per exercir una activitat professional de prestacioé de serveis

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 246/2014, de
28 de maig (Ponent: Francisco Javier Ordufia i Moreno) LA LEY
84936/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar
la demanda de resolucié del contracte de compravenda de local
interposada pels compradors i va estimar la reconvencié dels ve-
nedors condemnant els compradors a atorgar escriptura publica
de compravenda. L’AP Madrid va revocar la sentencia del Jutjat i
va estimar la demanda. El Tribunal Suprem declara que procedeix
el recurs de cassacio interposat per una de les venedores, anul-la
la sentencia d'apel-lacié i confirma la de primera instancia.

Compravenda de local destinat a despatx d'advocats. Valide-
sa de la clausula que restringia la facultat resolutoria dels com-
pradors per retard en el lliurament. El Tribunal fixa com a doctrina
jurisprudencial que la compravenda d'un despatx per a I'exercici
d’una activitat professional de prestacié de serveis queda exclo-
sa de 'ambit d'aplicacié de la legislacio especial de defensa dels
consumidors, sense que resulti subjecta al control de contingut
o d’abusivitat, havent-se d'aplicar el regim general del contracte
per negociacio.

Desestimacioé de I’accié de compliment contractual exer-
citada per la part venedora en la demanda principal

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 223/2014, de 28
d’abril (Ponent: Francisco Marin i Castdn) LA LEY 53485/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar
I'accié de compliment contractual exercitada per I'entitat vene-
dora i, estimant la demanda reconvencional interposada pels
compradors, va declarar resolt el contracte de compravendaiva
condemnar la reconvinguda a la devolucié de les quantitats an-
ticipades. L’AP Malaga va estimar en part el recurs d’apel-lacié in-
terposat per lademandant, va condemnar els demandats a com-
plir les obligacions derivades del contracte i va desestimar I'accié
resolutoria. El Tribunal Suprem estima el recurs de cassacié inter-
posat pels demandats-reconvinents i acorda cassar la sentéencia
recorreguda i confirmar la dictada en primera instancia.

Compravenda d’'immobles en construccié. Desestimacio de
I'accié de compliment contractual exercitada per la part vene-
dora en la demanda principal i estimacié de la resolutoria for-
mulada en via reconvencional per la part compradora per in-
compliment contractual essencial de la reconvinguda. Falta de
lliurament dels immobles per la no obtencioé de les llicéncies de
primera ocupacid. La promocié incomplia la normativa urbanisti-
ca. Quan la venedora va requerir els compradors per escripturar,
les irregularitats urbanistiques existents eren de prou entitat per
impedir la concessio de la llicéncia. No acredita la reconvinguda
que concorregués un simple retard. El temor a la frustracié de
les seves expectatives legitimes justifica la resolucio instada pels
compradors.
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Dret al cobrament dels dividends repartits des que la
venedora va exercitar 'opcio de venda de les accions fins al
lliurament efectiu a la compradora

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 208/2014, de 25
d’abril (Ponent: José Ramén Ferrdndiz i Gabriel) LA LEY 79816/2014

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van estimar par-
cialment la demanda i van condemnar la demandada al lliura-
ment dels fruits de les accions objecte del contracte d’opcié de
compravenda celebrat amb la demandant. El Tribunal Suprem
declara que procedeix el recurs de cassacid interposat per aques-
ta i revoca el pronunciament esmentat.

Opcio6 de venda i compra d’'unes accions. Dret de la venedora
al cobrament dels dividends repartits des que va exercitar I'opciod
de venda fins al lliurament efectiu de les accions a la compradora,
la qual s’havia oposat a la compra, causant que l'optant iniciés
un procés per tal de forcar-la, que va acabar amb una sentencia
estimatoria de la demanda. Incompliment del comprador com a
excepcio6 al seu dret als fruits de la cosa venuda des de la perfec-
Ci6 del contracte (art. 1468.2 CC).

Compravenda d’accions d’una societat dissolta prévia-
ment en virtut de procés concursal

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 204/2014, de 22
d’abril (Ponent: Antonio Salas i Carceller) LA LEY 50515/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar la
demanda interposada per la venedora i va declarar 'obligacioé
dels demandats a donar compliment al compromis de compra-
venda d'accions subscrit entre les parts o, subsidiariament, en cas
d'impossibilitat sobrevinguda, al compliment per equivaléncia,
condemnant els demandats a abonar la quantitat en qué es va
estimar el preu de les accions. L’AP Badajoz va revocar la sentén-
cia del Jutjat i va declarar resolt el contracte per frustracié total
de la seva finalitat. El Tribunal Suprem declara que procedeix el
recurs de cassacio interposat per la demandant, cassa la sentén-
cia recorreguda i confirma la de primera instancia.

Compravenda d’accions d'una societat dissolta previament
en virtut de procés concursal. Accié de compliment del contracte
formulada per la venedora. Estimacié. Compromis de compra-
venda de les accions subscrit entre les parts abans de la decla-
racié concursal. Inexistencia d'impossibilitat sobrevinguda de
compliment de la prestacioé per part de la demandant en el mo-
ment en qué ho va requerir extrajudicialment als compradorsien
interposar la demanda, doncs la societat en concurs subsistia en
el trafic, per la qual cosa era perfectament possible el lliurament
per part de la demandant de les accions si els compradors s’hi
haguessin avingut.

EI TS ratifica la condemna del Bank of Ireland al pagament
d’una indemnitzacié de 103 milions d’euros per la compra fa-
llida d’'un complex comercial a Saragossa

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 190/2014, de 16
d’abril (Ponent: Antonio Salas i Carceller) LA LEY 50513/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar en
part la demanda, va declarar resolt el contracte de compraven-
da d'accions celebrat entre els litigants i va condemnar el com-
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prador incomplidor a indemnitzar per un import de 90.871.000
euros. L’AP Madrid va elevar I'import de la indemnitzacié fins als
103.535.250 euros. El Tribunal Suprem desestima els recursos for-
mulats pel comprador.

Compravenda de les accions d’una societat propietat de les ve-
nedores que estava construint un complex comercial a Saragossa.
Condicié suspensiva de I'eficacia del contracte consistent en I'ob-
tencié de financament per part del comprador. Comunicacié reme-
sa pel comprador a les venedores confirmant el compliment de la
condicié, fet que fou acceptat per les venedores. Col-laboracié entre
comprador i venedores durant tot I'any seglient pel que fa al centre
comercial adoptant decisions conjuntament. Posterior comunicacié
del comprador informant que finalment no li havien concedit el fi-
nancament. Aplicacié de la doctrina dels actes propis. Inexisténcia
d'impossibilitat de compliment de I'obligacié. Condemna al com-
prador a indemnitzar les venedores en I'import dels danys i perjudi-
cis causats tant pel dany emergent com pel lucre cessant.

Validesa de la clausula penal que autoritzava el venedor
de I'habitatge a quedar-se amb les quantitats pagades a
compte del preu en cas d'incompliment del comprador

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 214/2014, de 15
d’abril (Ponent: Rafael Sarazd i Jimena) LA LEY 71999/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar
la demanda dels compradors sol-licitant la declaracié de nul-litat
d’una de les clausules continguda al contracte de compravenda
d’'habitatge celebrat amb la demandada. L’AP Murcia va confir-
mar la senténcia del Jutjat, excepte pel que fa a la imposicié de
costes. El Tribunal Suprem desestima el recurs de cassacio inter-
posat pels compradors.

Compravenda d’'habitatge. Criteris per determinar el carac-
ter abusiu d'una clausula que permet al venedor la retencié de
quantitats lliurades a compte pel comprador en cas de resolu-
ci6 del contracte per incompliment del comprador. En el cas, la
clausula no resulta abusiva perque no produeix un desequilibri
dels drets i les obligacions de les parts en haver quedat provat
que la indemnitzacio establerta a la clausula era proporcionada
a la quantia dels danys i perjudicis soferts pel venedor, doncs la
quantia d'aquests superava fins i tot la quantitat que podia rete-
nir en aplicacié de I'estipulacié questionada. VOT PARTICULAR.

Absolucié de la compradora del pagament reclamat per
la venedora

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 97/2014, de 12
de marg (Ponent: José Ramon Ferrdndiz i Gabriel) LALEY 31479/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va condemnar
la compradora a pagar a la venedora I'import de I'impost sobre
I'increment del valor dels terrenys de naturalesa urbana. L'AP
Madrid, estimant el recurs d'apel-lacié, va desestimar la deman-
da principal i va estimar la reconvencional, declarant la nul-litat
de la clausula contractual per la qual la reconvinent assumia el
pagament d'aquest impost. Declara el Tribunal Suprem que no
procedeix el recurs de cassacié interposat per I'entitat venedora.

S’absol a la compradora del pagament reclamat per la ve-
nedora, consistent en I'import de I'impost sobre I'increment del
valor dels terrenys de naturalesa urbana (plusvalua) pagat per
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aquesta. S'estima la demanda reconvencional i es declara nul-la
per abusiva la clausula del contracte per la qual la compradora
n’assumia el pagament. No es va aplicar retroactivament la Llei
44/20086, sin6 la Llei 26/1984, de 19 de juliol. La clausula causa un
desequilibri important en perjudici del consumidor. Es transfe-
reix a la compradora un deute fiscal que correspon a la venedora
com a beneficiaria de I'increment del valor de I'immoble venut,
incorporat al preu. No es va informar a I'adquirent de I'import de
la seva obligacid.

COMPRAVENDA D’HABITATGE EN CONSTRUCCIO

El TS fixa doctrina sobre I'obligaci6 de I’'avalador de tor-
nar al comprador les quantitats pagades a compte del preu
de I’habitatge un cop incomplert el termini de lliurament

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 218/2014,
de 7 de maig (Ponent: Francisco Javier Arroyo i Fiestas) LA LEY
71917/2014

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
la demanda de reclamacié a I'avalador de les quantitats lliura-
des pel demandant a compte del preu de I'habitatge adquirit.
El Tribunal Suprem estima el recurs de cassacié interposat pel
demandant, cassa la senténcia recorreguda i estima la demanda.

El Tribunal Suprem estableix com a doctrina jurisprudencial
que quan es demandi exclusivament a 'avalador en judici de-
claratiu, reclamant I'import de I'aval constituit a 'empara de la
Llei 57/1968, I'entitat de crédit no podra oposar les excepcions
derivades de l'article 1853 CCi haura d'abonar les quantitats, re-
clamades degudament i lliurades a compte, un cop incomplert
el termini convingut per a I'obligacioé de Illiurament, per qualsevol
causa.

CONTRACTE DE MEDIACIO

EI TS fixa doctrina sobre el dret a la retribucié pactada per
la mediacio en la venda d’un pis

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 228/2014, de 21 de
maig (Ponent: Francisco Javier Orduia i Moreno) LA LEY 74472/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar I'ac-
Ci6 de reclamacio de la comissié pactada per la mediacié en la
venda d'un pis. L’AP Barcelona va revocar la senténcia del Jutjat
i va desestimar la demanda. El Tribunal Suprem declara que pro-
cedeix el recurs de cassacié interposat per la demandant, cassa
la sentencia recorreguda i confirma la del Jutjat.

Venda de pis. El TS fixa com a doctrina jurisprudencial que
el mediador encarregat de la venda d’un habitatge té dret a la
retribucio integra de la comissié pactada quan la seva gestio si-
gui decisiva o determinant per al “bon fi” o “éxit” de I'encarrec
realitzat, amb independeéncia del fet que la venda la porti a terme
I'oferent sense el seu coneixement i del preu final que en resulti.

CONTRACTE DE PERMUTA FINANCERA

Nul-litat per error en el consentiment

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 387/2014, de 8 de
juliol (Ponent: José Antonio Seijas i Quintana) LA LEY 81186/2014

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van estimar la
demanda de nul-litat del contracte de permuta financera cele-
brat entre els litigants. El Tribunal Suprem desestima el recurs de
cassacio interposat per I'entitat financera demandada.

Incompliment del deure d'informacié de I'entitat financera
sobre el contingut del contracte i I'abast del risc assumit. Contin-
gut del deure d'informacié que s'imposa a I'entitat financera per
la Directiva MiFID. Prestacié d'un servei d'assessorament financer
perque el banc va efectuar un oferiment personalitzat del swap
als demandants, per la qual cosa, d’acord amb la Directiva es-
mentada, estava obligat a efectuar el test d'idoneitat. L'omissio
del test permet presumir en el client la manca del coneixement
suficient sobre el producte contractat i els riscos associats que vi-
cia el consentiment; per aixo I'abséncia del test no determina en
si mateixa |'existéncia de I'error, pero si que permet presumir-lo.

CONTRACTE DE PUBLICITAT

El TS fixa doctrina sobre la caracteritzacio i el regim juri-
dic de la clausula rebus sic stantibus

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 333/2014,
de 30 de juny (Ponent: Francisco Javier Ordufia i Moreno) LA LEY
84939/2014

ITER PROCESSAL: Acumulades dues demandes, la de I'em-
presa adjudicataria de la publicitat, sollicitant una reduccié del
canon a abonar, i la de I'empresa oferent, sol-licitant la resolucié
del contracte per incompliment de I'adjudicataria i la condemna
aaquesta a abonar el deute vencut i una indemnitzacié de danys
i perjudicis, el Jutjat de Primera Instancia va estimar parcialment
la primera i va desestimar la segona. L'AP Valéncia va revocar la
sentencia del Jutjat, va desestimar la demanda de I'adjudicataria
i va estimar en part la de 'empresa oferent. El Tribunal Suprem
declara que procedeix el recurs de cassacio interposat per I'ad-
judicataria, cassa la senténcia d'apel-lacié i confirma la del Jutjat.

Explotacio de la publicitat inclosa als autobusos de 'Empresa
Municipal de Transports de Valéncia. Reduccié del canon que ha
d'abonar I'empresa adjudicataria per alteracié sobrevinguda de
les circumstancies inicialment previstes. CLAUSULA REBUS SIC
STANTIBUS. Régim d’aplicacié. Objectivacié progressiva del seu
fonament tecnic. Concrecié funcional i aplicativa de la figura.
Criteris basics de delimitacié: alteracié de la causa del contracte,
base del negoci i assignacié contractual del risc derivat. Diferen-
ciacié de la clausula respecte d'altres figures properes, especial-
ment en relacié a la impossibilitat sobrevinguda de la prestacié
i als suposits de resolucié del la relacié obligatoria. Canvi de cir-
cumstancies: crisi economica i excessiva onerositat de la relacié
negocial per a una de les parts.

DRET A LA PROPIA IMATGE

Fotos d’una persona en llocs publics i en moments de la
vida diaria aportades a un procés per acreditar que podia
compareéixer: no vulneracio del dret a la propia imatge
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Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 146/2014, de 12
de mar¢ (Ponent: Francisco Marin i Castdn) LA LEY 19185/2014

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar la
demanda sobre intromissié il-legitima en el dret a la propia imat-
ge. El Tribunal Suprem desestima el recurs de cassacio interposat
per la demandant.

Inexisténcia d'intromissid il-legitima. Captacié inconsentida
de fotografies en llocs publics i en moments de la vida diaria
d’una persona que es van aportar com a prova documental en
un judici de faltes per tal d’acreditar que no estava impedida
per compareixer al judici. Prevalenca del dret de defensa dels
demandats tenint en compte el context en queé es van fer les fo-
tografies i la destinacié de les mateixes.

DESNONAMENT PER FALTA DE PAGAMENT

El TS fixa doctrina jurisprudencial sobre els requisits del
requeriment de pagament dirigit a I'arrendatari a 'empara
del'art. 22.4 LEC

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 335/2014, de 23
de juny (Ponent: José Antonio Seijas i Quintana) LA LEY 74482/2014

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van declarar
enervada l'accié de desnonament formulada per I'arrendador.
El Tribunal Suprem estima el recurs de cassacid interposat per
aquest, cassa la sentencia recorreguda pel que fa a I'enervacié
de I'accié i estima la demanda.

Improcedencia de I'enervacié de I'accid. EI TS fixa com a doc-
trina jurisprudencial que el requeriment de pagament que esfaa
I'empara de I'art. 22 LEC no exigeix que es comuniqui a I'arrenda-
tari que el contracte va a resoldre’s i que no procedira enervacié
de l'accié de desnonament si no es paga en el termini preceptiu.

DIVORCI

El TS fixa doctrina respecte de I'obligacié dels pares de
prestar aliments als fills majors d’edat amb discapacitat

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 372/2014, de 7
dejuliol (Ponent: José Antonio Seijas i Quintana) LA LEY 78879/2014

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van estimar par-
cialment la demanda de modificacié de mesures i van declarar
extingit el deure del demandant d’abonar pensié d'aliments als
fills majors d’edat. El Tribunal Suprem declara que procedeix el
recurs de cassacié formulat per la mare, anul-la la senténcia re-
correguda i desestima la demanda pel que fa a la supressié dels
aliments a favor d'un dels fills.

Modificacié de mesures definitives. Denegacié de la sol-
licitud d’extincié de la pensié d’aliments acordada a favor d’un fill
major d’edat amb discapacitat. El Tribunal Suprem declara com
a doctrina jurisprudencial la segient: la situacié de discapacitat
d’un fill major d’edat no determina per si mateixa I'extincié o la
modificacié dels aliments que els pares han de prestar-li en judici
matrimonial i hauran d’equiparar-se als que es lliuren als menors
mentre es mantingui la convivencia del fill al domicili familiar i
s’estigui mancat de recursos.
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EI TS estableix doctrina jurisprudencial sobre la modifica-
ci6 o extincio de la pensié compensatoria com a conseqiién-
cia de I’heréncia rebuda pel beneficiari de la pensié

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 133/2014, de 17
de mar¢ (Ponent: José Antonio Seijas i Quintana) LA LEY 21266/2014

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar la
demanda de modificacié de mesures acordades en divorci. El Tri-
bunal Suprem declara que procedeixen els recursos extraordinari
per infraccié processal i de cassacié formulats pel demandant.

Modificacié de mesures. Extincié de la pensié compensatoria
a conseqliéncia de I'heréncia rebuda de la seva mare per I'esposa
beneficiaria de la pensié. El Tribunal Suprem declara com a doc-
trina jurisprudencial en la interpretacié dels articles 1001 101 del
Codi Civil que el fet de rebre una heréncia és una circumstancia
en principi no previsible, sind sobrevinguda, susceptible d'incidir
favorablement en la situacié economica del beneficiari o creditor
de la pensié i, com a tal, determinant de la seva modificacié o
extincio.

EXECUCIO HIPOTECARIA

Nul-litat del procediment d’execucié hipotecaria per in-
fraccio de les normes legals que regeixen els actes de comu-
nicacio processal

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 144/2014, de 13
de marg (Ponent: Rafael Sarazd i Jimena) LA LEY 31486/2014

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
I'accié de nullitat de procediment d’execucié hipotecaria d'un
local propietat de la demandant. El Tribunal Suprem declara que
procedeix el recurs de cassacio interposat per aquesta i estima la
demanda, declarant la nul-litat del procés.

Nul-litat del procediment per infraccié de les normes legals
que regeixen els actes de comunicacié processal. Reiterades de-
ficiéncies en els actes de comunicacié més importants del procés.
Malgrat la manca de diligéncia de la deutora en la designacié
del seu domicili, no hi ha prova que s’hagués col-locat al marge
del procés mitjancant una actitud passiva per tal d’obtenir un
avantatge d'aquesta marginacié o posseis un coneixement extra-
processal de I'existéncia del litigi en el qual no va ser emplagada
personalment. Consideracié de les circumstancies especials que
concorren en el suposit jutjat. Recurs extraordinari per infrac-
Ci6 processal. La infraccié de les normes reguladores del procés
d’execucié hipotecaria no encaixa en cap dels quatre motius de
I'art. 469.1 LEC ates que son les normes aplicables a les qliesti-
ons objecte del procés. Per aixd han de ser objecte de recurs de
cassacio.

JUDICI CANVIARI

Nul:litat del pagaré en el qual no s’indica el lloc d’emissio
ni un lloc al costat del nom del signatari

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 311/2014, de 18
de juny (Ponent: Ignacio Sancho i Gargallo) LA LEY 84943/2014
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ITER PROCESSAL: Les sentéencies d'instancia van estimar la de-
manda canviaria formulada en reclamacié d’'un pagaré. El Tribunal
Suprem estima el recurs de cassacié interposat per la demandada,
cassa la senténcia recorreguda i estima la demanda d’oposicié.

Nullitat del pagaré per ometre el lloc d’emissi6é sense que
tampoc consti un domicili o lloc juntament amb el nom del sig-
natari. No cap entendre plenament equivalents el lloc d’emissié
del pagaré i el lloc de pagament. L'art. 95 b) LCCh permet consi-
derar el lloc d’emissié com a lloc de pagament, en cas d’omissié
d’aquesta ultima mencid, pero no a l'inrevés.

El comprador d’un habitatge ha de pagar al banc des-
comptador les lletres que va acceptar en pagament del preu
encara que la compravenda es resolgués per incompliment
de la venedora

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 205/2014, de 24
d’abril (Ponent: Sebastidn Sastre i Papiol) LA LEY 64170/2014

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van estimar la
demanda canviaria formulada en reclamacié de I'import de di-
verses lletres de canvi. El Tribunal Suprem desestima el recurs de
cassacio interposat pel demandat.

Compravenda d’habitatge sobre planol. Lletres de canvi lliu-
rades per la venedora i acceptades pel comprador en pagament
del preu ajornat. Descompte de les lletres per part de la venedora
que després va ser declarada en concurs de creditors, resolent-
se la compravenda en el procediment concursal per incompli-
ment de la venedora. Demanda canviaria formulada pel banc
descomptador reclamant al comprador acceptador de les lletres
que les pagui. Estimacio. El comprador no pot oposar al banc,
tenidor de les lletres, les excepcions fonamentades en les seves
relacions personals amb el lliurador, en virtut del que disposen
elsarts. 20i67.1 LCCh. Tampoc pot declarar-se nul el descompte
per incompliment de la venedora de I'obligacié, establerta en la
Llei 57/1968, de dipositar en un compte especial les quantitats
lliurades pel comprador a compte del preu, ja que aquesta obli-
gacié no impedeix que, si per al pagament del preu el comprador
ha lliurat lletres de canvi, el venciment de les quals esta diferit en
el temps, puguin descomptar-se per obtenir liquiditat. Seran els
diners obtinguts amb el descompte el que haura d’aplicar-se a
aquell compte especial. VOT PARTICULAR.

Pagaré signat per qui estava autoritzat a estendre’l per la ti-
tular del compte en el qual estava domiciliat el pagament, sense
que en I'antesignatura fes cap mencio que el feia per aquesta

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 99/2014, de 10
de marg (Ponent: Ignacio Sancho i Gargallo) LA LEY 26579/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar la
demanda de judici canviari en estimar la demanda de contradiccié.
L'AP Biscaia va revocar la senténcia del Jutjat i va estimar la demanda
canviaria. El Tribunal Suprem desestima els recursos de cassacié i
extraordinari per infraccié processal interposats per la demandada.

Pagaré signat per qui estava autoritzat a estendre’l per la titular
del compte en el qual estava domiciliat el pagament, sense que en
I'antesignatura fes cap mencié que el feia per aquesta. Estimacié
de la demanda de reclamacié de I'import del pagaré dirigida con-
tra la titular del compte. Ha quedat provat que el prenedor era un

proveidor del negoci que explotava la demandada, mitjancant el
qual va signar el pagaré i també que aquest estava facultat per
contractar amb els proveidors i pagar els subministraments. En
aquest context, ha de concloure’s que el signatari estava autoritzat
per lademandada per emetre el pagaré i que sota aquesta aparen-
ca es va signar i lliurar al prenedor, de manera que la demandada
no pot negar-se al pagament quan és reclamat pel prenedor.

MITGERIA

Admissio de la renuncia tacita com a forma d’extincio
de la mitgeria: enderroc de I’'habitatge i construccié d’un de
nou, deixant d'utilitzar la paret mitgera

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 358/2014, de 20
de juny (Ponent: Xavier O’Callaghan i Mufioz) LA LEY 74492/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar
la demanda, va declarar que la paret antiga divisoria de la casa
dels actors i la casa dels demandats és mitgera i va condemnar
aquests Ultims a reparar els danys causats a la propietat dels ac-
tors. L'AP Jaén va revocar la senténcia del Jutjat i va estimar la
demanda només en el sentit de condemna a reparar els danys. El
Tribunal Suprem declara que no procedeix el recurs de cassacié
interposat pels demandants.

Mitgeria entre dos habitatges. Admissié de la renuncia tacita
com a forma d’extincié de la mitgeria. Enderroc d'un dels habitat-
ges i construccié d'un de nou, deixant d'utilitzar la paret mitgera
i construint-hi de manera annexa, pero independent, unes noves
parets de tancament.

NUL-LITAT TESTAMENTARIA

Nul-litat testamentaria: restitucio per I’hereu del preu ob-
tingut per la venda de la finca heretada

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 778/2013, de 28
d’abril de 2014 (Ponent: Francisco Javier Ordufia i Moreno) LA LEY
60532/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar
la demanda, va declarar la nul-litat del testament impugnat i va
condemnar el demandat a restituir a la massa patrimonial heredi-
taria tots els béns i drets que comprenien el patrimoni relicte de
la testadora i el valor fiscal d’aquells dels quals hagués disposat
a favor de tercers. L’AP Madrid va revocar en part la senténcia
del Jutjat en el sentit d’establir que I'import dels béns que no
fossin susceptibles de devolucié meritarien els interessos legals
de I'art. 576 LEC des de la data de primera instancia, declarant la
validesa del testament precedent atorgat per la testadora. El Tri-
bunal Suprem declara que procedeix el recurs de cassacio i cas-
sa la senténcia recorreguda als Unics efectes de determinar que
I'obligacié de restitucio per I'equivalent pecuniari, derivada de la
transmissié efectuada, es concreta en el preu de venda obtingut.

Ineficacia estructural de I'escriptura d’acceptacié i adjudica-
cié de I'heréncia. Obligacioé de restitucié per equivalent pecuni-
ari després de l'alienacié d'un bé immoble per I'hereu. Aplicacié
analogica dels arts. 1307 i 1897 CC. Condemna a restituir el preu
obtingut per la venda de la finca.
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NOTARIS

El Tribunal Suprem confirma la condemna d’un notari
que no va informar d’'un embargament

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 126/2014, de 18
de marg (Ponent: Ignacio Sancho i Gargallo) LA LEY 35888/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar la
demanda de reclamacié d’'indemnitzacié formulada per la com-
pradora contra la venedora, perd va absoldre el notari codeman-
dat. L'AP Barcelona va revocar en part la senténcia del Jutjat i
va condemnar també el notari. El Tribunal Suprem desestima els
recursos de cassacio i extraordinari per infraccié processal inter-
posats pel notari.

Responsabilitat civil del notari que va autoritzar una escrip-
tura publica de compravenda sense advertir el comprador de
I'existéncia d’'un embargament travat sobre la finca objecte del
contracte. Un cop provat que el Registre va remetre la comuni-
cacio en la qual informava de I'embargament, que la Notaria va
rebre necessariament, la ignorancia del notari sobre I'existen-
cia d’aquesta carrega és inexcusable, als efectes de respondre,
d’acord amb a I'art. 146 RN, dels danys i perjudicis ocasionats al
comprador.

PAGARE

El Tribunal Suprem estableix que per a la iniciacio del ju-
dici canviari cal presentar amb la demanda el document ori-
ginal de la lletra de canvi, xec o pagaré

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 94/2014, de 5 de
marg¢ (Ponent: Antonio Salas i Carceller) LA LEY 17632/2014

ITER PROCESSAL: Formulada demanda de judici canviari, les
senténcies d'instancia van acordar despatxar execucié un cop
que s'aportés a les actuacions, en el termini de cinc dies, el paga-
ré original exhibit en I'acte del judici perd que no va deixar unit
a les actuacions. El Tribunal Suprem declara que procedeix el re-
curs de cassacio interposat per la demandant d'oposicid, anul-la
la sentencia recorreguda i estima I'oposicié formulada.

Judici canviari. Reclamacié de I'import del pagaré. Estimacié
de la demanda d’oposicié per inhabilitat del titol presentat en
tractar-se d’'una copia i no del pagaré original. El Tribunal Suprem
declara amb valor de doctrina jurisprudencial que «per a la inici-
acié del judici canviari al qual fan referéencia els articles 819 i se-
glients de la Llei d’enjudiciament civil, cal que es presentiamb la
demanda el document original de la lletra de canvi, xec o pagaré,
amb compliment dels requisits previstos a la Llei canviaria i del
Xec; sense que, en cas contrari, es pugui entendre aportat el titol
canviari als efectes previstos a l'article 821».

PARTICIO D’HERENCIA

Desestimacio de I’accié de nul-litat de quadern particio-
nal exercitada per I'hereva fideicomissaria de residu

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 323/2014, de 6
de juny (Ponent: Xavier O’Callaghan i Murioz) LA LEY 72311/2014
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ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar I'ac-
ci6 de nul-litat de particié d’heréencia. L’AP Valéncia va estimar
parcialment el recurs d'apel-lacié i, desestimant I'accié de nul-
litat i de rescissio, va condemnar Unicament la part demandada
a afegir determinats béns fideicomesos al quadern particional. El
Tribunal Suprem declara que no procedeix el recurs de cassacié
interposat per la part actora.

Questiona la liquidacié de la societat de guanys del causant.
El marit va nomenar la muller hereva fiduciaria, amb autonomia
i llibertat plenes per disposar de tots els béns, i aquesta va ins-
tituir hereu dels seus béns el seu germa, demandat i substituit
processalment per les seves filles per morir en el transcurs del
procés. La Fundacié demandant tenia participacio en el quadern
particional en produir-se I'adquisicio per mort de la fiduciaria, po-
dentimpugnar el contingut del patrimoni fideicomés. Va obtenir
una copia del quadern particional sense formular protesta. Es van
seguir criteris homogenis per valorar els béns. S'ha respectat el
principi de “favor partitionis”. No s’han produit infravaloracions.
Desestimacio de I'accié de rescissio. L'actora no ha provat la lesié
al-legada. En tractar-se d’un fideicomis de residu, no pot quan-
tificar-se. El testador no va voler que l'actora intervingués en la
particié de la seva heréncia.

La senténcia recorreguda declara provada I'existéncia de
lalesio per infravaloracio dels béns de I’heréncia. Es respecta
en cassacio

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 255/2014, de 14
de maig (Ponent: Xavier O’Callaghan i Murioz) LA LEY 57406/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va acordar
rescindir la particié d’heréncia i I'escriptura d’addicié posterior.
Els hereus haurien de reintegrar al cabal hereditari tot el que
se’ls adjudiqués o I'equivalent econdmic si haguessin disposat
dels béns, havent de procedir a una nova particié. L'’AP Madrid
va desestimar el recurs d'apel-lacié interposat pels demandats,
declarant el Tribunal Suprem que no procedien els recursos per
infraccio processal i de cassacio interposats.

Estimacié de l'accio rescissio de la particid, per lesié en
més de la quarta part, que exercita el conjuge vidu, al qual se
li va atribuir la quota usufructuaria. La senténcia recorreguda
declara provada l'existéncia de la lesi6 per infravaloracié dels
béns de I'heréncia. Es respecta en cassacié. No s’ha sol-licitat la
quantificacio de la lesié referida, ni s’ha reclamat cap indem-
nitzacié. Ha de procedir-se a una nova particié amb valoracié
de béns.

PROCEDIMENT CONCURSAL

Compensacié de la fianca prestada per I'arrendataria
concursada amb les rendes degudes a I’'arrendadora

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 188/2014, de 15
d’abril (Ponent: Sebastidn Sastre i Papiol) LA LEY 43400/2014

ITER PROCESSAL: Acumulades dues demandes incidentals,
una d'impugnacié de l'inventari i de la llista de creditors, i una
altra de signe contrari promoguda per la concursada i 'adminis-
tracio concursal sol-licitant la nul-litat de la compensacié i restitu-
cié de fianga, el Jutjat Mercantil va estimar parcialment la primera
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i integrament la segona. L’AP Saragossa va revocar la senténcia
del Jutjat desestimant I'incident de nullitat de compensacio i
restitucié de la fianca. El Tribunal Suprem desestima el recurs de
cassacio interposat per la concursada, aixi com I'administracio
concursal.

Impugnacio de la llista de creditors. Compensacié de la fianca
prestada per I'arrendataria concursada amb les rendes degudes
a l'arrendadora. No procedeix incloure la fianca en l'inventari de
bénsidrets quan el contracte locatiu havia estat resolt amb ante-
rioritat a la declaracié de concurs. Aplicacié de la compensacié de
I'art. 58 Llei concursal no com a forma d’extincié d’obligacions,
sind com a mecanisme de liquidacié del contracte.

El concepte legal d’insolvéncia, pressuposit objectiu de la
declaracio de concurs, és diferent del desbalang patrimonial

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 122/2014, d'1
d’abril (Ponent: Rafael Sarazd i Jimena) LA LEY 40095/2014

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van qualificar el
concurs de culpable i van declarar els administradors socials de
la concursada persones afectades per la qualificacio. El Tribunal
Suprem estima els recursos de cassacio interposats per la con-
cursada i els seus administradors, cassa la senténcia recorreguda,
declara fortuit el concurs i absol els administradors socials.

Seccié de qualificacio. Comput del termini per a I'emissio per
part de 'administracié concursal del dictamen sobre qualificacié
del concurs. Congruéncia de la senténcia de I’Audiéncia Provin-
cial en relacié amb les causes de qualificacié del concurs com
a culpable apreciades a la senténcia apel-lada. Concepte legal
d’insolvéncia: és diferent del desbalanc¢ patrimonial i no equival
necessariament a la cessacié general dels pagaments. Qualifica-
Ci6 del concurs com a fortuit. Les senténcies d'instancia, que van
qualificar el concurs de culpable, van equiparar incorrectament
la insolvéncia amb la concurréncia de causa legal de dissolucié
per pérdues agreujades que van reduir el patrimoni a menys de
la meitat del capital social. Absolucié dels administradors socials
de les pretensions condemnatories formulades en contra seu.

PROMESA DE VENDA

Promesa de venda: validesa de la condicié que sotmetia
I'eficacia del contracte a l'aprovacié d’un organ de la societat
dominant del grup al qual pertany la que va prometre alienar

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 109/2014, de 7
de mar¢ (Ponent: José Ramén Ferrdndizi Gabriel) LALEY 31482/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar la
demanda de compliment de contracte de promesa de compra-
venda, condemnant la demandada al lliurament del local objec-
te del mateix. L'AP Madrid va revocar la senténcia del Jutjat i va
desestimar la demanda. El Tribunal Suprem declara que no pro-
cedeixen els recursos extraordinaris per infraccié processal i de
cassacio interposats per la demandant.

Validesa de la condicié que sotmetia I'eficacia del contracte
a l'aprovacié d’'un organ de la societat dominant del grup al qual
pertany la que va prometre alienar. El pacte d’establiment d'una
condicié purament potestativa incorporada a una obligacié no

es il-licit i, per aixo, la conseqliéncia de la seva utilitzacié no seria
la depuracié de la condici®, siné la nul-litat de I'obligacié condici-
onada, és a dir, la nul-litat del contracte (art. 1115 CQ).

PROPIETAT HORITZONTAL

El TS fixa doctrina sobre la no aplicacié de I'exempcié
de contribuir a les despeses d’ascensor en els suposits
d’instal-lacié d’una plataforma «salva escales»

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 202/2014,
de 23 d’abril (Ponent: Francisco Javier Ordufa i Moreno) LA LEY
71955/2014

ITER PROCESSAL: Formulada demanda d’impugnacié
d’acords comunitaris, el Jutjat de Primera Instancia la va estimar
parcialment declarant que no procedia la impugnacié de I'acord
relatiu a la imputacié de les despeses d'instal-lacié d'una plata-
forma elevadora. L’AP Madrid va revocar parcialment la senten-
cia del Jutjat i va estimar la nul-litat d’aquest acord. El Tribunal
Suprem declara que procedeix el recurs de cassacio interposat
per la comunitat de propietaris, cassa la senténcia recorreguda i
confirma la de primera instancia.

Validesa de l'acord sobre repartiment proporcional de les
despeses ocasionades per la instal-lacio a I'edifici d'una platafor-
ma «salva escales», incloent els propietaris dels locals exempts de
la contribucié a les despeses d’ascensor. EI TS fixa com a doctrina
jurisprudencial que I'abast de I'exempcié relativa a obres d’adap-
tacié o substitucié dels ascensors no resulta aplicable als suposits
en els quals la instal-lacié de la plataforma elevadora es realitza
per garantir I'accessibilitat i millora de I'immoble amb la finalitat
de suprimir les barreres arquitectoniques que dificulten I'accés o
la mobilitat de les persones en situacié de discapacitat; tot aixo,
conforme a la legalitat de I'acord adoptat.

SERVITUDS

La Constitucid de les servituds de pas i de llums i vistes
no es deriva de la mera existéncia d’una porta i una finestra
obertes en una paret propia

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 390/2014, d'11
de juliol (Ponent: Xavier O'Callaghan i Muioz) LA LEY 84950/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar I'ac-
ci6 negatoria de servituds de pas i llums i vistes exercitada per
la comunitat de propietaris demandant. L'’AP Mdrcia va revocar
la sentencia del Jutjat i va desestimar la demanda. El Tribunal
Suprem declara que procedeix el recurs de cassacio interposat
per la comunitat de propietaris, cassa la senténcia recorreguda i
confirma la del Jutjat.

Servituds de paside llumsivistes. Accié negatoria. Estimacio.
Caracteristiques d’aquestes servituds. Modes de constitucié. Es la
part demandada la que suporta la carrega de la prova d’acreditar
I'adquisicid, pel titol que fos, de la servitud que la part contraria li
nega, sense que sigui suficient a aquests efectes la mera existén-
cia d’'una porta i una finestra obertes en paret propia. L'aparenca
fisica externa no és titol ni serveix per a la prescripcié.
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SOCIETAT ANONIMA

Impugnacio de la senténcia i adhesio a I'apel-lacié pels
codemandats que no van apel-lar inicialment

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 127/2014, de 6
de mar¢ (Ponent: Rafael Sarazd i Jimena) LA LEY 17635/2014

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van estimar 'ac-
ci6 de devolucié del préstec formulada contra la societat pres-
tataria i els seus administradors. El Tribunal Suprem desestima
els recursos extraordinaris per infraccié processal interposats per
aquests ultims.

Acci6 de reclamacié de quantitat dirigida contra la societat
deutora i els seus administradors. Estimacié. Recurs d’apel-lacié.
Impugnacié de la sentencia formulada pels administradors code-
mandats amb motiu del recurs interposat per la societat deman-
dada. Inadmissié. La impugnacié ha d’anar dirigida contra I'apel--
lant, no contra les parts que no han apel-lat. En aquest cas, els
administradors no van pretendre gliestionar els pronunciaments
favorables a I'apel-lant (no n’hi havia), siné els pronunciaments
favorables a la demandant, que no havia apel-lat (ni podia fer-ho
perqué la senténcia li havia estat plenament favorable).

SOCIETAT PROFESSIONAL

Exercici del dret de separacié per un soci professional: va-
loracié de les seves participacions quan aquesta separacié
determina la dissolucioé de la societat

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 186/2014, de 14
d‘abril (Ponent: Ignacio Sancho i Gargallo) LA LEY 50514/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat Mercantil va estimar parcialment
la demanda i va declarar que el dret de separaci6 exercitat pel
demandant produia efectes immediats, condemnant la societat
demandada a abonar-li I'import proporcional a les seves partici-
pacions segons la valoracié a efectuar per un auditor designat
pel Registre. L’AP Saragossa va revocar en part la senténcia del
Jutjat i va condemnar la societat a abonar el preu de les parti-
cipacions socials per un import de 44.955,83 euros. El Tribunal
Suprem estima el recurs de cassacié interposat per la societat,
cassa la sentencia recorreguda i confirma la de primera instancia.

Valoracié de les participacions del soci professional que exer-
cita el dret de separacid i aquesta circumstancia provoca que la
societat incorri en una causa legal de dissolucié que és acordada
a continuacio per la junta de socis.

SUCCESSIO HEREDITARIA

Interpretacio de I’art. 853.2 CC: el maltractament psicolo-
gic com a justa causa de desheretament

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 258/2014,
de 3 de juny (Ponent: Francisco Javier Ordufia i Moreno) LA LEY
74491/2014

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
la demanda formulada pels fills del causant sol-licitant que es
declarés nul-la la clausula del testament en virtut de la qual van
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ser desheretats. El Tribunal Suprem declara que no procedeix el
recurs de cassacio interposat pels demandants.

Desheretament. Interpretacio de I'art. 853.2 CC. El maltracta-
ment psicologic com a justa causa de desheretament. Interpre-
tacio flexible de les causes de desheretament. Inclusié del mal-
tractament psicologic en el concepte de maltractament d’obra.
Conducta de menyspreu i d'abandonament familiar dels fills cap
al pare, en no interessar-se per ell durant els darrers set anys de
vida, ja malalt.

Interpretacio de I'art. 9.8, in fine, del CC: determinacio
de la normativa aplicable als drets successoris del conjuge
supervivent

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 624/2013, de 28
d’abril de 2014 (Ponent: Francisco Javier Ordufa i Moreno) LA LEY
64157/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar
integrament la demanda declarant la nullitat de I'escriptura de
manifestacio i adjudicacié d’heréncia i restituint al cabal here-
ditari els béns que la van configurar. L’AP Malaga va revocar la
senténcia del Jutjat i va desestimar la demanda. El Tribunal Su-
prem declara que procedeix el recurs de cassacié interposat per
la demandant, cassa la sentencia recorreguda i confirma la de
primera instancia.

Accié d'impugnacié d’escriptura de manifestacio i adjudica-
cié d’heréncia sol-licitant la restitucié dels béns per a la realitzacio
d’una nova particié. Estimacié. Causant de nacionalitat italiana
amb residencia legal a Espanya, casat amb una espanyola. Dret
internacional privat. Interpretacié de I'art. 9.8, in fine, CC. Apli-
cacié del sistema successori espanyol als drets successoris del
conjuge supervivent. Aixi es despren de I'escriptura publica de
capitulacions prenupcials en la qual els atorgants van fer constar
la seva residéncia habitual comuna a Malaga i la determinacié
del dret comu com a norma aplicable per regular els efectes del
matrimoni. Improcedéncia de I'aplicacié de la doctrina dels actes
propis pel fet que la demandant, neboda del causant, hagués dis-
posat d'alguns drets o béns de I'heréncia.

Col-lacié ordenada pel causant en el testament respecte
dels béns que va donar a un dels seus fills

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 125/2014, de 13
de marg (Ponent: Antonio Salas i Carceller) LA LEY 29697/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar
la demanda de compliment de 'obligacié assumida per I'hereu
demandat al quadern particional de I'heréencia del causant. L'AP
Madrid va revocar la sentencia del Jutjat i va estimar la demanda.
El Tribunal Suprem declara que no procedeix el recurs de cassa-
cié interposat pel demandat.

Disposicions establertes per al seu compliment en el qua-
dern particional elaborat pel comptador-partidor testamenta-
ri, consistents en 'obligacié d’aquest fill de constituir un fons
en qualsevol entitat bancaria pel valor assignat als béns col-
lacionables, del qual seria usufructuaria vitalicia I'esposa del
causant i nus propietaris els fills hereus. Qualsevol d’ells, be-
neficiari del fons com a nu propietari de part del mateix, esta
legitimat a instar el compliment d’aquesta obligacié. La resta
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de cohereus diferents del demandant poden renunciar a fer va-
ler els seus drets hereditaris, perd aixo no vincula ni perjudica
la posicio del demandant que si que els fa valer de la manera
establerta a la particié, doncs aixo beneficia conjuntament a ell
i a la resta dels cohereus.

TITOLS NOBILIARIS

Estimacio de I'accié declarativa del millor dret a posseir
un titol nobiliari

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 383/2014, de 7
de juliol (Ponent: Francisco Marin i Castdn) LA LEY 84960/2014

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
I'accié declarativa del millor dret a posseir un titol nobiliari for-
mulada per la demandant. El Tribunal Suprem aprecia els efectes

de cosa jutjada positiva derivats d’'una senténcia ferma dictada
en un judici anterior seguit entre les mateixes parts, anul-la la
sentencia d’apel-lacié i estima la demanda.

Cosa jutjada positiva derivada de la senténcia ferma dictada
en un judici anterior seguit entre les mateixes parts en la qual es
va reconéixer el millor dret de la demandant al titol principal de
la casa. En la distribucié de titols efectuada per la mare dels liti-
gants, I'atribucié del titol litigiés no distribuit de manera expressa
es va fer a qui hagués de posseir el titol principal. La distribucio
de titols nobiliaris és un negoci juridic unitari que comprén tots
els titols del distribuidor, inclosos els que no es mencionen i els
adquirits amb posterioritat a la distribucid, si consta de manera
indubtable la voluntat de I'Ultim posseidor de distribuir els seus
titols. La Llei 33/2006, de 30 d’octubre, sobre igualtat de I'home i
la dona en I'ordre de successio dels titols nobiliaris no és aplica-
ble als suposits de distribucié de titols.
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Ressenya de les principals senténcies del Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya

Datades des de gener fins a maig de 2014

ARBITRATGE PRIVAT

Accié d’anul-lacié de laude arbitral. Notificacié de la de-
signacio de I'arbitre o de les actuacions arbitrals a les parts.
Inexisténcia d’'incongruéncia omissiva

Senténcia TSJ de Catalunya, Sala Civil i Penal, num. 30/2014, de
5de maig (Ponent: Juan Manuel Abril i Campoy) LA LEY 59686/2014

ITER PROCESSAL: El TSJ de Catalunya desestima la demanda
d'anul-lacié de laude arbitral i no aprecia cap vulneracié de I'or-
dre public processal per falta de motivacié o incongruencia del
laude impugnat.

Resolucid per l'arbitre de totes les pretensions deduides per
les parts, no essent necessari el complement del laude sol-licitat
per laimpugnant. Vulneracié de I'ordre public com a causa d'im-
pugnacio del laude. Concepte d’ordre public conformat com a
concepte juridic indeterminat que pot ser vulnerat tant en sentit
material com processal, quan en el procediment arbitral no s han
respectat els principis de contradiccié, defensa i igualtat d’opor-
tunitats entre les parts litigants. Valoracié de la prova practicada
sobre el compliment de les obligacions contractuals de les parts,
concloent sobre les raons per les quals ha d’emparar la preten-
sio de resolucié contractual, per la qual cosa no pot apreciar-se
I'existéncia de falta de motivacio.

Accio d’anul-lacio del laude arbitral dictat en procedi-
ment sobre impugnacio d’acords socials contra societat ano-
nima. Desestimacio
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Redaccié Wolters Kluwer

Sentencia TSJ de Catalunya, Sala Civil i Penal, num. 9/2014,
de 6 de febrer (Ponent: Maria Eugénia Alegret i Burgués) LA LEY
38173/2014

ITER PROCESSAL: EI TSJ Catalunya desestima la demanda per
la qual se sol-licita I'anul-lacié del laude arbitral dictat.

No cap invocar una infraccié comesa en el procediment com
a motiu d'anul-lacié, sense haver donat abans oportunitat als ar-
bitres per esmenar-la. El motiu de nul-litat invocat és extempo-
rani, ates el deixament voluntari del seu dret realitzat pels avui
actors durant el procediment arbitral, per més que la institucio
arbitral s’hagués pronunciat sobre la qliestié en acceptar I'arbi-
tratge. No és necessaria la reiteracié de la clausula de submissié
a arbitratge en els pactes parasocials quan es troba en vigor als
estatuts de la societat i, a més, no ha estat exclosa expressament
d’aquests pactes.

DIVORCI
Atribucio de I'tis de I’habitatge familiar

Senténcia TSJ de Catalunya, Sala Civil i Penal, nim. 21/2014, de 7
d’abril (Ponent: Maria Eugénia Alegret i Burgués) LA LEY 62258/2014

ITER PROCESSAL: EI TSJ Catalunya estima el recurs extraordi-
nari per infraccié processal interposat contra la sentencia de I’AP
de Barcelona dictada en procés de divorci, i aprecia la infraccié
de les garanties del procediment que donen lloc a la nul-litat de
I'actuat.
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Mesures relatives als conjuges. Atribucié de I'Us de I'habi-
tatge familiar. Compensacié economica del Dret de Familia de
Catalunya. Prova de I'existéncia d’'un treball per a la casa fa-
miliar, per al negoci d’explotacié ramadera, en la qual els dos
conjuges han col-laborat de manera activa, independentment
de qui fos el titular de I'explotacid. Quantificacié del desequi-
libri patrimonial i el percentatge ordinari de la compensacié.
Recurs extraordinari per infraccié processal. Prova documental,
valoracié. Valoracio probatoria erronia sobre I'existéencia d'un
immoble com de propietat del marit a efectes de valorar-ne les
necessitats habitacionals. Motivacié de les senténcies. El dret
a la tutela judicial efectiva se satisfa amb una resolucié fona-
mentada en dret que aparegui prou motivada, operant com a
garantia o element preventiu de I'arbitrarietat. Consequiéncies
de I'estimacié del recurs extraordinari per infraccié processal.
Nul-litat d’actuacions.

Pensio compensatoria

Senténcia TSJ de Catalunya, Sala Civil i Penal, ndm. 13/2014, de
24 de febrer (Ponent: Carlos Ramos i Rubio) LA LEY 38175/2014

ITER PROCESSAL: El TSJ Catalunya estima parcialment el re-
curs de cassacio i revoca parcialment la senténcia impugnada,
condemnant el demandat a abonar a la seva exmuller una pensio
compensatoria durant un periode de temps limitat.

Suposit de renuncia validament formulada pel conjuge que
té dret a la pensié compensatoria, ja sigui de manera expressa
o tacita. Unicament procedeix I'establiment d’una prestacio res-
pecte del temps de durada de la nova convivéncia dels conju-
ges separats, atés que aquest dret no pot veure’s afectat per una
renudncia anterior. Considerant que després de la represa de la
convivencia el demandat ha donat la meitat de I'habitatge a la
seva exmuller, aixi com la situacié econdmica dels dos conjuges i
la durada d’aquesta nova situacid, procedeix I'establiment d'una
pensié compensatoria per temps limitat.

Recurs extraordinari per infraccié processal

Sentencia TSJ de Catalunya, Sala Civil i Penal, num. 7/2014, de 30
de gener (Ponent: José Francisco Valls i Gombau) LA LEY 2922/2014

ITER PROCESSAL: EI TSJ Catalunya, estimant el recurs extraor-
dinari per infraccié processal, anul-la la senténcia i ordena repo-
sar les actuacions al moment processal en el qual es va denegar
indegudament en segona instancia la practica de la prova.

Falta de practica de mitjans de proves admesos a la instan-
cia. Exhibicio de documents d’entitats publiques. Petici6 sub-
sidiaria a I'incompliment del requeriment remeés al marit per a
I'aclariment dels seus ingressos. Documental interessada que
fou admesa en l'acte de la vista i es va resoldre mitjancant di-
ligéncia d’ordenacié que havia d’observar el que es va acordar
en judici oral, sense assenyalar ni decidir oportunament si la
prova havia estat o no omplerta degudament pel demandat.
La falta de practica va ser imputable a la falta de diligéncia de
I'6rgan judicial de primera instancia. Indefensid. Falta de moti-
vacio de la denegacié de la prova. La desestimacié per imper-
tinent, sense més rad, resultava inadequada. Incongruéncia
pel que fa a la prestaciéo compensatoria per rad del treball en
calcular-se la quantia en un 50% de I'increment patrimonial no

justificat del demandat. Anul-lacié de la resolucié recorreguda
amb retroaccié de les actuacions al moment de comissio de
la infraccio.

MENORS

Denegacio de la guarda compartida per haver comeés el
pare actes de violéncia psicologica sobre la mare dels quals
la filla d’11 mesos ha estat victima indirecta

Senténcia TSJ de Catalunya, Sala Civil i Penal, nim. 27/2014, de
14 d’abril (Ponent: José Francisco Vallsi Gombau) LALEY 70511/2014

ITER PROCESSAL: EI TSJ Catalunya estima el recurs de cassacio
i casa la senténcia recorreguda atribuint a la mare la guarda i cus-
todia de la filla menor amb un regim de visites a favor del pare.

Improcedéncia de la guarda i custodia compartida per haver
comes el pare actes de violéncia psicologica sobre la mare dels
quals la filla ha estat victima indirecta. La consideracioé de victi-
ma indirecta no pot quedar enervada per tractar-se d'una nena
de curta edat (11 mesos) que aparentment no té coneixement o
consciéncia d’'aquests actes, doncs dependra de les circumstan-
cies de cada cas concret, si bé pot considerar-se que el sofriment
de la mare, per aquests actes, té incidéncia en la menor produint
irritabilitat, transtorns del son i d'alimentacid, aixi com dificultats
en 'establiment dels vincles familiars. La consideracié dels nens
com a victimes indirectes de la situacié de violéncia de génere
que viuen a la llar va més enlla de I'agressio fisica del pare so-
bre la mare, atés que aquesta exposicié a la violéncia té impacte
sobre el seu desenvolupament i sobre les conseqiiéncies que
comporta per a les relacions futures, si es tracta d’'una violéncia
estructural.

PROPIETAT HORITZONTAL

ElI TSJ Catalunya fixa doctrina jurisprudencial respecte de
la responsabilitat dels elements privatius dels copropietaris
per deutes de la comunitat

Sentencia TSJ de Catalunya, Sala Civil i Penal, nim. 12/2014,
de 24 de febrer (Ponent: José Francisco Valls i Gombau) LA LEY
38174/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar la
demanda de reclamacié de quantitat dirigida contra els copro-
pietaris per deutes de la comunitat. L’AP Barcelona va revocar
la sentencia del Jutjat i va absoldre els demandats. El Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya desestima el recurs de cassacié
presentat per la demandant.

Responsabilitat dels elements privatius dels copropietaris per
deutes de la comunitat. El Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lunya fixa com a doctrina jurisprudencial que un creditor de la
comunitat de propietaris sotmesa al regim de propietat horitzon-
tal no pot procedir directament contra un comuner sense tenir
reconegut el dret de credit davant d’aquesta, i sense haver estat
requerit previament de pagament, essent la responsabilitat del
copropietari subsidiaria respecte de la comunitat i mancomuna-
da en relaci6 a la pluralitat de copropietaris.
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SUCCESSIO HEREDITARIA
Nul-litat de testament: procedéncia

Senténcia TSJ de Catalunya, Sala Civil i Penal, nim. 25/2014, de
7 d'abril (Ponent: José Francisco Valls i Gombau) LA LEY 70510/2014

ITER PROCESSAL: EI TSJ Catalunya estima el recurs extraor-
dinari d'infraccié processal i de cassacié per interes cassacional
interposat contra la sentencia de I’AP Barcelona, que va desesti-
mar el recurs d’apel-lacié interposat sobre nul-litat de testament.

Aplicacié del dret civil catala. Recurs de cassacié. Recurs ex-
traordinari d'infraccié processal i de cassacio per interes cassaci-
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onal. La valoracié de la sala sobre la prova practicada ha estat il-
logica i contraria a les regles de I'experiencia comuna i s’ha donat
una clara desviacié del resultat probatori natural que condueix a
I'apreciacié de la falta de capacitat natural al moment d’atorga-
ment del testament pel testador, atenent a tot el cabal probatori
que consta a les interlocutories i del qual es dedueix que ha estat
enervada la presumpcié iuris tantum de capacitat realitzada pel
Notari autoritzant. D’acord amb la norma d’aplicacid, quan una
persona es trobi incapacitada judicialment, pot atorgar testa-
ment notarial en un interval lUcid si dos facultatius acceptats pel
notari certifiquen que el testador té en el moment de testar prou
capacitat i lucidesa per fer-ho.




[ ]
El President de la Unid
Internacional del Notariat,
Daniel-Sédar Senghor, va posar
emfasi en els reptes als quals
fa front el Notariat «en un mdn
en el qual predomina la lectura
economicista i tot es mesura en
funcidé d’aquest criteri»

Inauguracié de les Jornades
espanyoles de I'’Associacié Henri
Capitant

El passat 28 de maig va tenir lloc al Col-legi I'acte de benvinguda d’un grup de 200
dels juristes, especialitzats en Dret civil, membres de la prestigiosa Associacié Henri
Capitant. Procedents de 25 paisos, els membres d’aquesta associacié es van reunir
per celebrar les Jornades Espanyoles, que van tenir com a tema central «Limmaterial».

L'acte, presidit pel Dega del Col-legi, es va iniciar amb el discurs del President de
la Uni6 Internacional del Notariat, Daniel-Sédar Senghor, que presideix la maxima
institucié notarial des del passat mes de gener i ho fara durant el periode 2014-2016,
essent el primer Notari africa en assolir la Presidéncia de la Unié Internacional del No-
tariat (vegeu l'entrevista en aquest mateix nimero). Al seu discurs, Senghor va des-
tacar «el dinamisme i la cooperacié existent entre I’Associacié Henri Capitant i la Unié
Internacional del Notariat», i va recordar la figura de Rafael NUfez Lagos i de Juan
Vallet de Goytisolo, notaris espanyols predecessors seus en el carrec en els periodes
1956-1958i1977-1979, respectivament. El President de la Unié Internacional del No-
tariat va posar emfasi en els reptes als quals fa front el Notariat «xen un mén en el qual
predomina la lectura economicista i tot es mesura en funcid d’aquest criteri», criticant el
fet que «moltes de les institucions financeres internacionals que impulsen les politiques
economiques son, sovint, altament permeables a influéncies que sén molt hostils al No-
tariat i desenvolupen instruments de mesura aliens a la cultura d’autenticitat».

Va defensar fermament la vigéncia i importancia del document public com a prova
d’autenticitat per «xpermetre aconseguir la pau social i allunyar-se de la cultura del conflicte».
En aquest sentit, va apostar per l'elaboracié d'uns parametres de qualificacié allunyats
dels criteris de I'index utilitzat per Doing Business per tal de comptar amb «parametres
que permetin I'avaluacio objectiva del nostre acompliment economic i social». Malgrat I'in-
tent d'imposicié del model anomenat Common Law, oposat al del Notariat llati defensat
des de la Unié Internacional, Senghor va afirmar la necessitat de «desenvolupar, a través
d’un estudi rigorés, un indicador cientific i objectiu per mesurar el valor econdmic en termes
de competitivitat de I'autenticitat, determinant-lo en relacié amb el producte interior brut
de cada pais, aixi com avaluar l'estalvi si s'eviten litigis. Tot aixo per demostrar el valor afegit
del document auténtic». D'aquesta manera, va concloure: «El fet de demostrar-ho cientifi-
cament permetra posar de manifest que la seguretat juridica comporta inversid, creacié de
riquesa illocs de treball».

Al seu torn, Denis Mazeud, President de I'Associacié Henri Capitant, va destacar «la
participacio de professionals de les diferents branques del Dret i, especialment, del Notariat,
una pluralitat que comporta una gran riquesa i que permet establir un debat, reflexions i un
dialeg constructiu que s‘allunya de posicions dogmatiques i s'estableix en el marc del respec-
te a totes les opinions».
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D’esquerra a dreta: Xavier Roca, Notari; Encarna
Roca, Magistrada del Tribunal Constitucional;
Daniel-Sédar Senghor, President de la UINL; Jo-
an Carles Ollé, Dega del Col-legi; Denis Mazeud,
President de I’Associacié Henri Capitant; Silvia
Diaz Alabart, Presidenta de la Secci6 Espanyola
de I"’Associacio, i José Alberto Marin, Vicedega
del Col-legi
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L'acte va comptar també amb les intervencions del Notari de Barcelona Xavier Roca
Ferreride la Magistrada del Tribunal Constitucional Encarna Roca Trias, que van dissertar
sobre «Creacid, Dret, Justicia» i «La influencia del Dret frances en la codificacio espa-
nyola», respectivament. Xavier Roca va analitzar a fons el concepte d'immaterial, tema
central de les Jornades, en el qual va incloure «molts dels conceptes vinculats a l'empresa,
com les marques o patents, els vinculats a Internet i a les noves tecnologies i la propietat
intel-lectual», equiparant aquest concepte al de creacid i basant-se en el concepte «de la
transformacié d’una idea en quelcom concret». Aixi, va exposar el concepte des del punt
de vista filosofic, partint del Dret roma i passant per conceptes desenvolupats per Loc-
ke i Hegel fins als nostres dies. Va afirmar que «del concepte d'immaterial s‘arriba al de
material, i es reconeix la necessitat de comptar amb una proteccié juridica justa i igualitaria
per evitar la indefensié de I'autor», i va finalitzar el seu discurs afirmant que «finalment, el
sentit comu esta per sobre de tots els drets i tots els jutges del mon, fins i tot els drets morals
de l'autor.

Al seu torn, Encarna Roca Trias va afirmar que «el segle XIX és el segle de les codifi-
cacions i, encara avui, més de dos-cents anys després de la publicacié del Codi francés,
aquest constitueix el referent de la cultura juridica occidental». Roca va afirmar que
«la codificacid civil espanyola comen¢a més tard i es desenvolupa en un entorn dificil, i
va donar com a fruit una llei civil molt plural, que fa possible diferents codis a Espanya,
com és el cas del Codi civil de Catalunya, reconeixent el Dret com a part de la cultura
d’una societat». Va definir el Codi civil com «la racionalitzacié de les normes, atesa la
necessitat d'evitar tant la inseguretat juridica com I'arbitrarietat dels poders publics»,
i va assegurar que «la consolidacid del Codi espanyol es basa en el Codi civil francés,
mentre que a Catalunya es pren com a referéncia el Codi civil alemany, diferenciant-se



Vida corporativa

Joan Carles Ollé va recordar

que aquest any, a Catalunya, es
culminara el procés de codificacié
del Codi civil catala, i va recordar
també que «els notaris, tant a
Catalunya com a la resta d’Espanya,
tenim una gran tradicié civilista i
hem col-laborat des de sempre a
mantenir, conservar i actualitzar el
nostre Codi civil, adaptant-lo a les
necessitats dels ciutadans»

el Dret civil com a element identitari». En definitiva, va afirmar que «Espanya és un
estat plurilegislatiu i la consolidacié del Codi civil té dues lectures principals: és una
forma d'expressié d’una cultura juridica particular i, alhora, un instrument per assolir
alguns objectius politics», i va afirmar que «el Codi és, per si mateix, un instrument i no
una meta, i amb Codi es poden implementar certes politiques legals». Com a conclu-
sid, va assegurar que «ara els temps han canviat i cal veure I'evolucié que prendra la
consolidacié europea».

Finalment, després d'un breu agraiment de Silvia Diaz Alabart, Presidenta de la
seccio espanyola de I'’Associacié Henri Capitant, va concloure I'acte el Dega del Col-
legi de Notaris de Catalunya, Joan Carles Ollé, que va recordar que aquest any, a
Catalunya, culminara el procés de codificacié del Codi civil catala, i va recordar també
que «els notaris, tant a Catalunya com a la resta d’Espanya, tenim una gran tradicié civi-
lista i hem col-laborat des de sempre per mantenir, conservar i actualitzar el nostre Codi
civil, adaptant-lo a les necessitats dels ciutadans». També va recordar que «la realitat
d’avui dia ve marcada pel fenomen de la globalitzacio, la mundialitzacié dels mercats i
la internacionalitzacid de les relacions juridiques, que suposen la superacid de les legis-
lacions nacionals i que constantment entren en joc els ordenaments juridics de diversos
paisos i, per tant, la materia del Dret Internacional Privat. Per aixd —va continuar—,
el paper del Notari resulta cada cop més decisiu per garantir la seguretat juridica en els
actes i contractes i I'aplicacié conforme a Dret de les diferents normatives, acomodant
la voluntat de les parts a I'imperi de la llei aplicable en cada cas». D'altra banda, va
remarcar la vocacié internacional del Notariat al nostre pais, i va recordar la recent
elecci6 de Barcelona com a seu de I'’Académia del Notariat, «el Centre de Formacié dels
Notaris d’Europa i forum d’estudi», i com a seu de la Comissio d’Afers Europeus de la
Unid Internacional del Notariat, «que suposa un reconeixement al Notariat del nostre
pais, com a model i referent internacional, per la seva amplia trajectoria i el compromis
en el desenvolupament de les relacions notarials internacionals». Va assegurar també
que «la Unié Europea ha comprés que el seu futur resideix en I'enfortiment de I'Europa
dels ciutadans, és a dir, de I'Europa que té per objecte les relacions que s'estableixen entre
els seus ciutadans i, en conseqliéncia, del Dret que regula les seves relacions, que és el
Dret Privat». Finalment, va concloure afirmant que «en una societat globalitzada, en el
marc del procés de construccid europeu, en canvi continu, davant de l'avan¢ imparable
de la tecnologia, amb el consumidor com a eix prioritari i la creixent complexitat técnica
derivada de la internacionalitzacié de les relacions juridiques i de la propia evolucié de la
societat, se situa la figura del Notari en una nova centralitat juridica i la dels juristes, en
una posicié immillorable i irrenunciable per detectar les necessitats reals dels ciutadans
i ajustar el marc legal i la seva aplicacid a aquestes», i va assegurar que «els juristes ens
hem adaptat, i hem de continuar fent-ho, a les noves realitats economiques, politiques i
socials per donar resposta a les necessitats dels ciutadans».

L’Associacié Henri Capitant

L'Associacié Henri Capitant va ser fundada a Paris I'any 1935, sota I'autoritat d'Henri
Capitant, Professor de la Facultat de Dret de Paris, per un grup de juristes de diferents
paisos de llengua francesa —procedents de Belgica, Luxemburg, Quebec i Suissa—, tot
i que posteriorment es va obrir a totes les nacionalitats. Reuneix a professionals molt di-
versos de I'ambit juridic —com notaris, advocats, magistrats i académics— amb l'objec-
tiu d'establir relacions entre juristes vinculats a la cultura juridica romanista en general,
i especialment de tradicié francesa, i organitzar periodicament congressos, seminaris o
col-loquis, nacionals o internacionals, consagrats a I'estudi de temes juridics que perme-
tin posar en relleu els valors de la cultura juridica llatina.

Es reuneix tant a Franca com a qualsevol altre pais del mén, compta amb representa-

cid a 55 paisos i constitueix la primera i més important associacio internacional en 'ambit
del Dret Civil actualment.
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Jornada sobre el Reglament
Successori Europeu

Els passats 25 i 26 de juny, el Col-legi va celebrar les Jornades sobre el Reglament
Successori Europeu, en les quals van participar notaris, catedratics i professors de
Dret Internacional per fer un repas al nou Reglament que entrara en vigor I'agost
de 2015.

D’esquerra a dreta: Josep M. Fontanellas, Pro-
fessor de Dret Internacional Privat; José Alber-
to Marin, Vicedega del Col-legi; Joan Carles
Ollé, Dega del Col-legi; Angel Serrano, coordi-
nador de la Jornada, i Jesus Gomez Taboada,
Notari
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Joan Carles Ollé, Dega del Col-legi, va destacar la importancia de «la progressiva
creacid d’un espai de llibertat, justicia i seguretat a Europa», aixi com «la importancia de
la lliure circulacié del document public amb el repte de mantenir la seguretat juridica».
També va remarcar el fet que «la internacionalitzacié de les relacions juridiques atorga
al Notari un paper clau, ja que és en la seva preséncia que es consuma el negoci juridic».

Pel que fa a les ponéncies, Angel Serrano, Notari coordinador de les Jornades, va
exposar «El Reglament Successori Europeu en relacié amb els drets reals i de familia»,
fent un repas a les matéries excloses del Reglament i, posteriorment, als trusts i als
drets reals, i va concloure que «el principal problema sera d’adaptacid, cercar aquelles



Vida corporativa

Angel Serrano va concloure que «el
principal problema sera d’adaptacio,
cercar aquelles figures juridiques que
es corresponguin amb les finalitats

i els interessos que reflecteixin la
voluntat del causant»

|
El curs ha estat dissenyat per
habilitar els assistents com a
mediadors i per a la seva inscripciod
en el Registre de Mediadors
|

figures juridiques que es corresponguin amb les finalitats i els interessos que reflecteixin la
voluntat del causant». Josep M. Fontanellas, Professor de Dret Internacional Privat de
la Universitat de Lleida, va centrar la seva intervencié en la professio iuris, definint tres
pilars basics: la unitat de la successié6 —en el sentit d’aplicar una Unica llei a totes les
lleis i a tota la successio, havent-hi, de tota manera, regles especials—; I'aplicacié com
a llei basica de la llei corresponent a I'dltima residéncia habitual del causant —existint
la possibilitat d’eleccié de llei i amb una clausula d’excepciéo—, i la professio iuris, que
determina que el causant pot escollir la llei aplicable a la successio. D'altra banda, Jesus
Gbémez Taboada, Notari de Tordera, va exposar algunes qliestions practiques sobre el
nou Reglament.

En la segona jornada van participar Javier Carrascosa, Catedratic de Dret Internacio-
nal Privat de la Universitat de Murcia, que va parlar del «<Reglament Successori Europeu
i activitat notarial»; Albert Domingo, Notari de Vilassar de Mar, que va exposar «'hereu
davant l'eleccio expressa, la tacita, o la no eleccié pel causant de la llei aplicable a la
successioy, i Albert Font, Professor Titular de Dret Internacional Privat de la Universitat
Pompeu Fabra, que es va centrar en la «Llei rectora dels pactes successoris en el Regla-
ment Successori Europeu».

El Col-leqi, partner del CEDR
per preparar formadors

e 7/

en mediacid

El Col-legi va iniciar, el passat 20 de setembre, el curs de Mediacid civil i mercantil
que imparteix en col-laboracié amb el Centre for Effective Dispute Resolutions (CEDR), la
fundacio britanica lider mundial en formacié i administracié de processos de mediacid.
El curs, coordinat per José Alberto Marin, vicedega del Col-legi, és fruit d’haver estat se-
leccionat, dos anys enrere, per aquesta institucié, per impartir cursos de formacié amb un
professorat del qual formen part grans especialistes en la matéria, i als quals assisteixen
notaris, advocats, magistrats i catedratics universitaris. Entre ells, James South, director
de Formacio del CEDR, reconegut com un dels mediadors de més prestigi d’Europa.

El curs s'emmarca en la ferma voluntat de la Unié Europea d’impulsar la mediacié, en
aquest cas, en I'ambit empresarial, fonamentalment, com a via de solucié alternativa a la
via judicial que ha de permetre descol-lapsar en gran mesura els jutjats i que suposa un
important estalvi economic tant per als ciutadans com per a 'Administracio.

El curs ha estat dissenyat per habilitar els assistents com a mediadors i per a la seva
inscripcio en el Registre de Mediadors que va crear el Decret 980/2013, de 13 de desem-
bre, a 'empara del previst a la Llei 5/2012, de 6 de juliol, de mediacié civil i mercantil.
El programa, elaborat pel CEDR en col-laboracié amb el Col-legi, consta de 100 hores
lectives, tal com exigeix la legislacio vigent per a la formacié de mediadors. Les sessions
es duen a terme els caps de setmana per facilitar-hi I'assisténcia, que es limita a divuit
participants. El curs consta d'onze sessions i finalitzara el proper 15 de novembre.

El Col-legi va ser elegit partner, en I'ambit nacional, per acollir aquests cursos pel fet
de considerar-se que, com a experts juristes i per la seva posicié de neutralitat, els notaris
sén una peca clau per crear una cultura de mediacié empresarial, en aquests moments
practicament inexistent al nostre pafs.
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El curs de Mediacioé civil i mercantil impartit pel
CEDR compta entre el professorat amb els millors
especialistes europeus

Ollé va exposar que en breu s'iniciara
la tramitacié parlamentaria del Llibre
Vlé del Codi Civil catala
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El CEDR és la institucié de més prestigi mundial en I'ambit de la mediaci6, 'objectiu
de la qual és culminar un acord que, posteriorment, es formalitza contractualment.

25é Aniversari del Tribunal Superior
de Justicia de Catalunya

El passat 28 de maig, al Palau de Justicia de Barcelona, va tenir lloc I'acte academic
de commemoraci6 del 25é Aniversari del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya.
En el transcurs de l'acte, presidit pel President del Tribunal, Miquel Angel Gimeno, i
al qual van assistir nombrosos representants de I'ambit juridic, van intervenir Josep
Delfi Guardia Canela, President de I’Académia de Jurisprudéncia i Legislacié de Cata-
lunya —que va parlar sobre «El Tribunal Superior de Justicia de Catalunya i la “creacié
judicial” del Dret civil catala en la historia»— i Eugenia Alegret Burgués, Magistrada
de la Sala civil i penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, que va exposar
«La doctrina actual del Tribunal Superior: el seu impacte en la realitat social». D altra
banda, Joan Carles Ollé Favaré. La ponéncia central va cérrer a carrec de Joan Car-
les Ollé Favard, Dega del Col-legi, hi va intervenir com a Director de la Comissié de



Vida corporativa

El Tribunal Superior de Justicia de Catalunya tam-
bé va organitzar una exposicié sobre la historia
de lainstitucié

Codificacié del Codi civil de Catalunya i
va exposar ampliament el tema «El Dret
civil catala després de la Constitucié de
1978 i els estatuts de 1979 i 2006. Cap a
un Codi civil per al segle XXI». En la seva
intervencio, Ollé va fer un repas a la his-
toria de les codificacions, des dels timids
inicis a finals de I'Edat Mitjana, passant
pel canvi d'enfocament que van suposar
les idees de la ll-lustracié i I'aprovacio del
Codi civil frances el 1804, fins a arribar al
segle XX, caracteritzat per «la progressiva
extensio de la codificacid per tot el mon», i
finals del XX i principis del XXI, <marcats
per l'aparicié d’'un moviment codificador
europeu, que va avan¢ant pero que encara
no ha fructificat».

Pel que fa a la codificacié a Catalu-
nya, va repassar-ne l'evolucié historica
des dels Usatges de Barcelona, consi-
derats l'origen del Dret civil catala, I'any
1064, fins al segle XX, del qual va desta-
car la Compilacié de I'any 1960, d’«extra-
ordinaria qualitat juridica i que va marcar
un abans i un després», i el qual va quali-
ficar de «precedent imprescindible, sense
el qual seria impensable la magnifica realitat del nostre Codi civil actual». Posteriorment,
va exposar com, arran de la Constitucié espanyola de 1978, Catalunya va recuperar la
facultat legislativa en materia civil, i va destacar la Llei 29/2002, de 30 de desembre,
aprovativa de la Primera llei del Codi civil de Catalunya, i «/’Us sistematicament dinamic
de la competéncia de modificacié i desenvolupament del Dret civil que s’ha fet a Catalu-
nya, i que li ha permeés un creixement i una evolucié molt remarcables qualitativament i
quantitativa». A partir d'aquell moment, Ollé va establir el que considera tres etapes
legislatives ben diferenciades: una primera, l'inici de la qual va situar «fins i tot abans
del Text refos de la Compilacic de 1984», en la qual I'instrument utilitzat van ser les lleis
especials; una segona, en la qual s'inicia la técnica dels codis sectorials, i una tercera
fase de l'exercici de la competencia, que s'inicia amb I'aprovacio del Llibre | del Codi
civil catala I'any 2002.

Després d’analitzar 'avang que va suposar I'Estatut de 2006 i la Senténcia de 28 de
juny de 2010, que, va concloure, «va deixar la situacié competencial de la Generalitat en
mateéria de Dret civil més o menys com abans de I'Estatut de 2006», va repassar la funcié
i estructura de I'Observatori de Dret privat i la Comissié de Codificacié i, finalment, es
va centrar en el procés de codificacié actual, del qual va comentar que «/'opcié va ser la
delaborar un Codi obert, de manera que els diferents llibres es vagin aprovant i incorporant
en moments diferents sense distorsionar el conjunt». Aixi, va comentar, s’han anat aprovant
els llibres I, 11, 1, IViV, i en aquests moments només queda pendent el Llibre VI, del qual
la Comissié de Codificacié —i, en concret, la Seccié d’Obligacions i Contractes— ha pre-
sentat ja una proposta que es preveu que sigui aprovada properament per a iniciar-ne la
tramitacié. Finalment, va recordar que, un cop s'aprovi el Llibre VI, s’haura de promulgar
una Llei d’harmonitzacid final del Codi que culmini «un Codi que seguira creixent per donar
resposta a l'evolucid i les necessitats de la societat catalana».
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Lider notarial

Membre d’una rellevant familia de juris-
tesipolitics d'origen valencia, amb forts vin-
cles a Catalunya i I'Aragé, José Félix Belloch
Julbe era fill de José Maria Belloch, que fou
Governador Civil de Barcelona a la Transicié
(1977-1980) i, abans, de Huelva i Guipuscoa.
El seu germa petit, Juan Alberto Belloch, és
I'actual Alcalde de Saragossa i fou Ministre
de Justicia, primer (1993-1994), i de Justicia
i Interior, després (1994-1996), en el govern
de Felipe Gonzalez.

Obituari publicat a La Vanguardia el 4 de
setembre de 2014, amb el titol “Gran No-
tari de Barcelona”.
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Nascut a Barcelona, va finalitzar bri-
llantment la carrera de Dret a la Universi-
tat de Saragossa amb premi extraordinari.
Es va inclinar per opositar a notaries, que
va aprovar sent molt jove, a l'igual de les
posteriors oposicions restringides. Des-
prés d’exercir uns anys a Andalusia, I'any
1984 es va traslladar a Barcelona, on du-
rant tres décades ha destacat al seu pres-
tigios i reeixit despatx com un professio-
nal exemplar i expert. José Félix Belloch
ha estat un dels grans notaris barcelonins
dels darrers temps.

Fou col-laborador en diferents ambits
universitaris, pero aviat se li va desvetllar

una forta vocacio per la politica corporati-
va. Belloch ha estat un dels principals liders
de I'associacionisme notarial espanyol, que

-




ha tingut una forta implantacié a Catalun-
ya en els darrers vint-i-cinc anys. Fundador
i President del Foro Notarial, ha estat un
dels referents corporatius del Notariat du-
rant aquest periode, abanderat radical de
la modernitzacio i d’'una plena obertura i
democratitzacid de la professio.

Dega del Col-legi de Notaris de Catalun-
ya i Vicepresident del Consell General del
Notariat durant dos mandats (1999-2004),
el seu llegat és molt remarcable i perdurara.
En I'ambit de Catalunya, les seves juntes
directives van prioritzar la potenciacié de
I'estructura del Col-legi tot creant els serveis
juridics i d'informacié i defensa de l'usuari, la
Fundaci6 o el Consell Consultiu. Tingué amb
la Generalitat i el Departament de Justicia
unes relacions de bona cooperacié i entesa.

Sempre fou defensor de descentralitzar les
competéncies que no posessin en questiod
el caracter de cos Unic estatal del Notariat.

En I'ambit estatal del Consell General
del Notariat, el seu caracter emprenedor
i pioner, i en certa mesura visionari, el va
dur aliderar un conjunt de mesures de mo-
dernitzacié del servei public notarial, per
tal de situar la professié en les millors con-
dicions per competir en el segle XXI. Fou
el principal impulsor de la historica fusio
amb el Cos de Corredors de Comerg l'any
2000. La Presidenta d’aquests a Catalun-
ya, Maria Angels Vallvé, en fou també un
artifex destacat. En aquell moment, va ser
una decisié controvertida, pero el pas del
temps li ha donat la ra6 al Dega Belloch,
com en tantes altres coses. A mig termini,

la decisi6 s’ha revelat encertada i positiva
per a la societat.

Juntament amb altres dirigents corpo-
ratius de l'epoca, com ara el President Juan
Bolas, tingué l'encert d'iniciar en el Con-
sell General del Notariat, des de Catalun-
ya, l'etapa de modernitzacié tecnologica i
d'incorporacié de les noves tecnologies a la
funcio notarial, la qual cosa ha resultat clau
per al futur de la professié. Orador i escrip-
tor brillant, dotat d’'una aguda intel-ligéncia
analitica, ha estat el millor i més profund
especialista del vigent sistema espanyol
de seguretat juridica preventiva des del
vessant politic institucional. Adversari dia-
lecticament temible, conreava amb passio
valors com sén la voluntat de servei, I'etica i
la lleialtat. Deixa un gran buit.
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