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Codificacio, recodificacio, refosa
de textos i creacio de riquesa

Jas’han dedicat alguns editorials a la seguretat juridica i a la necessitat de legislar
sobre certes materies que afecten especialment a 'ambit notarial. Algu pensara, fins
i tot, que aquesta torna a ser, en el millor dels casos, una variacié sobre el mateix
tema —les reformes anunciades i mai acabades o precipitadament, algunes tant
que és igual anomenar el mateix subjecte amb el diferent nom d’avalador, encara
que sigui fiador o hipotecant no deutor, doncs tots sén garants i per a aixo existeix
la correccié d’errors o la reforma de la reforma, com aixi ha estat als pocs dies. Pero,
davant de I'anunciada existéncia d'un avantprojecte del futur nou Codi Mercantil, i
davant del ja també conclus avantprojecte de la futura Llei de la Jurisdiccié Volun-
taria, és inevitable tornar al tema de la codificacid, que, ben entrat ja el segle XXI, no
pot tenir, en general, el mateix sentit vuitcentista, sind que es tractaria d’'una reco-
dificacié o, almenys, en la nostra tradicié juridica, una refosa de textos, encara que
sigui per adaptar la mateéria a les directives europees o a les noves realitats socials
i, per tant, juridiques. Tot i que no és infreqiient la falta de pressa en desenvolupar
o modificar els reglaments, en dictar les lleis que alguna addicional contempla o
en transposar les directives, quelcom que es fa en el moment limit, si no després, i
per una mera llei —o reial decret llei, en el qual la urgéncia ha de venir donada per
la manca de diligéncia en transposar-la— que reprodueix literalment la Directiva i
poc més.

A la veina Francga, tan amant de la codificacioé i inspiradora de la nostra —doncs,
al cap i ala fi, no pot ignorar-se que no hi haura un Codi de les Obligacions com a
Suissa, sind un Codi Mercantil, i potser algun dia quelcom semblant a una base de
les obligacions contractuals, com es pot llegir a la nostra Constitucié, art. 149.1.8a—,
una Circular del Primer Ministre francés (NOR: PRMX1308271C, del 27 de marg del
2013) anuncia dos nous codis: un, el Codi General de la Funcié Publica; un altre, el
Codi de Relacions entre I’Administracio i el Public, fruit del desenvolupament de les
tecnologies de la comunicacié i del deure de transparéncia de I'accié administrativa
i la participacié del public en I'elaboracié de decisions. Pero, afortunadament, la
reforma no acaba amb aquests codis, sind que es procedeix, i aixd si que és donar
seguretat juridica i no el fet d’estar vigents més de tres-centes cinquanta mil nor-
mes, a la refosa dels codis segiients: el Codi del Consum; el Codi de la Construccié i
I'Habitatge; el Codi Electoral; el Codi de I'Expropiacié per Causa d'Utilitat Publica; el
Codi de les Pensions Militars d’Invalidesa i de Victimes de la Guerra; el Codi Postal i
de les Comunicacions Electroniques; el Codi d’Urbanisme —llibre Tr—; el Codi de les
Carreteres, i, finalment, els codis del Cinema i la Imatge Animada; de la Defensa; de
I'Educacio; de I'Energia; del Patrimoni; dels Transports; Rural i de la Pesca Maritima,
i de la Seguretat Interior.



Editorial

No es tracta, dbviament, de copiar-los, ni de recodificar o aprovar textos refosos
de continguts similars, doncs és innecessari ressaltar el sistema de distribucié com-
petencial tan diferent existent entre els dos paisos, tot i que aqui —al nostre sistema
constitucional— també s’hagi volgut traslladar I'anomenat bloc de constitucionali-
tat. Es tracta de respectar la distribucié competencial, per tots, i, en conseqiiéncia,
refondre i unificar, si, pero, sobretot, respectant les competencies legislatives de
cadascu —Estat, comunitats autonomes i, fins i tot, ajuntaments—, per no crear
falses aparences en els ciutadans, que no han d’estar exactament assabentats de
les competéncies legislatives de cada Administracio, a les quals es presumeix I'actu-
acio conforme a la més estricta legalitat. Serveixin com a mal exemple els registres
administratius municipals —doncs sén aixo, i no juridics, amb efectes molt diferents
davant de tercers— de parelles o unions de fet, doncs les SSTC nim. 93/2013, del
23 d’abril del 2013 i la prévia nim. 81/2013, de I'11 d'abril del 2013, per a les unions
de fet, exigiran —sense perjudici de seguir aplicant altres lleis autondomiques sobre
la mateixa matéria sempre que siguin vigents— una completa revisié per part dels
integrants de les unions lliures de la seva situacio, per més que puguin estar inscri-
tes en aquests registres, és a dir, una completa revisié de la seva situacio juridica,
no fos el cas que, creient que estan en una determinada situacio juridica —que no
estat civil—, sigui una altra i ben diferent en el moment d’obrir-se la successié d'al-
guns dels integrants de la parella. Doncs, molt segurament, no seran els mateixos
els interessos de I'exparella que els dels fills d'un i I'altre, o que els dels col-laterals o
ascendents del premort.

Es tracta de recodificar o refondre textos, doncs la seguretat i la certesa en les
relacions juridiques sén font de riquesa, com ho és no haver de malbaratar temps i
diners en despeses preinversié sense justificacio especifica ni motivacioé suficient, si
no és el cas que s’han d’obtenir per silenci administratiu.

En legislar, procedira el respecte a la matéria que déna nom a la llei —no pot
haver-hi disposicions addicionals en les quals, agafades pels péls, es regulin mate-
ries més o menys connexes—, i procedira el respecte a la jerarquia normativa i als
criteris que informen un codi davant un simple reglament —no es poden confondre
els principis amb el mer detall, fins i tot excessiu per a una simple circular, que com
a norma reglamentaria també requerira de la publicitat corresponent.

Tot aix0, i més, és el que necessita el nostre —des de fa temps— hipertrofiat
sistema legal, en el qual es recorre al facil cami d’addicionar sense derogar expres-
sament, fet que col-lisiona amb la seguretat juridica. Per tot aixo, no es pot deixar de
considerar encertat que la futura Llei de Jurisdiccié Voluntaria serveixi per remetre
a la Llei del Notariat determinats expedients judicials, amb un nou Titol VII, entre
els quals s'incloura la subhasta notarial. Tot i que no hauria de ser inoportu, i encara
hi ha temps per fer-ho, que es regulés «a la manera notarial», d’eficiéncia més que
demostrada, un sistema de cobrament del deute hipotecari, o fins i tot pignora-
tiu, que no pot ser un mal transsumpte de I'execucié judicial, per ser de dubtosa
constitucionalitat la venda forcosa extrajudicial —tot i que aixo de for¢osa, que és
el que la caracteritza, s'oblidi—, siné una auténtica solucié pactada al moment de
constituir-se la garantia.

Encapcalo dient que és creacié de riquesa i, en efecte, ho és, la seguretat juridica,
en totes les manifestacions, que van des de la facilitat de trobar i interpretar encerta-
dament la norma aplicable a la supressié de tramits, censos, registres i altres llistats
inics o de dubtosa legalitat; des de la superacié de procediments llargs, costosos i
gue no afegeixen una especial garantia, quan no sén inadequats, a la supressié —
que no és ni unificacié ni uniformitzacié, doncs la llibertat contractual és un valor de
la Unié Europea— de tuteles que acaben no essent-ho, en reconeixer explicitament
que allo no prohibit esta permés.
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La proteccié del deutor hipotecari. La insuficiencia de la
reforma per a la defensa del deutor-consumidor

I. ASPECTES ECONOMICS | EVO-
LUCIO NORMATIVA

La crisi del mercat hipotecari desen-
cadenada en els darrers anys, les causes i
consequiéncies de la qual han estat pro-
fusament abordades des de diversos am-
bits, ha suposat, entre moltes altres coses,
un canvi substancial de perspectiva de
la legislacié sobre crédits i préstecs hi-
potecaris a Espanya, especialment en
relacio amb els instruments de protec-
cio del deutor hipotecari.

Dins dels canvis experimentats per
la legislacié reguladora del mercat hipo-
tecari en relacié amb els titulars de cre-
dits hipotecaris, destaca la substancial
modificacié dels objectius de politica
legislativa, com evidencia I'analisi de di-
verses normes. Aixi, poden identificar-se

|| Maria Angeles Alcala Diaz
Catedratica acreditada de Dret Mercantil
Exdirectora General dels Registres i del Notariat

dues etapes ben diferenciades: d'una
banda, el conjunt de normes dictades
fins al 2011, en les quals I'objectiu del
legislador és la dinamitzacié i flexibilit-
zacio del mercat hipotecari. En aques-
ta fase s’inclouen la Llei 41/2007, del 7
de desembre, per la qual es modifica la
Llei 2/1981, del 25 de marg, de regulacié
del mercat hipotecari i d’altres normes
del sistema hipotecari i financer, de re-
gulacié de les hipoteques inverses i I'as-
seguranca de dependencia i per la qual
s'estableix determinada norma tributaria,
i la Llei 2/2009, del 31 de marg, per la qual
es regula la contractacié amb els consu-
midors de préstecs o credits hipotecaris
i de serveis de mediacié per a la celebra-
cié de contractes de préstec o credit. En
aquesta etapa de la legislacié se situa
també I'Ordre EHA/1718/2010, del 10 de
juny, de regulacié i control de la publici-

tat dels serveis i productes bancaris. En
aquest procés legislatiu es pretén agqili-
tar la contractacié d’'aquests productes
financers, per a la qual cosa se suprimei-
xen controls. Aquesta mateixa orientacio
normativa s'aplica a la publicitat de ser-
veis i productes bancaris. Per contra, es
reforcen els deures d'informacié i alguns
dels controls en la formalitzacié quan els
credits i préstecs hipotecaris sén atorgats
a consumidors per empreses que no sén
entitats de credit.

La segona etapa esta marcada per la
crisi economica i del mercat hipotecari,
fet que explica un canvi substancial dels
fins de la politica legislativa. Aquesta fase
de la legislacié s'inicia el 2011 i s’estén
amb diverses normes al llarg del 2012
i 2013. Les reformes legals, en un primer
moment, reforcen la transparéncia i in-
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formacio per a, posteriorment, incre-
mentar les vies que evitin I’'execucié hi-
potecaria, la proteccié del deutor quan
aquesta ja s'ha iniciat i, finalment, la
suspensio en els casos de deutor sense
recursos.

En aquest context normatiu s'inclo-
uen la Llei 2/2011, del 4 de marg, d’eco-
nomia sostenible, en la qual es regula per
primer cop I'anomenat crédit responsable;
el RDL 8/2011, de I'1 de juliol, de mesures
de recolzament als deutors hipotecaris,
de control de la despesa publica i cancel-
lacié de deutes amb empreses i auto-
noms contretes per les entitats locals, de
foment de I'activitat empresarial i impuls
de la rehabilitacié i de simplificacié admi-
nistratives; I'Ordre EHA/2899/2011, del 28
d'octubre, de transparéncia i proteccio
del client de serveis bancaris, en el de-
senvolupament de la qual es va dictar la
Circular 5/2012, del 27 de juny, del Banc
d’Espanya, sobre transparéncia dels ser-
veis bancaris i responsabilitat en la con-
cessi6 de préstecs; el RDL 6/2012, del 9 de
mar¢, de mesures urgents de proteccié
de deutors hipotecaris sense recursos, i,
per ultim, el RDL 27/2012, del 15 de no-
vembre, de mesures urgents per reforcar
la proteccié als deutors hipotecaris.

No obstant aix0, gran part de les me-
sures legals promulgades al llarg del
2012 dirigides a la proteccié dels deu-
tors hipotecaris sense recursos i amb
I'objectiu d’evitar o suspendre els desno-
naments un cop finalitzat el procediment
d’execucio6 han resultat clarament inefi-
caces. D'altra banda, cal destacar la STJUE
del 14 de marg del 2013, que va declarar
la incompatibilitat de la legislacié hipo-
tecaria espanyola en matéria d’execucio
amb la normativa comunitaria sobre pro-
teccio dels consumidors. Amb aquestes
premisses s'ha promulgat la Llei 1/2013,
del 14 de maig, de mesures per reforcar la
proteccié dels deutors hipotecaris, rees-
tructuracioé de deute i lloguer social, amb
la qual es modifica una part substancial
de les mesures de proteccié del deutor
hipotecari dictades els mesos anteriors.
A més, es modifiquen diverses lleis, com
la normativa processal d’execucio hipote-
caria que adapta la nostra legislacié a la
referida Senténcia europea o la Llei hipo-
tecaria, entre d'altres.

Tot aix0o evidencia un canvi de pers-
pectiva del legislador, doncs, en un pri-
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mer moment, dicta normes orientades a
dinamitzar i agilitar la contractacio per,
posteriorment, ja en plena crisi finance-
ra i del mercat hipotecari, insistir en la
proteccié del deutor en el procés d’exe-
cucié hipotecaria i, singularment, en la
proteccié del deutor-consumidor sense
recursos.

|
No pot obviar-se que les diferents
normes legals reguladores dels
crédits i préstecs hipotecaris no
han tingut en compte la necessaria
protecci6 del deutor quan té la
condicié de consumidor
|

No obstant aixd, no pot obviar-se
que les diferents normes legals regula-
dores dels crédits i préstecs hipotecaris
no han tingut en compte la necessaria
proteccio del deutor quan té la condi-
cié de consumidor. Aixi pot constatar-se,
en uns casos, en la previsio de diferents
nivells de proteccio del deutor hipoteca-
ri, a partir de la naturalesa de les empre-
ses que operen en el mercat i no per la
condicié de consumidor del deutor, i, en
d‘altres, pels problemes que genera |'ab-
sencia d'un control preventiu adequat de
clausules abusives.

En qualsevol cas, s’han produit
nombroses intervencions norma-
tives en pocs mesos, amb caracter
d’urgéncia i contingut parcial, que
han estat modificades successiva-
ment, sovint a causa de la ineficacia
de les mesures introduides. Tot aixo
mostra que el procés legislatiu ha es-
tat desordenat i descoordinat, com
evidencien la convivéncia i la super-
posici6 de normes legals promulga-
des en contextos economics i juridics
diferents, amb fins normatius oposats
i amb resultats practics inconnexos,
quan no directament contradictoris.
En cap cas s’ha abordat una reformain-
tegral de la normativa reguladora dels
crédits hipotecaris des de les diferents
perspectives que ofereix (processals i
substantives) i, sobretot, adequada a
la legislacié comunitaria i nacional de
proteccié dels consumidors.

Il. BREU REFERENCIA A LES ULTI-
MES REFORMES LEGALS | A LES
MESURES INTRODUIDES

1. L'Ordre EHA/2899/2011 i les nor-
mes que la desenvolupen

Les mesures de proteccié del deutor
o potencial deutor hipotecari previstes
en la citada Ordre parteixen del desen-
volupament regulador de I'anomenat
préstec responsable i s’'insereixen en
diversos aspectes de la contractacio.
D’una banda, es torna a insistir, en relacié
amb aquesta tipologia contractual, en la
informacié, transparencia i estandardit-
zacio de I'esmentada informacio; d'altra
banda, es delimita el contingut minim del
contracte, i, finalment, es reforcen els ins-
truments de control en la fase de forma-
litzacié del contracte, en la qual s'inclou
I'assessorament previ al contractant d'un
crédit hipotecari.

En relacié amb la informacié precon-
tractual, els articles 20 a 25 regulen els
diversos deures d'informacio i els instru-
ments documentals als quals ha d’incor-
porar-se aquesta informacié. Aixi, I'art. 20
preveu que el Banc d’Espanya elabori una
Guia d’accés al préstec hipotecari, la finali-
tat de la qual és que aquells que sol-licitin
serveis bancaris de préstec hipotecari
disposin de la informacié adequada per
a adoptar les decisions de financament.
L'art. 21 regula I'anomenada fitxa d'in-
formacié precontractual, que les entitats
de credit hauran de proporcionar als cli-
ents que sol-licitin informacié sobre els
préstecs hipotecaris oferts i es facilitara
mitjangant un document estandarditzat
(FIPRE). En aquesta linia, lI'art. 22 regula
I'anomenada fitxa d’informacié perso-
nalitzada, que se subministrara ajustant
I'oferta a les necessitats de financament,
la situacio financera i les preferencies del
client. Aquesta informacio s'incorporara a
un document estandarditzat, denominat
FIPER.

Un cop que, després de la informacio
oportuna, I'entitat de crédit i el client mos-
trin la voluntat de contractar un préstec
hipotecari, es procedira a la taxacié cor-
responent de I'immoble i s'efectuaran les
comprovacions oportunes sobre la situacio
registral del mateix i la solvéncia finance-
ra del client. Després d'aquestes indaga-
cions, el client podra sollicitar a I'entitat el
lliurament d'una oferta vinculant. L'oferta
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sera efectuada per I'entitat de credit al cli-
ent a través d'una FIPER, el contingut de
la qual incloura necessariament la mencié
expressa del caracter vinculant i el termini
de vigéencia de l'oferta, que no podra ser
inferior a catorze dies. Aquesta informacio
haura d'incloure, a més de la que requereix
el model oficial de la FIPER, segons I’Annex
Il de I'Ordre, la que voluntariament vulgui
facilitar I'entitat, que s'incorporara a un do-
cument separat (art. 23).

També haura d’incloure’s en un do-
cument annex al contracte la informacio
relativa als instruments de cobertura
del risc del tipus d’interés, sempre que
es comercialitzin vinculats a un préstec
concedit por la propia entitat i, especial-
ment, quan es refereixi a les obligacions
que han de subministrar les entitats de
crédit en la comercialitzacié d’aquests
productes, segons el que estableix I'art.
19.2 delaLlei 36/2003,de I'11 de novem-
bre, tal com estableix I'art. 24 de I'Ordre.

L'art. 25 obliga expressament al fet
que, en aquells préstecs en els quals s'ha-
gin establert limits a la variacié del tipus
d’interes, com clausules sol o sostre, es
reculli aquesta circumstancia en un an-
nex a la FIPER, amb mencié concreta del
tipus d'interes minim i maxim a aplicar i

la quota d’amortitzacid maxima i minima.
No obstant aixo, els requisits formals als
quals es refereixen els arts. 24 i 25 de I'Or-
dre no son d'aplicacié després de I'entra-
daenvigordelallei1/2013,jaqueal’art.
6 s'estableixen exigéncies especifiques
sobre la incorporacio i el consentiment
exprés del deutor en relacié amb les clau-
sules sol i sostre.

|
D’especial importancia és la
normativa que suposa introduir
obligacions especifiques de
proteccio del deutor hipotecari als
fedataris publics que intervenen
en la formalitzacié i inscripcié dels
préstecs o credits hipotecaris

Els arts. 29 i 30 regulen el contingut
dels documents contractuals i els con-
trols als quals se sotmeten en l'acte
d’atorgament, respectivament. El pri-
mer d’'aquests preceptes exigeix que els
documents contractuals i les escriptures
publiques en les quals es formalitzin els
préstecs continguin, degudament sepa-
rades respecte de la resta del contingut
contractual, les clausules financeres el
contingut de les quals s’ajustara a la in-
formacié personalitzada incorporada a
la FIPER, a les quals hauran d’ajustar-se
la resta de les clausules contractuals. En
qualsevol cas, haura de citar-se amb cla-
redat el tipus d'interes aplicable i I'obli-
gacié de notificar al client les variacions
experimentades per aquest.

D’especial importancia és la normati-
va prevista a l'art. 30, que, en essencia, su-
posa introduir obligacions especifiques
de proteccié del deutor hipotecari als
fedataris publics que intervenen en la
formalitzacid i inscripcié dels préstecs
o crédits hipotecaris. En aquesta linia,
s'insisteix en la llibertat d’eleccié del
Notari, en aplicacié de la normativa ge-
neral sobre la materia, i també en el dret
d’examinar I'escriptura publica abans de
la signatura. En particular, l'art. 30.2 es-
tableix que el client podra examinar al
despatx del Notari el projecte de prés-
tec hipotecari almenys durant els tres
dies habils anteriors a I'atorgament.
Es pot renunciar expressament a aquest
termini, sempre que l'acte d'atorgament
tingui lloc a la notaria.

D’altra banda, els paragrafs tercer i
quart de I'art. 30 estableixen I'obligacié
dels notaris d'informar sobre els drets
de les persones fisiques en la negoci-
acio i formalitzacié de crédits hipote-
caris, aixi com de denegar l'autoritzacio
de I'escriptura publica de formalitzacio
quan la documentacio o el contingut
del contracte no s’ajustin a la normati-
va reguladora. Igualment, imposa 'obli-
gacié de denegar la inscripcié del «funci-
onariencarregat» per la mateixa causa. No
obstant aixo, els dos apartats han estat
declarats nuls per la SAN del 5 de marg
del 2013, per la qual cosa resulten inapli-
cables a efectes de la verificacié per part
dels fedataris publics del compliment de
les normes sobre proteccié del deutor en
aquesta modalitat de contracte. En es-
séncia, la declaracié de nul-litat es deriva
del fet que una ordre ministerial no pot
establir obligacions per a notaris i regis-
tradors, doncs aquestes només poden ser
imposades en una norma amb rang de
llei. En aquest sentit, es manté el criteri
de la Sala contenciosa administrativa del
Tribunal Suprem, expressat a la Senténcia
del 20 de maig del 2008. En segon lloc,
el Tribunal aprecia manca de competéen-
cia del Ministeri d’'Economia per establir
aquestes obligacions, doncs sén compe-
téncia exclusiva del Ministeri de Justicia,
0, en el cas que el contingut afecti I'ambit
de dos ministeris, la norma ha de ser dic-
tada per la Presidéncia del Govern.

La conseqiiéncia directa de la Sen-
téncia és que la verificacio del compli-
ment de les previsions contingudes en
aquesta Ordre només podran realitzar-
la notaris i registradors en virtut de la
normativa general, reguladora de la
prestacié dels seus serveis, pero no
seran exigibles les obligacions espe-
cifiques d’aquest precepte. Als efectes
d’aquest control, seran aplicables els arts.
23.2 LCGCi 147 RN, de conformitat amb
I'art. 17 bis LN.

En desenvolupament de I'habilitacié
legal continguda a I'Ordre EHA/2899/2011,
i per tal de regular d'una manera ordenada
i sistematica el conjunt de normes que de-
fineixen les millors practiques bancaries,
com també la manera en qué les empreses
que operen al mercat han d’oferir els seus
serveis, es va dictar la Circular 5/2012, del
27 de juny, del Banc d’Espanya, a enti-
tats de credit i proveidors de serveis
de pagament, sobre transparéncia dels
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serveis bancaris i responsabilitat en la
concessio de préstecs. Com posa de ma-
nifest el preambul de la Circular, aquesta
pretén, conjuntament amb I'Ordre citada,
«configurar un nou marc de conducta que,
dotat d’una estructura sistematica, amb
vocacié de permaneéncia i estabilitat i clara-
ment orientat a la proteccio dels clients dels
serveis bancaris, haura de regir en endavant
les relacions entre aquests i les entitats de
crédit».

2. Lallei 1/2013, del 15 de maig, de
mesures de protecci6 del deutor hi-
potecari, reestructuracio de deute i
lloguer social

A) Aspectes generals

Com s’ha indicat, la Llei 1/2013 conté
un conjunt de mesures de diversa natura-
lesa i amb ambits d'aplicacié diferenciats
I'objectiu dels quals es donar resposta a la
demanda social de proteccié del deutor
sense recursos per tal d’evitar tant com
sigui possible els desnonaments, ates
el notable increment que s’ha produit a
consequencia de la crisi economica. En
aquest context es pot situar la modifica-
ci6 del RDL 6/2012, del 9 de marg, que
s’havia revelat clarament inefica¢ davant
de l'estretor del seu ambit d'aplicacio
subjectiu. També destaca la incorporacio
integra del RDL 27/2012.

L'art. 6 imposa obligacions
d’'informacio especifiques i requisits
d’incorporaci6 al contracte de

les clausules sol i sostre i dels
instruments de cobertura de riscos
per variabilitat de tipus d'interés en
els préstecs i crédits hipotecaris

Junt amb aquest objectiu essencial-
ment conjuntural i amb una vinculacié di-
recta amb les indesitjables conseqiiénci-
es socials de la crisi, s'incorporen mesures
imposades per diverses sentencies judici-
als amb les quals es vol adaptar la norma-
tiva espanyola a la proteccié al deutor-
consumidor hipotecari. En aquesta linia
se situen l'art. 6, relatiu a la incorporacio
als contractes de préstec hipotecari de
la clausula sol o de les que preveuen ins-
truments de cobertura deriscos per va-
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riacio de tipus d’interes; la modificacio
de la Llei hipotecaria; la de la Llei d’or-
denacio del mercat hipotecari; la de la
Llei d’enjudiciament civil, i la previsio
d’altres mesures complementaries.

Aquestes mesures, com es compro-
vara, tenen diversos ambits d'aplicacio:
en uns casos, es refereixen als credits que
recauen sobre |'habitatge habitual; en
d‘altres, sobre el deutor hipotecari i, en
d’altres, indirectament sobre els consu-
midors (clausules abusives).

B) Clausula soli cobertura de riscos
per variabilitat de tipus d’interés

L'art. 6 de la Llei 1/2013 imposa obli-
gacions d’informacié especifiques i
requisits d’incorporacié al contracte
de les clausules sol i sostre i dels ins-
truments de cobertura deriscos per va-
riabilitat de tipus d’intereés als préstecs
i crédits hipotecaris.

En particular, estableix que::

1.—En la contractacié de préstecs
hipotecari als quals es refereix I'apartat
seglient, s’exigira que l'escriptura pu-
blica inclogui, al costat de la signatura
del client, una expressié manuscrita,
com determini el Banc d’Espanya, per
la qual el prestatari manifesti que ha
estat adequadament advertit dels pos-
sibles riscos derivats del contracte. 2.—
Els contractes que requeriran la citada
expressié manuscrita seran els que se
subscriguin amb un prestatari persona
fisica, en els quals la hipoteca recaigui
sobre un habitatge o la finalitat dels
quals sigui adquirir o conservar drets
de Propietat sobre terrenys o edificis
construits o per construir, en els quals
concorri alguna de les circumstancies
seglients: a) que s’estipulin limitacions
a la variabilitat del tipus d’intereés, del
tipus de les clausules sol i sostre, en els
quals el limit de variabilitat a la baixa
sigui inferior al limit de variabilitat a
I'al¢a; b) que portin associada la con-
tractacié d’'un instrument de cobertura
de tipus d'interes, o bé c) que es conce-
deixin en una o diverses divises.

Aquest art. 6 suposa la inaplica-
cié del que disposa l'art. 25 de I'Ordre
EHA/2899/2011, en establir, amb una nor-
ma de rang de llei, exigéncies més estrictes
i rigoroses, relatives a la informacié i incor-

poracié d’'aquestes clausules al contracte,
que les previstes a 'Ordre citada. D’altra
banda, el que disposa aquest precepte
suposa donar resposta normativa a la STS
del 9 de maig del 2013, en la qual es do-
nen els criteris jurisprudencials sobre les
exigencies d'informacié que han de pro-
porcionar-se al consumidor perque resti
vinculat per les clausules sol i sostre en
els préstecs i crédits hipotecaris. Seguint
aquesta doctrina, no s’estableixen requi-
sits materials a la citada clausula, niuna
limitacio dels percentatges inclosos al
contracte, sind només unes exigéncies
especifiques d’incorporacié. No queda
clar, en aquest sentit, si un cop complertes
aquestes exigéncies podra revisar-se judi-
cialment el contingut material de la clau-
sula a partir de I'eventual caracter abusiu.

C) Modificacio de la Llei hipotecaria.
Text refos del 8 de febrer del 1946

La Llei hipotecaria ha estat parcial-
ment modificada en relacié amb diver-
sos aspectes de la regulacié dels crédits i
préstecs hipotecaris. La primera d’aques-
tes modificacions afecta I'art. 21 LH, re-
latiu a les mencions minimes que han
de contenir les escriptures publiques
de formalitzacio dels credits i préstecs
hipotecaris.

En aquest precepte s'afegeix un nou
apartat en el qual s’obliga a fer constar
en aquestes escriptures si 'immoble
pretén constituir-se o no en I’habitat-
ge habitual de I'hipotecat. Llevat que al
propi contracte s’estableixi el contrari, es
presumira el caracter d’habitatge habitu-
al en el moment de I'execucié judicial de
I'immoble, si s’Thagués fet constar aixi a
I'escriptura de constitucié. En aquest cas, i
sempre que concorrin la resta de requisits
establerts a la normativa, el deutor podra
acollir-se a les mesures especifiques de
proteccié.La norma no aclareix, en canvi,
si la condicié d’habitatge habitual només
pot presumir-se 0 provar-se mitjancant
la menci6 a I'escriptura de formalitzacié
de la hipoteca. Tampoc es menciona ex-
pressament si aquesta condicié ha de ser
inscrita al Registre de la Propietat. El pre-
cepte només al-ludeix a la virtualitat de la
presumpcio en I'execucié judicial, sense
estendre-la a la venda extrajudicial, requ-
lada a l'art. 129 LH en la nova redaccié.
Hauria estat convenient una técnica le-
gislativa més depurada que reforcés la
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seguretat en aquests aspectes, evitant
llacunes com les descrites.

L'art. 21 imposa als dos primers pa-
ragrafs altres mencions obligatories de
I'escriptura publica de formalitzacio
del crédit que, en linies generals, reiteren
la necessitat d’especificar el contingut es-
sencial del contracte i els mitjans de paga-
ment utilitzats per al compliment.

S'introdueix un nou paragraf tercer a
I'art. 114 LH en virtut del qual els interes-
sos de demora de préstecs o crédits per
a I'adquisicié de I'habitatge habitual,
garantits amb hipoteques constituides
sobre el mateix habitatge, no podran
ser superiors a tres vegades l'interés
legal del diner i només podran gene-
rar-se a partir del principal pendent de
pagament. Aquests interessos de demora
no podran ser capitalitzats en cap cas, lle-
vat del suposit previst a I'art. 579.2, lletra
a) LEC.

Amb el nou paragraf es preveu la li-
mitacié dels interessos de demora i, amb
aixo, s'incorpora en part el criteri de la ST-
JUE del 14 de mar¢ del 2013. Encara que
fa una breu analisi de la compatibilitat
amb la normativa comunitaria de protec-
ci6 dels consumidors, declara competent
al Jutge nacional per determinar si una
clausula sobre interessos de demora en
un contracte en particular és o no abusiva.

Es modifica I'art. 129 LH, que pre-
veu la possibilitat que I'accié hipote-
caria s’exerciti judicialment, a I'empara
del que es disposa al Titol IV del Llibre il
de la Llei d’enjudiciament civil, amb les
especialitats establertes al Capitol V, 0 a
través de la venda extrajudicial davant
de Notari del bé hipotecat. S'exigeix, en
relacié amb aquesta ultima possibilitat,
que s’hagués pactat a l'escriptura de cons-
titucié de la hipoteca per al cas de falta de
pagament del capital o dels interessos de
la quantitat garantida.

Aquestes dues opcions ja es preveien
en la redaccié original de l'art. 129 LH; no
obstant aixd, remetia el procediment de
la venda extrajudicial, conforme a I'art.
1858 CC, a les formalitats previstes al Re-
glament notarial. La novetat de la redac-
Ci6 de l'art. 129 LH resideix, per tant, en
el fet que es preveu una nova regula-
cié completa del procediment, amb les
connexions imprescindibles a les novetats
introduides per la Llei 1/2013 en relacié

amb diversos aspectes de I'execucié hi-
potecaria i als mecanismes de proteccié
del deutor.

Al paragraf segon d’aquest precepte
s'estableix que la venda extrajudicial es
realitzara davant de Notari i s'ajustara al
conjunt de requisits i formalitzats previs-
tos a I'esmentat precepte. Sobre tot allo
no regulat al procediment previst a I'art.
129 LH, s'aplicara supletoriament la nor-
mativa prevista a la Llei d’enjudiciament
civil, requladora de I'execucié hipotecaria.

D) Modificacio de la Llei 2/1981, del
25 de marg, de regulacié del mer-
cat hipotecari

El sistema de taxacié d'immobles ha
estat objecte de critiques en els darrers
anys, per la qual cosa des de diversos am-
bits s’ha reclamat la introduccié de mesu-
res orientades a garantir laindependéncia
de les empreses de taxacio respecte de les
entitats de credit concedents de préstecs
garantits amb els immobles objecte de
taxacio, com també de les empreses de
venda i comercialitzacié d'immobles.

Amb aquests proposits es modifica
la redacci6 de I'art. 3 LMH, que després
de la reforma estableix que: «(L)es soci-
etats de taxacio i els serveis de taxacié
de les entitats de crédit estaran sotme-
sos als requisits d’homologacié previa,
independeéncia i secret que s’estableixin
reglamentariament». Al paragraf segon
d’aquest precepte es precisa que les so-
cietats de taxacio els ingressos de les
quals derivin, en el periode temporal
que reglamentariament s’estableixi,
almenys en un 10% de la relacié de ne-
goci amb una entitat de crédit o amb
el conjunt d’entitats del mateix grup
hauran de disposar, sempre que alguna
d'aquestes entitats de credit hagi emés i
tingui en circulaci6 titols hipotecaris, de
mecanismes adequats per afavorir la
independéncia de I'activitat de taxacio
i evitar conflictes d’interés. En especial,
aquests instruments han d’evitar conflic-
tes d'interés entre les societats de taxacié
i els directius o les unitats de I'entitat de
credit que, sense competéncies especifi-
ques en |'analisi o la gestié de riscos, estan
relacionats amb la concessié o comercia-
litzacié de credits i préstecs hipotecaris.

Els mecanismes previstos per afavorir
la independéncia en I'activitat de taxacié

hauran d’incloure’s en un reglament in-
tern de conducta i seran verificats pel
Banc d’Espanya.

En compliment d’aquestes obliga-
cions, la disp. trans. 3a de la Llei 1/2013
imposa que les entitats de credit, com
també les persones fisiques o juridi-
ques relacionades amb la comercia-
litzacio, propietat, explotacié o finan-
cament de béns taxats per aquelles,
redueixin les seves participacions a les
societats de taxaci6 en el termini ma-
xim d’un any des de I’entrada en vigor
delaLlei.

D’altra banda, i partint de la nocié de
credit responsable, es modifica la redaccio
del paragraf segon de I'art. 5 LH, tot i que
es mantenen els limits quantitatius que
preveia la redaccié original. Aixi, es reitera
que amb caracter general el préstec o
crédit garantit amb la hipoteca no po-
dra excedir el 60% del valor de taxacio.
Si el contracte s'utilitzés per financar la
construccio, rehabilitacié o adquisicio
d’habitatges, el préstec o crédit podra
arribar fins al 80% del valor de taxacio,
sense perjudici de les excepcions previs-
tes a la Llei. En relacié amb aquests con-
tractes s'afegeix que el termini d’amor-
titzacio del préstec o crédit garantit,
quan financi I'adquisicio, construccié o
rehabilitacié de I'habitatge habitual, no
podra ser superior a trenta anys.

E) Modificacié de la Llei 1/2000, del
7 de gener, d’enjudiciament civil

a) Requisits per a I'exercici de l'accié
hipotecaria i clausula de venciment
anticipat

Un dels aspectes que han estat ob-
jecte de modificacié es refereix als re-
quisits per a I'execucié hipotecaria i el
contingut de la clausula de venciment
anticipat. Amb la nova redaccié de l'art.
693 LEC s’exigeix, per a I’'execucié del
bé hipotecat, 'impagament d’almenys
tres terminis mensuals o un nombre de
quotes equivalent a tres mesos. Aques-
ta condicié haura de figurar necessari-
ament a |'escriptura de formalitzacié de
la hipoteca. Aquesta mateixa exigéncia
s'aplicara a la reclamacioé de la totalitat
del capital i interessos, quan s’hagués
pactat la clausula de venciment anticipat.
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En aquest cas, el creditor podra recla-
mar la totalitat del deute per capital i per
interessos, si s’hagués convingut en el
venciment total en cas de falta de paga-
ment d’almenys tres terminis mensuals, o
un nombre de quotes que suposi que el
deutor ha incomplit la seva obligacié per
un termini equivalent a almenys tres me-
s0s, i si aquest acord consta a I'escriptura
de constitucié. Aquesta referencia plante-
ja el dubte sobre si el requisit de I'impaga-
ment de tres quotes o l'equivalent a tres
mensualitats per a I'execucié del bé hipo-
tecat o per a la reclamacié de la totalitat
del deute ha de ser pactat per les parts i
incorporat a l'escriptura o si el que ha de
ser objecte de pacte és només la clausu-
la de venciment anticipat, cas en el qual
s'exigiran les tres quotes impagades.

Sembla que la intencié del legisla-
dor ha estat la de mantenir el caracter
dispositiu de la norma només respecte
d’incloure o no el pacte de venciment
anticipat, pero no respecte als requisits
per iniciar I'execucio, que tindra un ca-
racter imperatiu. En relacié amb la clau-
sula de venciment anticipat, pot interpre-
tar-se que el contingut de la norma opera
com un minim a partir del qual les parts
poden pactar el que considerin conveni-
ent. Aixo significa que les parts podran
pactar la clausula de venciment anticipat
basant-se en el principi d’autonomia de
la voluntat (STS del 16 de desembre del
2009), i aquesta podra ser efectiva des-
prés de I'impagament de, com a minim,
tres mensualitats, tot i que podra pactar-
se un nombre superior. Es a dir, si s'optés
per incloure la clausula de venciment an-
ticipat, la norma no exclou la possibilitat
d’un pacte més avantatjos per al deutor.

En el cas que s’hagi iniciat I'execucié
per la totalitat del deute en aplicacié de
la clausula de venciment anticipat, el cre-
ditor podra sol-licitar que es comuniqui al
deutor que, fins al dia assenyalat per a la
celebracio de la subhasta, podra alliberar
el bé mitjancant la consignacioé de la quan-
titat exacta que per principal i interessos
es trobés vencuda en la data de presen-
tacié de la demanda, incrementada, si
escau, amb els venciments del préstec i
els interessos de demora que s’haguessin
generat al llarg del procediment i resul-
tin impagats en tot o en part. El creditor
podra sol-licitar que es procedeixi de con-
formitat amb el que preveu l'apartat 2 de
I'art. 578 LEC. Si el bé hipotecat fos el seu
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habitatge habitual, el deutor podra, fins
i tot sense el consentiment del creditor,
alliberar el bé mitjangant la consignacio
de les quantitats referides. Podra alliberar
el bé per aquest procediment en una se-
gona ocasio, i successives, perd només si
han transcorregut tres anys entre la data
del primer alliberament mitjancant la con-
signacié indicada i el nou requeriment de
pagament judicial o extrajudicial.

b) Paralitzaci6 de I'execuci6 per I'apreci-
acioé de clausules abusives

Per tal d’adaptar la legislacié espa-
nyola a la STJUE del 14 de mar¢ del 2013 i
procurar la compatibilitat de la normativa
d’execucié hipotecaria amb les normes de
proteccié de consumidors, la Llei 1/2013
modifica els preceptes de la Llei d’enju-
diciament civil que regulen I'execucié
hipotecaria, en especial, els que fan re-
feréncia a les causes d’oposicio a I'exe-
cucio.

Sembla que la intencio del legislador
ha estat la de mantenir el caracter
dispositiu de la norma només
respecte d'incloure o no el pacte

de venciment anticipat, perd no
respecte als requisits per iniciar
I'execucid, que tindra un caracter
imperatiu

|

S'afegeix un ultim paragraf a l'apartat
1del'art. 552 LEC, en el qual es regulen les
causes per les quals el Jutge pot dene-
gar el despatx d’execucio de la hipote-
ca, que estableix que: «(Q)uan el tribunal
aprecii que alguna de les clausules incloses
en un titol executiu dels esmentats a l'article
557.1 pugui ser qualificada d’abusiva, ha
de donar audiéncia per cinc dies a les parts.
Escoltades les parts, ha d’acordar el que
sigui procedent en el termini dels cinc dies
seglients, de conformitat amb el que preveu
I'article 561.1.3a».

A més de I'eventual apreciacié per part
del Jutge del caracter abusiu d'una o di-
verses clausules del contracte de préstec
hipotecari, aquest pot ser al-legat per les
parts amb l'efecte que el Jutge estimi per-
tinent, inclosa la paralitzacié de I'execucié
hipotecaria. Amb aquest fi s'introdueix
una causa 7a a l'apartat 1 de I'art. 557 LEC,

en el qual es regulen les causes d'oposicio
al despatx d’execuci6.

Aquestes normes generals es comple-
ten amb la regulacié especifica de I'execu-
Ci6 de béns empenyorats o hipotecats, en
particular, amb la modificacié de I'art 695
LEC, que defineix com a causa d'oposicié
4a de l'apartat 1 el caracter abusiu d'una
clausula contractual que constitueixi el
fonament de I'execucié o que hagués de-
terminat la quantitat exigible.

Els efectes de I'oposicié per aquesta
causa seran els previstos als apartats. 2, 3
i 4 de I'art. 695 LEC, en els quals s'afirma
expressament que:

2.-(F)ormulada I'oposicié a la qual
es refereix I'apartat anterior, el Secretari
Judicial suspendra I'execucid i convoca-
ra les parts a una compareixenca da-
vant del tribunal que hagi dictat 'ordre
general d’execucid, deixant un marge de
quatre dies des de la citacié; en aquesta
compareixenca el tribunal escoltara les
parts, admetra els documents que es
presentin i acordara en forma d'interlo-
cutoria el que estimi procedent dins del
segon dia.

En consequiéncia, segons els precep-
tes esmentats, en I'adaptacio de la legis-
lacié espanyola als termes de la STJUE del
14 de marg del 2013, el legislador pre-
veu la possibilitat que el Jutge d’ofici
pugui apreciar el caracter abusiu d’una
o diverses clausules contingudes en
un préstec hipotecari abans de dictar
el despatx d’execucio, a banda del fet
que puguin ser al-legades per les parts.
En cap cas es produeix la paralitzacié au-
tomatica de I'execucié, sind que el Jutge
haura de valorar la transcendéncia per a
I'execucio de les clausules considerades
abusives i decidir si continua o no el pro-
cediment d’execucié. En el procés espe-
cial d’execucié per crédits garantits amb
hipoteca o penyora sense desplagament,
el deutor podra oposar el caracter abusiu
d'una o diverses clausules amb el mateix
efecte de la paralitzacié del procediment
executiu.

També com a instrument de millora
del sistema d’execucié hipotecaria es mo-
difica el sistema de subhastes espanyol.
Per fomentar la participacio de postors en
les subhastes d'immobles i incrementar
aixi la competéncia dins del procediment
d’execuci6, el RDL 8/2011, de I'1 de juliol,
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va modificar I'art. 669.1 LEC, en el qual
s'establia que per prendre part en la sub-
hasta els postors havien de dipositar pre-
viament el 20% del valor que s’hagi donat
als béns segons el que estableix I'art. 666
de la mateixa Llei.

La Llei 1/2013, al seu torn, modifica
I'art. 647.1, que, amb I'epigraf «Requisits
per pujar. Executant licitador», estableix
que, per participar a la subhasta, els lici-
tadors hauran, entre altres requisits, de
presentar el resguard d’haver dipositat
al Compte de diposits i consignacions o
d’haver presentat un aval bancari corres-
ponent al 5% del valor de taxacié dels
béns. No es modifiquen, en canvi, les dis-
posicions previstes als paragrafs segon i
tercer de I'art. 647, relatius a la participacio
de I'executant a la subhasta. Curiosament,
no es modifica I'art. 669 LEC, en el qual
s’estableixen els requisits especials per
participar en les subhastes d'immobles,
perqué la remissié d'aquest precepte a
I'art. 647 fa referéncia a la forma del dipo-
sitino al'import. La conseqiiencia deriva-
da del tenor literal de les dues normes és
que, per participar a la subhasta de béns
mobles, els postors hauran de dipositar o
presentar aval pel 5% del valor de taxacié
dels béns, pero si es tracta de la subhasta
d’'un immoble, aquest percentatge sera
del 20%, resultat clarament contrari a la
finalitat de la norma.

Es millora sensiblement el sistema

de publicitat de la subhasta, incloent
totes les dades rellevants, segons la
nova redaccié de l'art. 668 LEC, i es
preveu I'anunci al portal de subhastes
judicials i electroniques existent i
dependent del Ministeri de Justicia
|

Es millora sensiblement el sistema
de publicitat de la subhasta, incloent
totes les dades rellevants, segons la no-
va redaccié de l'art. 668 LEC, i es preveu
I'anunci al portal de subhastes judicials i
electroniques existent i dependent del
Ministeri de Justicia. En la publicacié de
I'anunci es fara mencié expressa al portal
i a la possibilitat d’obtenir-hi una informa-
cié més detallada.

En el cas que I'execucio resulti insufici-
ent per saldar tota la quantitat per la qual

s’hagués despatxat més els interessos i les
costes generats en el transcurs del procés,
aquesta quantitat s'imputara en l'ordre
seglient: interessos remuneradors, princi-
pal, interessos moratoris i costes (art. 654
LEC). A més, el tribunal expedira una cer-
tificacié acreditativa del preu del remat i
el deute pendent per tots els conceptes,
diferenciant el corresponent al principal,
a interessos remuneradors, a interessos
de demora i a costes. Encara que aquest
precepte només es refereix a I'execuci6 de
béns mobles, sera aplicable també per a
béns immobles per la remissio prevista a
I'art. 671.3 LEC.

¢) Rendainembargable i valor d’adjudi-
caci6 de 'immoble

En les reformes successives sobre pro-
teccio del deutor hipotecarii, en particular,
les que s’han orientat a aquests fins dins
de I'execucié hipotecaria de I'habitatge
habitual, s’han introduit diverses mesures
amb l'objectiu de reduir-ne I'impacte ne-
gatiu. Amb aquests fins s’han modificat
successivament les previsions norma-
tives sobre renda inembargable, des-
prés de I'adjudicacié de I'immoble en
subhasta i en relacié amb el seu valor
d’adjudicacié.

Respecte a la renda inembargable,
el RDL 8/2012 va incrementar, mitjangant
I'oportuna modificacié de l'art. 670 LEC,
els imports en relacié amb el salari minim
interprofessional i 'adaptacié al nombre
de membres de la unitat familiar (la quan-
titat inembargable establerta a I'art. 607.1
LEC s'incrementara en un 50% i, addicio-
nalment, en un 30% del salari minim in-
terprofessional per cada membre del nu-
cli familiar que no tingui ingressos propis
regulars, salari o pensié superiors al salari
minim interprofessional). En el cas que el
deutor hagués perdut I'habitatge habitual
a consequiéncia de I'execucio, s'estableix
com a inembargable un minim de fins al
150% del salari minim interprofessional i
un 30% addicional per cada membre de
la unitat familiar que no percebi ingressos
superiors a aquest salari.

En relacié amb el valor d’adjudicacio,
també el RDL 8/2011, amb la modificacié
de l'art. 670.1 LEC, va establir que si la mi-
llor postura fos igual o superior al 70% del
valor pel qual el bé hagi sortit a subhasta,
el Secretari Judicial responsable de I'exe-
cucié, mitjangant decret, el mateix dia o

al dia segiient, aprovara el remat a favor
del millor postor. Amb els mateixos ob-
jectius es va modificar el segon paragraf
de l'apartat 4 de l'art. 670 LEC, segons el
qual si el deutor no presentés en el ter-
mini previst a I'apartat 3 a un tercer que
aporti I'import del valor del bé establert a
la subhasta, I'executant podra demanar,
en el termini de cinc dies, I'adjudicacié de
I'immoble pel 70% del valor esmentat o
per la quantitat que se li degui per tots els
conceptes, sempre que aquesta quantitat
sigui superior al 60% del valor de taxacié
i a la millor postura. A la disp. adic. 6a de
laLlei37/2011, del 10 d'octubre, de mesu-
res d'agilitacié processal, es van modificar
aquests criteris, en establir que si I'immo-
ble no era I'habitatge habitual del deutor,
el creditor podra demanar I'adjudicacié
dels béns «per quantitat igual o superior
al cinquanta per cent del valor de taxacié
o per la quantitat que se li degui per tots els
conceptes».

LaLlei 6/2012, del 6 de marg, de mesu-
res urgents de proteccié del deutor hipo-
tecari sense recursos, segueix la linia mar-
cada per les lleis referides i estén aquests
instruments de proteccio a les execucions
hipotecaries extrajudicials.

Aquests preceptes han estat modi-
ficats de nou a la Llei 1/2013 amb una
redaccié que no altera els percentatges
d’adjudicacio, tot i que amplia el termini
per a consignar el preu del remat (que pas-
sa de vint a quaranta dies) i reuneix en un
Unic precepte els diferents suposits amb
els percentatges d'adjudicacié correspo-
nents, si a la subhasta no hagués concor-
regut cap postor (nova redaccié dels arti-
cles 670.1i 671, respectivament).

També es modifica I'art. 576 LEC en
relacié amb I'execucié dineraria en casos
de béns especialment hipotecats o em-
penyorats. Es preveu un quitament del
deute pendent després de I'adjudica-
cio, sempre que se satisfaci el deute en
un periode temporal immediat després
de la rematada o I'adjudicacio.

En el cas que lI'import de la rematada
a la subhasta dels béns hipotecats fos in-
suficient per cobrir el crédit, I'executant
podra demanar el despatx d’execucié per
la quantitat que falti, contra qui procedeixi
i segons el procediment de les normes or-
dinaries. No obstant aixo, si s’hagués pro-
duit I'adjudicacié de I'habitatge habitual
del deutor i la rematada no fos suficient
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per a la completa satisfaccié de I'execu-
tant, I'executat restara alliberat del deute
pendent si la seva responsabilitat resta
coberta, en el termini de cinc anys des de
la data del decret d'aprovacié de la rema-
tada o adjudicacio, pel 65% de la quantitat
esmentada. Si aixo no fos possible, també
restara alliberat si satisfa el 80% en els deu
anys seglients a comptar des de la rema-
tada o adjudicacié.

Amb la reforma es pretén, d’'una
banda, reduir I'impacte patrimonial so-
bre el deutor privat del seu habitatge
habitual que suposa la pervivéncia del
deute per allo no satisfet, alhora que
crea un incentiu per al pagament en pe-
riodes temporals curts, fet que afavo-
reix els interessos del més-dient. D'altra
banda, es volen repartir les plusvalues
generades per I'alienacié de I'immoble
entre el més-dient i I'executat si el bé
es revalora en els deu anys segiients a
I'adjudicacio.

d) Procediments executius iniciats abans
de I'entrada en vigor de la Llei 1/2013

Amb caracter general, les modifica-
cions de la Llei d’enjudiciament civil
introduides per la Llei 1/2013 seran
d’aplicacio als processos d’execucié
que s’iniciin després que entri en vigor;
pel que fa als ja iniciats en aquell mo-
ment, només s’aplicaran a les actuaci-
ons executives pendents de realitzar.

No obstant aix0, encara que ja ha-
guessin transcorregut els terminis per a
I'al-legacié de causes d’oposicid segons
els termes de l'art. 556.1 LEC, les parts
disposaran d'un mes per formular un inci-
dent extraordinari d’oposicié per al-legar
el caracter abusiu d'una o diverses clausu-
les del contracte de préstec en els termes
establerts a I'apartat 7 de l'art. 557 i al 4
de l'art. 695.1 LEC. El termini d'un mes es
computara des de I'entrada en vigor de la
Llei 1/2013 i, un cop formulat per les parts
I'incident d'oposicié segons els preceptes
esmentats, se suspendra el procediment
fins a la resolucio, d’acord amb els termes
dels arts. 557 i seg. i 695 LEC. Si el termi-
ni d’oposicié de deu dies previst a I'art.
556.1 LEC s’hagués iniciat, encara que no
hagués transcorregut, les parts disposaran
del termini preclusiu indicat d'un mes, en
el qual podran al-legar qualsevol de les
causes d'oposicio dels arts. 557 i 695 LEC.
Aquests mateixos terminis addicionals se-
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ran aplicables als procediments de venda
extrajudicial davant de Notari.

La primera de les objeccions a les
darreres reformes normatives sobre
proteccio del deutor als contractes
de préstec o credit hipotecari
resideix en la dispersié i manca

de coheréncia respecte de I'ambit
subjectiu de proteccid, alie a la nocié
juridica de consumidor
|

Cap d’aquestes mesures, ni l'al-legacié
d’eventuals causes d'oposicid, sera apli-
cable si el procediment executiu hagués
culminat amb l'adjudicacié de I'immoble
i la posada en possessioé de I'adquirent.

El quitament del deute pendent des-
prés de l'adjudicacié de I'immoble i el
conseglent alliberament segons la pre-
visié continguda a l'art. 579.2 LEC seran
admissibles en el cas que I'adjudicacié
s’hagi produit abans de I'entrada en vi-
gor de la Llei. Aixd només sera possible,
perod, si no haguessin transcorregut els
periodes temporals assenyalats, fet que
resulta evident pels termes de 'esmentat
precepte, i si no s’hagués satisfet la totali-
tat del deute pendent.

lll. LA INSUFICIENCIA DE LA NOR-
MATIVA PER A UNA ADEQUA-
DA PROTECCIO DEL DEUTOR-
CONSUMIDOR HIPOTECARI

1. Ambit d’aplicacié de la normativa
de proteccié del deutor aliena a la
nocié de consumidor

La primera de les objeccions a les dar-
reres reformes normatives sobre protec-
cié del deutor en els contractes de préstec
o crédit hipotecari resideix en la disper-
si6 i manca de coheréncia respecte de
I’ambit subjectiu de proteccio, alie¢ a la
nociod juridica de consumidor.

La normativa general aplicable al
sector bancari anterior a la vigent actual-
ment definia el seu ambit d’aplicacié amb
la nocié omnicomprensiva de client i, per
tant, el subjecte de proteccié es concep-
tuava en sentit ampli com a contrapart a
I'entitat de crédit. Com a complement a

aquesta regulacio, 'Ordre Ministerial del
12 de desembre del 1994 s'aplicava en
exclusiva als crédits hipotecaris forma-
litzats pels particulars per a I'adquisicié
d’un habitatge.

La normativa vigent, en canvi, utilit-
za diversos conceptes per definir el seu
ambit subjectiu de proteccié. Aixi, I'art.
48 LDIEC al-ludeix a client en sentit ampli,
i 'Ordre EHA/2899/2011, amb caracter
general, a les persones fisiques (art. 2); en
relacié amb els credits hipotecaris, s'al--
ludeix a les persones fisiques sempre que
la hipoteca recaigui sobre un habitatge o
que la finalitat sigui adquirir o conservar
drets de propietat sobre terrenys o edi-
ficis construits o per construir (art. 19).
No obstant aixo, I'esmentada normativa
de proteccié té un caracter imperatiu
per a totes les persones fisiques, tant si
contracten amb fins personals, familiars
o doméstics com empresarials o profes-
sionals, és a dir, siguin o no consumidors
(art. 2.4). Aixi doncs, la normativa de pro-
teccié del deutor hipotecari d’aquesta
Ordre s'aplica a qualsevol contracte de
credit hipotecari entre una entitat de cre-
diti una persona fisica.

La Circular del Banc d’Espanya 6/2012,
dictada per desenvolupar aquesta Ordre,
en defineix l'objecte de proteccié per
persones fisiques i «les comunitats de béns,
com és el cas de les comunitats de propieta-
ris, comunitats d’hereus, heréncies jacents
i similars, sempre que estiguin constituides
majoritariament per persones fisiques».

La Llei 1/2013 inclou mesures que
tenen vocacié de permanéncia i, per
tant, no tenen caracter conjuntural o no
estan vinculades a la crisi economica,
I'ambit d'aplicacié de les quals tampoc
coincideix. Aixi, I'art. 6, en relacié amb els
requisits d'incorporacié de la clausula sol
o instruments de cobertura de riscos de
tipus d'interés, menciona les persones fi-
siques quan la hipoteca recaigui sobre un
habitatge o quan la finalitat sigui adquirir
o conservar drets de propietat sobre ter-
renys o edificis construits o per construir.
Es contradiu, per tant, la STS del 9 de
maig del 2013, que al-ludeix especifica-
ment a consumidors.

La nova redaccio6 de I'art. 114 LH limi-
ta els interessos de demora als contractes
destinats a I'adquisici6 de I'habitatge ha-
bitual, en contra de la valoracié d'aques-
tes clausules feta per la STJUE del 14 de



Tribuna

mar¢ del 2013, que analitza la compatibi-
litat de les clausules amb la normativa co-
munitaria de proteccié de consumidors i,
per tant, no exigeix que el crédit es des-
tini a I'adquisicié de I'habitatge habitual.

La reforma de la Llei d’enjudiciament
civil al-ludeix a la concurréncia de clau-
sules abusives com a causa d’'oposicié a
I'execucié hipotecaria. En aquest punt,
segons el Text refés de la Llei general per
a la defensa dels consumidors i usuaris,
en la conceptuacio i regulacié general de
clausules abusives, pren en consideracio
com a subjecte de proteccio als consumi-
dors. Amés, en aquest context, la nocié de
consumidor inclou les persones fisiques i
les juridiques. Aquest mateix concepte
és l'utilitzat per la Llei 2/2009, del 31 de
marg, per la qual es regula la contractacié
amb els consumidors de préstecs o crédits
hipotecaris i de serveis de mediacié per a
la celebracié de contractes de préstec o
crédit. Aquesta norma segueix vigent i
dispensa una proteccio especifica als con-
sumidors que formalitzin aquest tipus de
contractes amb empreses que no tenen la
consideracio d’entitats de crédit.

EIRDL 6/2012 i el RDL 27/2012, modi-
ficat i incorporat, respectivament, per la
Llei 1/2013, protegeixen amb mesures es-
pecifiques al deutor hipotecari, persones
fisiques, respecte de I'execucio de I'ha-
bitatge habitual, que es trobin, en virtut
de circumstancies personals, familiars o
socials, en risc d’exclusié social.

Tot aixd mostra una absoluta des-
coordinacio en els fins i mitjans legals
previstos per a la proteccié del deutor
hipotecari i una clara desvinculacié
amb la normativa espanyola i comuni-
taria de proteccio dels consumidors. A
més, es desconeixen i resulten molt dificils
d’endevinar les raons de politica legislati-
va que podrien justificar les diferéncies
en I'ambit d’'aplicaci6 de les normes des-
crites i, per tant, el diferent tracte a efec-
tes de proteccié del deutor en aplicacié
de les mateixes. Per exemple, no s'entén
per qué es protegeix especificament un
empresari-persona fisica (art. 19, en cor-
respondéncia amb l'art. 2.4 de I'Ordre
EHA/2899/2011) davant d'una heréncia
jacent que no és persona fisica i, per tant,
no sera protegida per I'esmentada Ordre.
El mateix podria dir-se dels requisits d'in-
corporacio de la clausula sol de I'art. 6 de
la Llei 1/2013, que defineix el seu ambit

d’aplicacié en els mateixos termes. Tam-
poc es comprén que la limitacié dels inte-
ressos de demora de l'art. 114 LH només
operi quan la hipoteca recau sobre I'habi-
tatge habitual i no per a qualsevol credit
o préstec hipotecari amb fins de consum.

En definitiva, les successives refor-
mes sobre aquesta matéria no han
abordat una normativa sistematica, or-
denada i coherent de proteccié del con-
sumidor en la contractacié de préstecs
i crédits hipotecaris. S'ha perdut, doncs,
I'oportunitat de dotar d'eficacia aquesta
normativa i, alhora, s’han introduit normes
confuses que no contribueixen en res a
una adequada proteccié del consumidor.

2. Lavigencia de normes que propi-
cien una proteccié divergent en
funcid de la tipologia de I'empresa
concedent del credit

En el procés legislatiu i les successi-
ves reformes relatives a la proteccié del
deutor hipotecari també s’aprecia una
evident manca de coheréncia normati-
va que provoca resultats contradictoris. En
efecte, les darreres reformes s’han centrat
en els préstecs i crédits hipotecaris amb
entitats de crédit en desenvolupament
dels principis de proteccié de la clientela
consagrats a l'art. 48 LDIEC, el desenvolu-
pament legislatiu dels quals s’ha descrit.
Paral-lelament, es manté la vigencia de la
Llei 2/2009, que incorpora aquests fins de
proteccio als contractes formalitzats entre
un consumidor i una empresa que no téla
condicié d’entitat de credit.

La qliestid és que, quan I'esmentada
norma es va promulgar, va suposar una
millora substancial de la proteccié del
consumidor en el seu ambit d'aplicaci6,
doncs no podia acollir-se a les mesures
de la normativa general, que només sén
aplicables a les entitats de credit. De la
relacié entre la normativa general (Ordre
del 12 de desembre del 1994, Circular del
Banc d’Espanya 8/1990) i la Llei 2/2009
en resultava que convivien una norma-
tiva general de proteccié de la clientela
i una d'especifica per a la proteccié de
I'adquirent d’habitatge, aplicables en
qualsevol cas quan el prestador fos una
entitat de credit. Juntament amb aquesta
normativa, se’'n preveia una altra de molt
semblant en els fins i mesures de protec-
ci6 per als crédits hipotecaris entre un

consumidor i una empresa que no tingui
la condicié d’entitat de credit.

Els mecanismes de proteccié del
deutor-consumidor hipotecari

es desenvolupen en el marc d'un
procediment judicial, perd no es
preveuen amb caracter general
instruments preventius que evitin
lainclusié de clausules abusives en
aquesta modalitat de contractes

Amb les normes dictades des del
2011, s’ha alterat aquest sistema de re-
lacions normatives, provocant una pa-
radoxa evident. En efecte, en virtut de
I'Ordre EHA/2899/2011, si se'n té en
compte I'ambit subjectiu d'aplicacié res-
pecte als credits i préstecs hipotecaris, i
considerant el reforg dels instruments de
proteccié, es conclou que una persona
fisica que contracti amb una entitat de
crédit, amb independéncia que ho faci
amb fins empresarials o de consum, esta
millor protegida que el consumidor que
contracta amb una empresa que no té la
condicio d’entitat de crédit, segons els
termes de la Llei 2/20009.

Segons la normativa vigent en I'ambit
dels crédits i préstecs hipotecaris, I'aplica-
cié d'un sistema reforcat de proteccié no
depén de la condicié de consumidor del
deutor, siné de la tipologia de 'empresa
concedent. A més, del panorama general
de la normativa aplicable es deriva que
el legislador ha protegit d’'una mane-
ra singular el deutor, sigui empresari,
professional, consumidor o inversor
en terrenys o edificis, sempre que con-
tracti amb una entitat de crédit, sense
estendre la protecci6 als qui contracten
amb fins de consum amb una empresa
que no és una entitat de credit. El siste-
ma de proteccié no es construeix sobre el
concepte de consumidor, ja que ara pivo-
ta sobre la personafisica i sobre I'empresa
que concedeix el crédit hipotecari.

3. Abséncia de controls preventius
per a una proteccié adequada del
consumidor del crédit hipotecari

Com s’ha descrit, les reformes recents
han intensificat I'eficacia de la normati-
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va sobre clausules abusives en el procés
d’execucioé hipotecaria per tal de propi-
ciar una proteccié adequada del deutor-
consumidor hipotecari. D'altra banda,
aquest manté, com qualsevol altre con-
sumidor, la possibilitat d’instar accions
judicials perqué sigui declarat el carac-
ter abusiu d’'una o diverses clausules del
contracte de préstec o crédit hipotecari.
Aix0 evidencia que els mecanismes de
proteccié del deutor-consumidor hi-
potecari es desenvolupen en el marc
d’un procediment judicial (declaratiu
o executiu), pero, com es veura, no es
preveuen amb caracter general instru-
ments preventius que evitin la inclusio
de clausules abusives en aquesta mo-
dalitat de contractes. Aquest resultat
crida especialment l'atenci6 si s'atén al
fet que, en la formalitzacié de credits i
préstecs hipotecaris, s'imposa la inter-
vencié d'operadors juridics qualificats,
com sén els notaris i registradors. Aquest
resultat, en principi, no és imputable al
quefer d'aquests operadors juridics, sind
a un procés legislatiu especialment desa-
fortunat.

Encara que sigui breument, cal desta-
car algunes fites que condueixen a aquest
resultat. D'una banda, la Llei 41/2007 va
donar una nova redaccié a l'art. 12 LH, li-
mitant la funcié de qualificacié del Regis-
trador de les escriptures de préstec i cre-
dit hipotecari. Amb la nova redacci¢, el
Registrador ha d’inscriure, en els termes
de l'escriptura, les clausules de venciment
anticipatiles financeres, un cop hagin es-
tat qualificades favorablement les clau-
sules de contingut real. D’altra banda, la
STS del 20 de maig del 2008 va declarar
la nul-litat d’aquells preceptes del Regla-
ment Notarial, segons la redaccié del RD
45/2007, dels quals es derivaven facultats
de control de legalitat per part dels nota-
ris sobre el contingut dels contractes, li-
mitant en aquest punt els efectes i I'abast
de la seva intervencio. Per ultim, la SAN
del 4 de marg del 2013 declara la nul-litat
dels paragrafs tercer i quart de I'art. 30 de
I'Ordre EHA/2899/2011 per les mateixes
raons que la STS del 20 de maig del 2008,
és a dir, per manca de rang normatiu per
a la imposicié d'obligacions a notaris (i
registradors) que impliquin I'obligacié de
denegar 'autoritzacié o la inscripcio. Aixo
suposa també la supressié de facultats de
control dels dos operadors juridics sobre
el contingut de les escriptures de forma-
litzacié de crédits i préstecs hipotecaris.
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En conseqiiéncia, per via normati-
va i jurisprudencial, s’han reduit els
mecanismes de control de legalitat
preventius per part dels operadors ju-
ridics intervinents. Aixo restringeix in-
dubtablement els controls preventius
en I'ambit dels contractes de credits i
préstecs hipotecaris i limita la possi-
bilitat de proteccié dels consumidors
davant de la incorporacié de clausules
abusives. Resulta lamentable que el legis-
lador no hagi propiciat una protecci6 ade-
quada en aquest context, i no per manca
de voluntat, evidenciada a través de les
reformes legals referides, sind per errors
evidents i reiterats de técnica legislativa.

Destacado Destacado Destacado
Destacado Destacado Destacado
Destacado Destacado Destacado
Destacado Destacado Destacado

S’ha perdut, doncs, 'oportunitat de
reforcar la proteccio del deutor-consu-
midor hipotecari mitjancant el control
previ de les clausules prerredactades
i imposades per les entitats de credit
en aquestes modalitats de contracte i,
per aquesta via, incrementar I'efectivitat
de la normativa general dictada per pro-
tegir-lo.

Hauria de propiciar-se aquesta efec-
tivitat per la via d'una previsié normati-

va que, amb un rang suficient, imposés
a notaris i registradors unes obligaci-
ons especifiques de control sobre el
contingut dels contractes de préstecs
i credits hipotecaris, especialment sobre
el compliment de la normativa de protec-
Ci6 del deutor en general i, singularment,
del consumidor. Aquesta normativa, no
obstant aix0, hauria d’anar acompanyada
d'un desenvolupament normatiu que de-
limiti suposits concrets de clausules abu-
sives en els préstecs i crédits hipotecaris
amb consumidors, per tal d’evitar que la
divergéncia en la qualificacié registral in-
crementi la inseguretat juridica en la con-
tractacié d'aquest tipus de productes.

En definitiva, malgrat la profusié de
reformes legals i la intencié declarada
pel legislador de protegir els deutors
hipotecaris, la normativa aplicable
presenta encara deficiéncies i llacunes
que permeten concloure que és clara-
ment insuficient per a una proteccio
adequada del consumidor en aquesta
modalitat de contractes.

A més, en un altre pla, i en atencio a
aspectes sociologics, politics i econdmics,
s’han plantejat altres mesures que no han
estat contemplades pel legislador en les
ultimes reformes legals. Entre d’altres,
cap destacar la regulacié del sobreen-
deutament dels particulars, el concurs
de creditors del consumidor i la reiterada
peticié de regular la dacié en pagament,
gue no han estat objecte d’analisi en
aquest text.




Barcelona, seu de la CAE, pero qué és la CAE?

Molts notaris, fins i tot amb certa an-
tiguitat, no sabrien respondre a aquesta
pregunta. La resposta, encara que tin-
gui un contingut genuinament notarial,
no és al repertori de qliestions que ate-
nem quotidianament en el nostre que-
fer professional, i quan expliques que la
CAE respon a les sigles de la Comissio
d’Afers Europeus —o, dit en franceés,
Commission des Affaires Européennes—, i
continues explicant que es tracta d'una
comissié continental de la Uni6 Inter-
nacional del Notariat, sona com llunya,
com quelcom poc practicisense la urgen-
cia dels afers de despatx que requereixen
la nostra atencié immediata. No obstant
aixo, la CAE, com a part essencial de
I'organitzacié mundial del Notariat, té
més importancia de la que ens podria
semblar a simple vista, i el meu proposit
és explicar per qué, per tal d’entendre, a

Ernesto Tarragon Albella
Notari de Castelld i Vicepresident de la Unié Internacional del Notariat per a Europa

més, la importancia del fet que aques-
ta Comissio s’estableixi de manera fixa
a Barcelona.

Comencem explicant que la Unié In-
ternacional del Notariat —noteu que
recentment es va suprimir la referéncia
a «llati», tot i que la conserva a I'acronim
UINL— és una organitzacié internacio-
nal no governamental que compreén a
I'actualitat vuitanta-tres paisos, que
representen dos tercos de la poblacio
mundial i el 60% del producte interior
brut del nostre planeta, amb cinc pai-
sos del G8 i quinze del G20. Esta forma-
da per prop de tres-cents mil notaris,
dos milions de col-laboradors i genera
aproximadament quatre-cents milions
d’escriptures cada any. La forca expan-
siva de la Unié Internacional del Notariat
no ha cessat des que es va fundar, I'any

1948, amb dinou paisos —entre d'altres,
notablement, Espanya—, i ha passat a ser
el model d’organitzacié pel qual han op-
tat les economies emergents, com la de
la Xina.

L'evolucié de la UINL representa la de
la influéncia del Dret llati al mén. Recor-
dem que actualment al mén existeixen
dos sistemes juridics principals: el del
Dret llati —continental, roma-germanic
o de civil law— i el del Dret de common
law —o angloamerica.

Aquests dos sistemes sén radical-
ment diferents. Simplificant:

— En les fonts: un, el Dret llati, té les
fonts en els codis, les lleis i els textos,
mentre que l'altre, el Dret de common
law, les té en la jurisprudéncia.
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— Enlajerarquiadeles proves:en el Dret
llati, la prova escrita és, normalment,
més important que la testimonial, i el
document auténtic té més valor que el
privat. En el Dret de common law, totes
les proves sén equivalents, de manera
que una prova testimonial pot oposar-
se a una d'escrita, cap prova té efectes
predeterminats davant el Jutge, no es
coneix el concepte document public i,
per tant, tampoc existeixen productors
de documents publics, ni tan sols no-
taris, tot i que, equivocament, s'utilitza
aquesta denominacié per identificar
determinats fedataris que no sén juris-
tes, no controlen la legalitat, ni aporten
cap valor afegit al document, llevat de
la certesa de la data.

— L’organitzacié de les professions:
en el sistema de Dret llati, les profes-
sions estan regulades, hi ha una clara
diferenciacioé de funcid i estatus entre
notaris i advocats. En el Dret de com-
mon law, en canvi, hi ha una unica
professid, la d’Advocat, que es deno-
mina lawyer o solicitor, segons el pais.

Les consequéncies d'aquestes dife-
rencies sén evidents:

— El Dret llati és més formal. Privilegia
la seguretat. Imposa normes previes
per tal de permetre controls abans de
signar un contracte i atorga al docu-
ment public uns efectes especials, de
prova plena i executorietat, derivats
del control de legalitat que suposa la
intervencio del Notari.

— El Dret de common law és més libe-
ral. Privilegia I'eficacia. Permet una lli-
bertat d'accié i es remet a les relacions
contractuals entre les parts.

A simple vista, es podria creure que
el Dret de common law s’adapta millor
a les evolucions d'una societat moderna
dinamica. El liberalisme permet una eco-
nomia de mercat fluida amb un minim
de reglamentacié. Tot sembla sacrificat
per a l'eficacia, i el menor cost i la maxi-
ma rendibilitat sén els objectius primor-
dials.

Pero aquesta politica liberal ha mostrat
deficiencies: el mercat no és capag de re-
gular-se per si mateix per evitar excessos
i les sequieles poden arribar a ser catastro-
figues —només cal pensar en la crisi de

LA NOTARIA | GO | 2/2013

les subprimes el 2008 com a avangament
d’una crisi financera generalitzada.

Malgrat aixo, des d'instancies com el
Banc Mundial se segueix insistint en poli-
tiques desregularitzadores, i es veu en el
Notariat una trava o dificultat per a la ce-
lebracié dels negocis, quan és justament
el contrari.

La finalitat essencial del Notariat és
donar seguretat. Sense seguretat,
no hi ha confianca; sense confianca,
ni hi ha negoci; sense contractes,

no hi ha activitat economica i, sense
aquesta, no hi ha progrés social ni
manteniment de I'Estat del benestar,
al qual aspira tota societat.

I, amb rotunditat, la UINL afirma que
el Notari afavoreix la celebracio dels ne-
gocis. La finalitat essencial del Notariat
és donar seguretat. Sense seguretat, no
hi ha confianca; sense confianca, ni hi
ha negoci; sense contractes, no hi ha
activitat economica i, sense aquesta, no
hi ha progrés social ni manteniment de
I'Estat del benestar, al qual aspira tota
societat.

Essent una institucié social, el Notariat
esta necessariament a prop, al costat dels
ciutadans als quals presta servei i, per ai-
x0, la funcio notarial ha de ser essenci-

alment sensible als drets fonamentals
de les persones; i encara més: ha d'estar
compromesa amb la defensa i el desen-
volupament dels drets fonamentals i les
llibertats publiques, perqué la seguretat
ila prevencio sén el fonament necessa-
ri perqué tots els ciutadans gaudeixin
per igual d’aquests dretsii llibertats.

Entre els drets fonamentals de la
persona, sens dubte, hi ha la seguretat
juridica, que no és un valor de contingut
exclusivament formal, sin6 un principi de
I'ordenament impregnat d’idealisme étic,
orientat a la realitzacié de la Justicia, i aixi
es reconeix en la practica totalitat de les
constitucions modernes.

Des d’'un punt de vista objectiu, la
seguretat juridica pressuposa I'exis-
téncia d’una Constitucié, norma su-
perior que estableix els requisits perque
una norma juridica pugui ser reconegu-
da com a tal, i el respecte als criteris que
han de presidir la creacio i la promulga-
ci6 d'aquestes normes: la generalitat, la
irretroactivitat, la claredat, la coheréncia
i I'estabilitat. Pero, sobretot, la seguretat
juridica pressuposa la possibilitat de
complir-la i aplicar-la, garantida pels
tribunals.

Des d’'un punt de vista subjectiu, la se-
guretat juridica consisteix, d’'una banda,
en la possibilitat de tots els ciutadans de
conéixer la llei i el significat i abast que té
i, de I'altra, en la llibertat d’actuar d’acord



Tribuna

amb la llei confiant en I'eficacia de l'actu-
acio.

En aquest sentit, la seguretat juridi-
ca és saber a qué atenir-se. Aixo implica
comptar amb un assessorament previ,
corrector d'asimetries d'informacié, i amb
un ajustament de la voluntat adequat, és
a dir, del contracte a les lleis; tot aixo ge-
nera la confianca que I'actuacié produira
els efectes previstos, és a dir, que la vali-
desa i I'eficacia no seran contradites per-
queé l'actuacio es troba dintre de la llei.

En definitiva, el Notari genera segure-
tat amb I'assessorament i amb el control
de legalitat que realitza en la funcié pu-
blica que I'Estat li ha confiat.

Realment, la labor d’assessorament
que presta el Notari és la d'assegurar
una consequéncia juridica dins del marc
legal. El que el Notari proporciona als
seus clients és el que podriem anomenar
distancia legal de seguretat, és a dir, sigui
quin sigui el contingut del document
notarial, restara sempre dintre del limit
que I'ordenament estableix per a la va-
lidesa dels negocis juridics i respondra a
allo que realment pretenien les parts, a
les quals el Notari adverteix de les con-
seqliéncies d'allo pactat, facilitant-ne el
compliment i evitant conflictes judicials.
En cas d’haver-hi procediment judicial,
facilitara la prova de les relacions juridi-
ques i dels fets.

La proteccio dels drets de les per-
sones necessita mitjans en tots els ni-
vells: I'Estat, els governs, las diferents
organitzacions de la societat civil, les
families i el propi individu.

Ala Unié Internacional del Notariat
li correspon promoure, coordinar i
desenvolupar la funcio i l'activitat
notarial a tot el moén

Les organitzacions no governamen-
tals contribueixen significativament en
aquesta tasca i, especialment, en la ins-
titucio del Notariat a través de la Unié
Internacional del Notariat, a qui cor-
respon promoure, coordinar i desen-

volupar la funcié i I'activitat notarial a
tot el mén.

La UINL fa més de trenta anys que
participa en diverses activitats per a pro-
moure els drets de la persona dins dels
dominis de la seva competéncia, bé a tra-
vés d’'una delegacié permanent a 'ONU
i als organismes que en depenen, com
la UNESCO i el Programa de les Nacions
Unides per al Desenvolupament (PNUD),
bé desenvolupant actuacions concretes,
entre les quals podem destacar, per laim-
portancia i I'exit, I'organitzacié de confe-
rencies internacionals sobre la titulacié a
Burkina-Faso, al gener del 2012, i a Mexic,
al gener del 2013.

La CAE, a més dels objectius
generals de la UINL, té com a finalitat
especifica promoure la publicacié de

treballs, la comunicacié i circulacio
d’'informacio entre els notariats
europeus

Aquestes conferencies van tenir com
a objectiu examinar qué pot oferir el No-
tariat a las societats del Tercer Mén i en
vies de desenvolupament per aconseguir
enfortir els seus sistemes de seguretat
juridica i servir al desenvolupament efec-
tiu de la poblaci6 mundial en situacio
de necessitat. El plantejament basic que
domina actualment en aquesta matéria
sembla bastant senzill: convertir el capi-
tal mort que avui detenen els pobres del
mon en un «capital viu» reconeixible com
atal al mercat i, en conseqliéncia, suscep-
tible de servir de nova font de riquesa. El
mitja per aconseguir-ho sembla encara
més simple: la «formalitzacié», és a dir, la
representacié dels actius en titols reco-
neixibles i de confianca.

La UINL esta convencuda que la
missié del Notari com a creador con-
tinu del Dret I'acredita com a un dels
principals agents que tenen la respon-
sabilitat de promoure el respecte als
drets de la persona en I'ambit del Dret
privat, i per promoure, coordinar i de-
senvolupar la funcié i I'activitat notari-
al a tot el mon requereix uns mitjans i
una organitzacio eficag.

El funcionament de la UINL es basa en
els drgans seglients:

— El President, com a representant ofi-
cial i garant de la unitat de la UINL.

El Consell de Direccié, com a organ
executiu de direccié i govern.

L'’Assemblea General, formada pels
vuitanta-tres presidents dels notariats
membres, com a organ legislatiu i su-
prem.

El Consell General, com a organ cien-
tific, format per cent seixanta mem-
bres i encarregat dels grans temes
d’actualitat relacionats amb la profes-
sio.

El Consell de Vigilancia Financera, en-
carregat d’examinar i avaluar I'eficacia
dels controls comptables interns.

Les comissions continentals, una per
cadascun dels continents: Africa, Asia,
America i Europa.

Les comissions intercontinentals: la
Comissié de Cooperaciéo Notarial
Internacional, que podriem identifi-
car com a Ministeri d'Afers Estrangers
de la Unid i que s’encarrega de visitar
els paisos aspirants a formar part de la
UINL, comprovar-ne la legislacié no-
tarial i, en general, prestar assisténcia,
préevia peticid, als notariats, membres
o no de la UINL, quan es promulgui
o modifiqui una llei notarial al seu
pais; la Comissio Consultiva, la mis-
si6 de la qual es proposar informes i
recomanacions als organs de la UINL
sobre qualsevol qliestio inherent a la
seva activitat i sobre les modificacions
i la interpretaci6 de les normes esta-
tutaries i reglamentaries; la Comissio
de Temes i Congressos, que decideix
quins temes han de tractar-se als con-
gressos internacionals que se cele-
bren cada tres anys; la Comissié de
Seguretat Social Notarial, la missié
de la qual és examinar totes les quies-
tions relatives a la seguretat social
i a I'asseguranca de responsabilitat
civil del Notari, i la Comissié de De-
ontologia Notarial i la Comissio de
Drets Humans, amb funcions propies
d’aquests ambits de responsabilitat
tan importants.

Els grups de treball que participen
en la realitzacié del pla d'accié de la
Unid, en particular, als ambits de ti-
tulacié, participacié amb les organit-
zacions internacionals i circulacié de
les escriptures notarials gracies a una
xarxa notarial mundial.
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Barcelona, seu de la CAE, pero que és la CAE?

De tots els organs anteriors, ara ens in-
teressa especialment la Comissio d’Afers
Europeus (CAE), constituida per un buré
integrat per un President, quatre vicepre-
sidents, un Secretari i un Tresorer, a més
dels delegats, amb un titular per Notariat
europeu membre de la UINL, tot i que ca-
da Notariat té la facultat de designar dele-
gats suplents que també participen a les
reunions, fins a un maxim de tres.

La CAE, a més dels objectius generals
de la UINL, té els objectius especifics se-
guents:

— Aprofundir i promoure el coneixe-
ment i I'hnarmonitzacio de la llei i del
Dret nacional dels notariats del conti-
nent europeu.

— Promoure la publicacié de treballs,
la comunicacié i circulacié d’infor-
macio entre els notariats europeus,
per tal de coordinar i harmonitzar-ne
les activitats, com també entre si i
amb els notariats de la resta de conti-
nents, a través de les comissions con-
tinentals respectives.

— Cooperar amb el Consell de Notariats
de la Unio6 Europea (CNUE) en I'ambit
de les relacions d'aquesta i la UINL.

— Estudiar temes de Dret comparat i
Dret internacional privat en els am-
bits d’especial interés per al Notariat,
en cooperacié amb les organitzacions
internacionals i supranacionals que
tinguin seu a la seva area de compe-
téncia.

— Promoure la capacitacio, tant inicial
com continua, dels notaris del seu
radi d'accio, en particular, mitjancant
I’Academia Notarial Europea.
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L'’Académia Notarial Europea té I'ob-
jectiu de difondre els estudis i organitzar
jornades d’estudi o de treball, especial-
ment en els diferents paisos d’Europa.
En particular, ha d’apropar la institucié
del Notariat a altres institucions socials,
especialment universitaries, i mantenir
un contacte permanent amb la realitat i
I'avantguarda cientifica.

La CAE desenvolupa el seu objectiu
amb dues reunions de treball a I'any
on s’exposen les novetats legislatives de
cada pais europeu, es trien temes d’estu-
di d’'interes notarial i es preparen treballs
sota la direccié d'un coordinador, que
posteriorment es debaten i se’'n publica
el resultat. Alguns d’aquests treballs, com
el de l'autotutela, han estat precursors de
reformes legislatives.

Fins ara, les dues reunions anuals se
celebraven en diferents ciutats europees,
pero ara Barcelona es converteix en
seu fixa d’'una d’aquestes dues reuni-

ons, fet que déna continuitat als treballs
i permanencia fisica a la institucié que
segur que redunda en una millor con-
secucié dels objectius, doncs des d'una
seu permanent s’estalvien molts esfor-
¢os itinerants que ara podran tenir una
millor aplicacio.

|
Barcelona es converteix en seu fixa
d’una de les dues reunions anuals,
fet que dona continuitat als treballs i
permaneéncia fisica a la institucié que
segur que redunda en una millor
consecucié dels objectius, doncs
des d'una seu permanent s’estalvien
molts esforcos itinerants que ara
podran tenir una millor aplicacié
|

Cap institucié social pot mantenir-se
en el temps si no esta justificada per I'in-
terés social que presta. El Notariat no és
una excepcio, i aixd ens obliga a revisar
permanentment la nostra funcié, com-
provar que estem fent les coses bé i
que oferim a la societat el servei i la uti-
litat que ens reclama. Amb aquest espe-
rit s'instal-la la CAE i I’Academia Notarial
Europea a Barcelona, i aquesta iniciativa
es deu —i vull agrair-ho des d’aqui— al
Notariat espanyol, que reprén el paper
de responsabilitat en el lideratge del
Notariat mundial, i al Col-legi Notarial
de Catalunya, que generosament facilita
la instal-lacié d’aquesta seu permanent.
| per a tots, n'estic segur, sera una expe-
riéncia molt enriquidora. Es a les nostres
mans aconseguir-ho.




La venda extrajudicial del bé hipotecat després

dela Llei 1/2013

Segons I'Exposicié de Motius de la
Llei 1/2013 (modificada ja per la Llei
8/2013), aquesta pretén el reforcament
de la venda extrajudicial dels béns hi-
potecaris, i hi dedica integrament I'apt. 2
del'art. 129 LH.

La regulacié legal, no obstant aixo,
és bastant confosa, fins al punt que, tal
com veurem, es planteja la subsisténcia
del procediment existent fins a la seva
entrada en vigor, planteja problemes
d’interpretacio de caracter substancial
i no resulta prou clara en les seves dis-
posicions transitories.

1.-Queda clar que, per a la Llei, la
venda extrajudicial del bé hipotecat és
un suposit d’accié directa hipotecaria
que depén, per a la seva existéncia, del
seu pacte en allo que es denomina siste-

¥ |José Antonio Garcia Vila
Notari de Sabadell

maticament al llarg de la Llei «escriptura
de constitucio de la hipoteca». En sentit
estricte, tanmateix, es tracta d’'una escrip-
tura que conté el pacte de constitucio del
dret real d’hipoteca, ja que aquest, men-
tre no es modifiqui el Codi Civil, neix (tant
inter partes com davant de tercers) amb la
inscripci6 al Registre de la Propietat.

Que es tracti de |'exercici directe de
I'accié hipotecaria suposa un reiterat re-
coneixement legal que, per pacte, es pot
atribuir al creditor hipotecari I'exercici ex-
trajudicial del ius vendendi, tot i que, com
és logic, I'adjudicatari del bé haura de
reclamar I'auxili judicial per aconseguir el
llancament de l'ocupant de la finca quan
aquest s'oposi a realitzar-lo voluntaria-
ment (llancament que sera suspés per
als deutors en situacié d'exclusié durant
un termini de dos anys, quan es tracti del

seu habitatge habitual, segons l'art. 1 de
la Llei 1/2013).

2.-Cal recordar que I'anomenat en-
cara «procediment executiu extrajudici-
al» en el Reglament Hipotecari, i que es
contenia en el segon paragraf de I'art.
129 LH 1946, va ser declarat afectat
d’inconstitucionalitat sobrevinguda
per la STS de 4 de maig de 1998, poste-
riorment reiterada. La raé fonamental de
la Senténcia cal trobar-la no tant en les
caréncies del sistema sind en el fet que,
segons el parer del Tribunal Suprem, en-
vaeix les funcions jurisdiccionals reserva-
des al Poder Judicial per la Constitucio,
car esta reservat als jutges «jutjar i fer exe-
cutar allo jutjat». Els arguments en contra
d’aquest criteri de I'Alt Tribunal han estat
exposats magistralment per autors com
ara Rodriguez Adrados o Goémez-Ferrer
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Sapifa, i es basen, substancialment, en el
fet que allo que la Constitucié estableix
és que li correspon al Jutge executar alld
jutjat per ell, pero no hihares en la Cons-
titucié que impedeixi que les parts pu-
guin pactar, al'empara de la Llei, un pacte
privat de venda del bé per tal que amb
el preu obtingut es faci pagament al cre-
ditor, sempre que I'exercici d’aquest dret
estigui sotmes a un control d’un funcio-
nari public, vinculat (en aquesta matéria
com en d'altres) al compliment de la Llei.

Naturalment, sempre caldra que o bé
el Jutge (en resoldre sobre el llangcament)
o bé I'hipotecant plantegi la inconstituci-
onalitat de la Llei en aquest punt, i, en cas
que sigui admesa, es plantejara la respon-
sabilitat de I'Estat per als actes realitzats
a I'empara d’una llei declarada inconsti-
tucional, tot i que avui, en sentit estricte,
la responsabilitat patrimonial de I'Estat
sembli tenir un caracter més limitat.

3.-No obstant aix0, aquest caracter
de pacte i el mateix desenvolupament del
procediment, en que les facultats d’opo-
sicié han estat limitades (i encara més
després del RD 290/1992), han fet que
Delgado Ramos es plantegi el caracter
abusiu que podria tenir en els prés-
tecs concertats per entitats financeres,
atés que aquesta facultat, diu, ni dimana
de la Llei directament, ni és innata en el
dret real d’hipoteca. Per tant, realitza una
analisi comparativa de la posicié de I'hi-
potecant en el procediment judicial i en
I'extrajudicial, i conclou que I'inica ma-
nera d’entendre no abusiu el pacte és
entenent integrament derogat tant el
RDL 6/2012 com els art. 234 a 236 RH.

Segons la meva opinid, no es pot
entendre com a abusiu un pacte
relatiu a un procediment que ha

estat establert i regulat per la Llei

Segons la meva opinio (i coincideixo
en aquest punt, tot i que no amb les seves
qualificacions, amb Fernandez-Crehuet
Serrano), no es pot entendre com a abu-
siu un pacte relatiu a un procediment
que ha estat establert i regulat per la
Llei. En primer lloc, el que la Llei prohibeix
és 'anomenat pacte comissori, pero si que
és d'esséncia de la hipoteca que la cosa ha-
gi de ser venuda per tal de fer pagament al
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creditor amb el seu import, tal com asse-
nyala I'art. 1858 CC, al qual es remet com
a fonament l'art. 129.2 LEC. La manera
com s’ha de produir la venda és el que
ha de determinar la Llei. La comparacié
dels art. 80 82 del Text Refés de la Llei Ge-
neral per a la Defensa dels Consumidors i
Usuaris posa de manifest que no totes les
clausules no negociades individualment
sén, per se, abusives, sind només les que
en contra de les exigencies de la bona fe
causin, en perjudici del consumidor i usu-
ari, un desequilibri important dels drets i
les obligacions de les parts que es derivin
del contracte. Es la mateixa Llei, anome-
nada de proteccié del deutor hipotecari, la
que vetlla perque no hi hagi abusos en el
procediment (i aixo sense entrar en el pro-
blema de si el desequilibri ha de ser sola-
ment en obligacionsidrets o també en les
maneres de fer-los valer). La mateixa Llei,
a més, es fa resso d’'aquest problema en
imposar que el pacte s'estableixi en una
clausula separada —art. 129.2, lletra b) LH.
En el procediment, com veurem, el No-
tari pot reaccionar davant d’'una clau-
sula abusiva; cridaria I’atencié que no
es pogués considerar abusiu el mateix
procediment.

Si portem aquest raonament a |'ex-
trem, el fet d’entendre que una clausula
del contracte d’hipoteca és abusiva per-
qué limita les facultats de defensa de
I'hipotecant ens portaria a plantejar el
problema de si allo abusiu no seria I'es-
tabliment del mateix dret real d’hipoteca
(o, millor dit, I'antic procediment judicial
sumari o accié directa contra el bé hipo-
tecat), pel fet que en aquest la Llei hi es-
tableix un procediment en queg, fins i tot
en via judicial, les facultats de defensa pa-
teixen una limitacié important, en limitar-
se de manera substancial les facultats de
coneixement judicial (per via d'oposicio)
que, ja de per si, implica historicament el
procediment executiu ordinari (i el moni-
tori), alhora que menyscaba enormement
les facultats dispositives del mateix hipo-
tecant.

4.-Fetes aquestes precisions, hem
d’estudiar, en primer lloc, els requisits
formals del pacte.

La Llei déna rang legal a les prescrip-
cions de l'art. 234.2 RH en imposar que el
pacte consti en estipulacié separada —
art. 129.2, lletra b) LH. Tal com insinuavem
abans, aquest caracter separat de I'esti-

pulacié no és una mera formalitat, siné
que atén als principis de la legislacié de
defensa dels consumidors. Amb aix0, séc
conscient que em separo del comode ex-
pedient al qual va acudir la RDGRN de 16
de juny de 1992.

A més, ha de constar reiterat en
aquesta clausula (ja que, amb caracter
general, ho estableix 'art. 21.3 LH) el ca-
racter, habitual o no, que es pretengui
atribuir a I’habitatge que s’hipotequi,
i afegir que es presumira, llevat de prova
en contrari, que en el moment de la venda
extrajudicial 'immoble és habitatge habi-
tual, si aixi s’hagués fet constar en l'escrip-
tura de constitucié. Malgrat la diccié legal
(que sembla estar pensant en el préstec
destinat a I'adquisicié d’habitatge), aques-
ta exigéncia és aplicable a qualsevol cas en
que s’hipotequi un habitatge que ja és ha-
bitual en el moment de la formalitzacié de
I'escriptura de préstec amb garantia hipo-
tecaria. Al meu entendre, el més rellevant
és si es tracta de I'habitatge habitual de
I'hipotecant, no dels possibles arrendataris
o d'altres persones, vinculades al contracte
o no, tal com resulta en els casos d’habitat-
ge pertanyent a una societat en queé el bé
hipotecat és I'habitatge habitual d'un soci
o d'un tercer lligat normalment a aquest
per vincles familiars o afectius (en contra,
Goma i Merino).

La Llei exigeix que s’indiqui el valor
(comparem la diccié amb el reformat art.
682.2.1 LEC, que parla de «preu») en qué
els interessats taxin la finca per tal que
serveixi de tipus en la subhasta; aquest
tipus de subhasta no podra ser diferent
del que, si escau, s’hagi fixat per al pro-
cediment d’execucid judicial directa, ni
podra en cap cas ser inferior al 75% del
valor assenyalat en la taxacio realitza-
da d'acord amb el que es preveu a la Llei
2/1981, de regulacié del mercat hipote-
cari.

L'expressio «si escau» pot portar a pen-
sar que, per a la Llei, I'accié directa contra
els béns hipotecats és una possibilitat que
té el creditor, pero que és possible I'ex-
clusié voluntaria d'aquesta; aprofundir
en aquesta qliestid excediria de molt els
limits d’aquest article, com també els pro-
blemes que es plantegin en el cas d’am-
pliacions de préstecs en que ha d’existir
una nova taxacié (@amb la possibilitat avui
de crear perjudicis als hipotecants, atesa la
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disminucié que ha experimentat el valor
delsimmobles).

Al mateix temps, I'expressio «en cap
cas» ens porta a considerar que tant
perqueé sigui aplicable el procediment
judicial com perqué es pugui pactar la
venda extrajudicial (que només es pot
pactar si s'estableix l'accié directa judici-
al), «en tot cas» s"haura de disposar de
taxacié (que ha de tenir una antiguitat
no superior als sis mesos), i aixo tant si es
tracta de préstecs concertats per entitats
financeres (en aquest suposit, la taxacié
ha d’acompanyar I'oferta vinculant o el FI-
PER) com per particulars. La falta de taxa-
cié fara que s'inscrigui el dret d’hipoteca
sense referéncia al «procediment judicial
sumari», per seguir utilitzant I'expressio
consagrada per la reforma de 1909 de
la Llei Hipotecaria, i de conformitat amb
I'antiga Resolucio d'11 de febrer de 1911.
La hipoteca es reduira, ara si (i utilitzo
aquesta expressié perqué no compartei-
xo la visié processalista de la hipoteca), a
una especies d’'embargament anticipat, i
dic espécie perqué, a diferéncia de I'em-
bargament, atribueix una preferéncia per
al cobrament que I'embargament (fins i
tot anotat) no atribueix.

L'abast de la reforma del Reglament
Hipotecari que indica I'art. 129.2, lletra e)
ens porta a considerar plenament vigent
I'altra exigéncia de I'art. 234 RH (que
conté, també, I'art. 682.2.2a LEC, aplica-
ble supletoriament): el domicili per a la
practica de notificacions, el qual, tam-
bé, haura de ser el mateix que el que
hagués establert I'accié directa judicial.

L'art. 129.2, lletra e) indica que el Re-
glament Hipotecari establira les persones
que hagin d'atorgar I'escriptura de venda
i les seves formes de representacié. Men-
trestant, queda subsistent la previsié de
I'art. 234.1.3a. En els comentaris que ha
provocat la Llei, s’ha plantejat la naturale-
sa d'aquesta designacioé. La posicié adme-
sa per la generalitat de la doctrina és que
es tracta d’'un mandat irrevocable, per ser
el mitja d’execucié especificament pactat
d’'un contracte, I'efectivitat del qual no pot
quedar a l'arbitri d’'una de les parts con-
tractants. En tot cas, caldra replantejar-se
la seva verdadera naturalesa de mandat,
ates que sembla que vincula a l'ulterior
adquirent de la finca hipotecada i no sem-
bla extingir-se per la mort de I'hipotecant.
Aixi, fora convenient que aquestes quies-

tions, de gran transcendéncia no només
teorica, sind també practica, fossin abor-
dades en la reforma anunciada.

5.-Estableix I'art. 129.2, lletra c) LH
que la venda extrajudicial només es po-
dra aplicar a les hipoteques constitui-
des en garantia d’obligacions la quantia
de les quals aparegui inicialment deter-
minada, dels seus interessos ordinaris
i de demora liquidats de conformitat
amb el que es preveu en el titol i amb
les limitacions assenyalades a I’art. 114.

Davant I'actual criteri de la DGRN,
crec que la venda extrajudicial
nomeés és possible en els contractes
de préstec, en que la quantitat
deguda és inicialment liquida, sense
necessitat de document fefaent que
acrediti que la liquidacio realitzada
pel creditor es correspon amb els
moviments comptables

Davant de l'actual criteri de la DGRN
(iniciat amb la Resolucié de 6 d’octubre
de 1994), crec que la venda extrajudici-
al només es possible en els contractes
de préstec, en qué la quantitat deguda
és inicialment liquida, sense necessitat
de document fefaent que acrediti que la
liquidacio realitzada pel creditor es cor-
respon amb els moviments comptables.
La comparacié dels paragrafs seglients de
I'art. 129.2, lletra ¢) LH amb els dos suposits
previstos a l'art. 572 LEC i I'abséncia de re-
feréncia al document de l'art. 573 LEC en
la reforma de la venda extrajudicial aixi ho
indiguen, segons la meva opinié. S'hiinclo-
uen (tal com sostenia Rodriguez Adrados)
les hipoteques en garantia de titols nomi-
natius o al portador, perqué en aquestes
allo indeterminat és la titularitat del crédit,
pero no la quantitat deguda i garantida.

Quant als interessos de demora,
les limitacions contingudes a l'art. 114
LH (I'extensioé de I'article impedeix estu-
diar I'eficacia merament hipotecaria del
limit, la possibilitat que el limit s’apli-
qui també en I'aspecte purament obli-
gacional o la possibilitat de pactar uns
interessos superiors condicionada al
fet que I'habitatge perdi el caracter
d’habitual) fan referéncia al fet que
no es podran reclamar interessos de

demora per un import superior a tres
vegades l'interes legal del diner, quan
es tracti de préstecs per a I'adquisicié
d’habitatge, sense possibilitat de capi-
talitzacio, llevat d'un suposit especific
(punt que s’haura de controlar en el do-
cument fefaent al qual farem referéncia
més endavant). Tal com ha assenyalat
GOmez Martinez en una conferéncia en-
cara no publicada, la Llei sembla legitimar
els pactes d’interessos de demora per a
altres suposits, i planteja la possible de-
claracié de nul-litat per part del Jutge, per
aplicacio de la jurisprudéncia comunita-
ria, i sense possibilitat d'integracié. Pero,
quan el deutor es trobi en situacio d'ex-
clusid, hi ha un limit addicional: el 2% del
capital pendent del préstec, segons resul-
ta de la modificacié que la Llei fa de l'art.
4 RDL 6/2012.

Crida I'atenci6 I'abséncia de refe-
réncia a les costes del procediment ex-
trajudicial i la possibilitat que I'import
d’allo cobrat amb la venda es destini a
la seva satisfaccio, sobretot perqué ales
costes es referia I'art. 235.1 RH, i el Notari,
en acabar el procediment, ha d’expedir
una certificacioé que indiqui preu de rema-
tada i imputacié d’'aquest a capital, inte-
ressos ordinaris, de demora i costes, amb
I'ordre d'imputacié de I'art. 654.3 LEC.
Sembla, davant d’aquesta contradiccid,
que les costes de I'execucio6 es poden re-
clamar, amb el limit del 5% de la quantitat
reclamable (al meu entendre, per tots els
conceptes), quan es tracti d’habitatge ha-
bitual (i aixd amb independencia que el
préstec s’hagi concedit per a I'adquisicié
0 no), atesa l'aplicacié supletoria que cal
predicar de I'art. 575.1 bis LEC.

6.-La venda extrajudicial només
és possible en cas d'incompliment per
part del deutor de les obligacions prin-
cipals que es deriven del préstec: I'im-
pagament del capital o dels interessos de
la quantitat garantida —art. 129.1, lletra
b), incis final, LH—, i precisament s’ha de
pactar només per a aquests suposits. Que-
den fora del control notarial i del sistema
qualssevol altres pactes de venciment
anticipat del préstec. Al meu entendre, la
venda extrajudicial és possible inclus per
a la reclamacié de la part vencuda i no
pagada del préstec, de conformitat amb
el que estableix I'art. 693 LEC. En tot cas,
el pacte de venciment anticipat exigi-
ra, com en l'exercici judicial directe de
I'accié hipotecaria, que s’hagin impagat
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almenys tres quotes (la qual cosa, d'altra
banda, és el suposit normal).

7.-Al requeriment inicial s’hi ha
d’acompanyar, en certs casos (els més nor-
mals), determinats documents.

El paragraf segon de I'art. 129.2, lletra c)
LEC es refereix al préstec amb «reembor-
sament progressiu» del capital. Deixant
de banda que en el sistema d’amortitzacid
amb quota constant (el més utilitzat habi-
tualment) no hi ha progressivitat, ni arit-
mética ni geometrica, en 'amortitzacié del
capital, I'important és que s’exigeixen dos
documents: un en qué constin les amor-
titzacions realitzades i les seves dates, i
un altre, fefaent, que acrediti haver-se
fet la liquidacié en la forma pactada per
les parts en I'escriptura de constitucio
d’hipoteca. Tractant-se d’'un préstec, no
sembla necessari que el terme forma es
refereixi a I'establiment d’'un mitja especific
de calcul (normalment reservat al creditor),
sind que la liquidacié d'interessos s’ha rea-
litzat de conformitat amb allo pactat (any
comercial, any natural, dates de meritacio,
etc.). No hi hauria d’haver cap inconvenient
en el fet que aquest document sigui Unic:
|'acta de determinacioé de saldo, basada en
el document presentat per la part creditora.

Quan s’haguessin pactat interessos
variables, la sol-licitud de venda extra-
judicial haura d’anar acompanyada del
document fefaent que acrediti haver-se
fetlaliquidacio en la forma pactada per
les parts en I'escriptura de constitucio
d’hipoteca.

La rad d'aquesta diferenciacio és que
és possible un préstec amb interessos va-
riables sense «reemborsament progressiu»
del capital. En cas que es donin totes dues
circumstancies, n’hi ha prou amb un unic
document fefaent que incorpori el docu-
ment que necessariament ha de redactar
el creditor.

8.-La venda extrajudicial esta enorme-
ment influida per la Llei d’Enjudiciament
Civil. En alguns sup0sits, la Llei 1/2013
crida directament a la regulacié de la Llei
d’Enjudiciament Civil; en altres, permet el
desenvolupament reglamentari, i, final-
ment —art. 129.2, lletra h)—, estableix el
caracter supletori d'aquesta Llei d’Enjudi-
ciament Civil respecte del que s’estableix
a la Llei Hipotecaria i en el Reglament Hi-
potecari (aquest caracter supletori exclou
la necessitat de I'analogia).
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9.-l ara comenca la cerimonia de la
confusié.

Davant del sistema tradicional de
la venda extrajudicial, la Llei assenya-
la que «la venda es realitzara mitjan-
¢ant una sola subhasta, de caracter
electronic, que tindra lloc al portal de
subhastes que a aquest efecte disposa-
ra I’Agéncia Estatal Butlleti Oficial de
I’Estat» —art. 129.2, lletra d) LH. La Llei
recull aixi la previsio de la disp. final 3a
del RDL 6/2012, que assenyalava que «el
Govern, en el termini de sis mesos des de
I’entrada en vigor d’aquest Reial Decret
Llei, aprovara les normes reglamentari-
es precises a fi de simplificar el procedi-
ment de venda extrajudicial, les quals
incorporaran, entre altres mesures, la
possibilitat de subhasta electronica».

|
XXXXXXXXXKXX XK XXXKXXX XXXXX
XXXXX XXXXXXX XX XXXX X XXXXX XX
XXX XXXXXXXXKXXK XX XXXXXK XKXXX
XXXXXXXKXXXXX XX XXXKXX XXXXX XXXX
XXXXXXXX XXXXXXXX
|

La citacié d’aquesta disposicio és de
tot menys innocent, perque resulta evi-
dent que el Govern ha incomplert, com
reiterades vegades han fet tots, aquest
mandat legislatiu.

| dic que és de tot menys innocent
perque, davant la necessitat que la venda
es faci mitjancant subhasta electronica,
no falta (Delgado) qui defensi que la pos-
sibilitat de realitzar vendes extrajudicials
queda paralitzada mentre no es desen-
volupi aquest portal, sense la possibilitat
d’aplicar, mentre no s’estableixi, la nor-
mativa del Reglament Hipotecari sobre la
manera de realitzar la subhasta. Al meu
entendre, I'exercici d'un dret reconegut
en la Llei no pot quedar supeditat a I'ac-
tuacié d'un organ de I’Administracio (que
necessitara un reglament que determini
I'estructura, el contingut, el procediment
d’insercio i accés, en definitiva, un previ
desenvolupament de la potestat regla-
mentaria per part de |'executiu) quan ja
existeix un sistema per al desenvolupa-
ment del procediment i contrasta amb el
doble anunci de la subhasta judicial que
preveu l'art. 668 LEC.

Continua assenyalant l'article que
«els tipus de subhasta i les seves condicions
seran, en tot cas, els determinats a la Llei
d’Enjudiciament Civil». Com en el famos
acudit, no sabem a qui es refereix «les
seves». Si es tracta de les condicions de
la subhasta, caldria diferenciar entre els
actes previs a la subhasta i la subhasta
en si mateixa, que es regiria integrament
per la Llei d’Enjudiciament Civil, i especi-
alment allo que I'art. 669 LEC denomina
«condicions especials de la subhasta», que
fa referencia al diposit dels postors. Pero
aquesta interpretacié fa que quedi man-
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cat de sentit quasi tot el contingut de
I'apartat segiient del mateix art. 129 LH,
ja que remet al Reglament Hipotecari per
regular el procediment de subhasta, les
quantitats a consignar i I'adjudicacié. Per
aixd crec que és més coherent entendre
que les «condicions» sén les que han de
tenir, en relacié amb el tipus de subhasta,
les postures i el desenvolupament pro-
cedimental en funcié d'aquestes, la re-
gulacié de les quals es conté als art. 670
i 671 LEC. Com que l'art. 670 LEC preveu
el suposit que la quantitat que hagi ofert
superi el 50% del valor de taxacio o, tot i
ser inferior, cobreixi, almenys, la quanti-
tat per la qual s’hagi enllestit I'execucio,
incloent-hi la previsié per a interessos i
costes, i atribueix en aquest cas al Secre-
tari unes facultats especials (sotmeses a
revisio judicial), hem de plantejar-nos si
el Notari té aquesta facultat. A parer meu,
sense perjudici que el reglament que s’ha
de dictar pugui i hagi de desenvolupar
aquest suposit, en principi, en la venda
extrajudicial no s’haurien d’admetre pos-
tures que no cobreixin aquells imports,
atés que al Notari no se li han d’atribuir
aquestes facultats que té el Secretari
(membre de I'oficina judicial i rector del
procediment) per la possibilitat del recurs
de revisi6, de caracter jurisdiccional.

Em referia abans a la cerimonia de la
confusié perque l'art. 129.2, lletra e) LH
estableix que en el Reglament Hipoteca-
ri es determinara la forma i les persones
a les quals s’hagin de realitzar les noti-

ficacions, el procediment de subhasta
(en tot cas, electronica), les quantitats a
consignar per prendre-hi part, les causes
de suspensio, I'adjudicacié i els seus efec-
tes sobre els titulars de drets o carregues
posteriors, com també les persones que
hagin d’'atorgar I'escriptura de vendaii les
seves formes de representacio.

La forma verbal emprada («es deter-
minara») porta Delgado a entendre que,
mentre no es desenvolupi reglamenta-
riament la Llei, la posici6 més segura és
entendre que la venda extrajudicial esta
orfe de regulacié reglamentaria.

Es pot defensar que el vigent
Reglament Hipotecari continua
vigent en tot alld que no
contradigui ni la Llei 1/2013 ni la
Llei d’Enjudiciament Civil, i s’haura
d'interpretar d’acord amb els
principis reguladors del procediment
per la Llei d’Enjudiciament Civil, que
sempre tindra caracter supletori per
a allo que no estigui especificament
previst

Al meu entendre, aquesta posicié no
té en compte l'aplicacié supletoria que
es predica de la Llei d’Enjudiciament Civil
respecte del Reglament Hipotecari, i que
permet cobrir el buit normatiu que altra-

ment existiria. En conclusid, crec que es
pot defensar que el vigent Reglament
Hipotecari continua vigent en tot allo
que no contradigui ni la Llei 1/2013 ni
la Llei d’Enjudiciament Civil, i s’"haura
d’interpretar d’acord amb els principis
reguladors del procediment per la Llei
d’Enjudiciament Civil, que sempre tin-
dra caracter supletori per a allé que no
estigui especificament previst.

A parer meu, té especial importancia,
la forma en qué es desenvoluparan les
notificacions, especialment el requeri-
ment de pagament. La regulacié actual es
conté a l'art. 236, lletra c) RH, que preveu,
com a manera subsidiaria, la notificacié
al porter o al vei. Ens hem de plantejar si
aquesta solucié encara és possible. La rad
és que la notificacio al vei no esta prevista
a l'art. 202 RN. No obstant aixo, ens hem
d’inclinar per la solucié afirmativa. En
primer lloc, per I'especialitat del Regla-
ment Hipotecari, que exclou l'aplicacié de
les formes generals del Reglament Notari-
al (art. 206 RN); pero, a més, aquesta forma
de notificacié era la recollida en el derogat
art. 131.3.3 LH i ha passat a I'art. 686.2 LEC,
paragraf segon, en regular el requeriment
extrajudicial de pagament previ a I'exe-
cucio de béns especialment hipotecats o
pignorats, és a dir que, si aquest requisit de
procediblitat es troba complert d’aquesta
forma en seu judicial, i ho preveu especifi-
cament la regulacio hipotecaria en la ven-
da extrajudicial, no sembla haver-hi raons
per excloure'n la practica. Aquest article
ens planteja, a més, un altre problema,
i és la seva aplicacio als requeriments
notarials de pagament genérics en la
via executiva. L'art. 581 LEC es limita a dir
gue no es realitzara requeriment judicial
de pagament a I'executat quan s’hagi re-
alitzat acta notarial de requeriment de pa-
gament. L'art. 686.2 LEC, paragraf primer,
diu que, sense perjudici de la notificacié
del despatx d’execucid, no es realitzara
el requeriment de pagament quan s’hagi
procedit a notificar-lo extrajudicialment
d’acord amb l'art. 581 LEC, i continua as-
senyalant que, «a aquests efectes», el re-
queriment es podra entendre amb el vei.
La recent RDGRN de 9 de maig de 2013
es pronuncia de manera rotunda sobre el
fet que la qualificacio registral s'estén a la
forma com s’han efectuat les notificacions,
de manera que l'escriptura de venda ha
d’explicitar (sense férmules generiques) la
forma com s’ha dut a terme la notificacio.
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No és menys important el tema de les
consignacions. Malgrat I'afirmacié de
I'Exposicié de Motius que es disminueix
I'aval necessari per licitar del 20% al 5%
del valor de taxacié dels béns, a I'hora de
desenvolupar aquest principi, només es
modifica I'art. 647.3 LEC, inclos dins de la
seccié relativa a la subhasta de béns mo-
bles, quan la reforma es faalaLlei 1/2013,
en el capitol llI, relatiu a les millores en el
procediment d’execucié hipotecaria, i no
es modifica I'art. 669 LEC, comprés dins
la subhasta de béns immobles. Davant
d’aquest incomprensible error, cal en-
tendre: o bé que el sistema no ha estat
modificat (malgrat la voluntat manifes-
tada a I'Exposicié de Motius), o bé que la
reforma de I'art. 647 LEC té, per aplicacio
del capitol de la Llei, una vis expansiva,
solucid que, tot i que de dubtosa tecnica
legislativa, sembla la més aconsellable.
Amb aixo, el tipus del 30% previst en el
Reglament Hipotecari s’ha d’entendre
també modificat. Es d’esperar que la re-
forma promesa del Reglament Hipotecari
supleixi aquesta auténtica errada del le-
gislador.

10.-Continua assenyalant la Llei que
quan el Notari consideri que alguna de
les clausules del préstec hipotecari que
constitueixi el fonament de la venda
extrajudicial o que hagi determinat la
quantitat exigible pugui tenir caracter
abusiu, ho posara en coneixement del
deutor, el creditor i, si escau, I'avalador
i I'’hipotecant no deutor, als efectes
oportuns.

Interessa destacar la posicié activa
del Notari en el control de les
clausules abusives en el moment de
I'exercici de l'accié directa

Interessa destacar, en primer lloc, la
posicio activa del Notari en el control
deles clausules abusives en el moment
de I'exercici de I'accié directa, que és
exactament igual (i de manera sorpre-
nent) a la posicié que la Llei predica del
Jutge per al mateix suposit. Es cert que
la disposicio relativa al Jutge es troba a
les disposicions generals, en qué l'art.
552.1, paragraf segon (modificat per la
Llei 8/2013), estableix que quan el Tribu-
nal aprecii que alguna de les clausules
incloses en un titol executiu dels esmen-
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tats a I'art. 557.1 pot ser qualificada com
a abusiva, donara audiéncia per quinze
dies a les parts; aquesta possibilitat no es
preveu directament en el cas de I'exercici
judicial de l'acci¢é directa, en que I'abu-
sivitat d'una clausula constitueix motiu
d’oposicié (art. 695.4 LEC), pero sembla
que hem d’entendre que, com que l'art.
552 esta dins de les disposicions gene-
rals a qualsevol judici executiu, aquesta
disposicié ha de ser aplicada també en el
suposit de I'accié directa contra els béns
hipotecats.

Continua assenyalant l'article que,
en tot cas, el Notari suspendra la ven-
da extrajudicial quan qualsevol de les
parts acrediti haver plantejat davant
del Jutge que sigui competent, d’acord
amb el que s’estableix a I’art. 684 LEC,
el caracter abusiu d’aquestes clausules
contractuals. La qliestié sobre aquest ca-
racter abusiu se substanciara pels tramits
i amb els efectes previstos per a la cau-
sa d’oposicié regulada a l'apt. 4 de I'art.
695.1 LEC. Un cop substanciada la qlies-
tié, i sempre que no es tracti d'una clau-
sula abusiva que constitueixi el fonament
de I'execucio, el Notari podra prosseguir
la venda extrajudicial a requeriment del
creditor.

La situacid, per tant, és la segiient: en
el suposit d'exercici judicial de I'accié di-
recta, si el Jutge aprecia l'existéncia d’'una
clausula abusiva, ho ha de posar en co-
neixement de les parts, i després d'una
contencié limitada, resol; a més, i amb
independencia de la posicié del Jutge,
sempre es pot esperar que la part enten-
gui que hi ha una clausula abusiva que és
el fonament de I'accio, i s'hi pot oposar
en el procediment judicial. Passa exacta-
ment igual en la venda extrajudicial.

La solucié que brinda la reforma de
la Llei d’Enjudiciament Civil interpreta la
STJUE de 14 dejuliol de 2012: el Jutge no
pot declarar d’ofici i sense audiéncia la
nul-litat d’'una clausula per abusiva (i
aixo que hi ha clausules nul-les per dis-
posicio legal), siné que s’ha de realitzar
una declaracié de naturalesa jurisdicci-
onal amb audiéncia de les parts.

Interessa destacar el suposit de fet:
un Notari va autoritzar una escriptura i
un Registrador la va inscriure.

Malgrat aixo, en acudir al procedi-
ment de la venda extrajudicial, el No-

tari ha de controlar, ara si, I'abusivitat
de la clausula en qiiestié. Des d'aquest
suposit de fet, aixod permet, al meu en-
tendre, acabar amb una qiiestié sum-
mament controvertida: si el Notari, en
autoritzar, i el Registrador, en inscriu-
re, poden qualificar una clausula com a
abusiva, i el primer eliminar-la de I'es-
criptura, i el segon no inscriure-la.

En conclusio, la qualificacio
d'abusiva d’'una clausula és una
questioé sotmesa amb caracter
exclusiu a la funcié jurisdiccional

L'exigéncia d'audiéncia de les parts
i la necessitat de decisié d’'un subjecte
revestit d'imperium impedeix aquesta
consideracié. Noteu que el Notari és
I'Ginic que té davant les parts, pero ni
tan sols en aquest cas pot eliminar la
clausula; haura de realitzar I'oportuna
adverténcia i advertir especialment el
deutor. Aquesta exigéncia, d'altra banda,
donara especial transparencia a la clausu-
la controvertida i proporcionara informa-
ci6 suficient al deutor; també eliminara,
aixi, potencials abusivitats derivades de
falta d'informacié. En conclusig, la quali-
ficaci6 d’abusiva d'una clausula és una
qiiestio sotmesa amb caracter exclusiu
a la funcio jurisdiccional.

11.-Estableix I'art. 129.2, lletra g) LEC
que, un cop conclos el procediment, el
Notari expedira una certificacié acre-
ditativa del preu de la rematada i del
deute pendent per tots els conceptes,
amb distincié entre la corresponent a
principal, a interessos remuneratoris, a
interessos de demora i a costes, i tot aixo
amb aplicacié de les regles d'imputacié
contingudes a l'art. 654.3 LEC. Qualsevol
controversia sobre les quantitats pen-
dents determinades pel Notari sera diluci-
dada per les parts en judici verbal.

12.-Per finalitzar aquest article, cal
acabar amb les disposicions transitori-
esdela Llei.

Als procediments ja comencgats a
I'entrada en vigor de la Llei, aquesta
els és aplicable, sempre que no s’hagués
executat el llangcament (disp. trans. 1a). El
paragraf segon de la disp. trans. 5a esta-
bleix que en les vendes extrajudicials ini-
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ciades abans de I'entrada en vigor de la
present Llei i en les que no s’hagi produit
I'adjudicacié del bé hipotecat, el Notari
n'acordara la suspensié quan, en el ter-
mini preclusiu d'un mes des de I'endema
de I'entrada en vigor d'aquesta Llei, qual-
sevol de les parts acrediti haver plantejat
davant del Jutge competent, d’acord amb
el que es preveu a l'art. 129 LH, el carac-
ter abusiu d’alguna clausula del contracte
de préstec hipotecari que constitueixi el
fonament de la venda extrajudicial o que
determini la quantitat exigible. Al meu
entendre, el mandat és clar: se suspén
el procediment de venda extrajudicial,
de manera que no es computa cap ter-
mini i, per tant, en la majoria de casos,
caldria (atesa la data de la publicacid)
suspendre la subhasta.

En els procediments en marxa, crec
que el sentit de la norma ens el brinda la
disp. trans. 44, relativa als procediments
judicials, en qué I'aplicabilitat de la Llei no
es produeix quan un tramit ha preclos, ja
que només s'aplica a les actuacions exe-
cutives pendents de realitzar.

Quant als interessos de demora, la
disp. trans. 2a estableix que la limitacié
dels interessos de demora d’hipoteques
constituides sobre habitatge habitual
(en realitat, els préstecs per a I'adquisicié
d’habitatge habitual) establerta en el nou
art. 114 LH sera d’aplicacio no només a
les hipoteques constituides amb pos-
terioritat a I’entrada en vigor de la Llei
(obvietat inutil), siné també a les cons-
tituides abans, quan aquests interes-
sos es meritin amb posterioritat, com
també als ja meritats que no haguessin
estat satisfets. El Notari haura de donar
a I'executant un termini de deu dies per
al recalcul d’aquests, pero la continuacio
del procediment, en aquest punt, no de-
pén de la mera voluntat del creditor que
insta la venda, siné que el Notari ha de
controlar (de la mateixa manera que un
altre ho va fer en elaborar el document
fefaent de liquidacid) que la manifestacio
s'adequa a alld pactat.

No crec que a aquestes alcades, i
tenint en compte que ja el RDL 6/2012
diferenciava entre venda d’habitatge ha-
bitual i la que no tingués aquest caracter,
es plantegin problemes en les vendes
extrajudicials en marxa.

Si que ho plantejara, en canvi, el
tipus per a la subhasta. Les afirmacions

que es realitzen seguidament sén valides
per a totes les vendes extrajudicials, tant
les iniciades com les que s'iniciin amb
posterioritat, que es basin en hipoteques
inscrites amb anterioritat a la Llei.

Quin és el tipus de subhasta? Avanco
la meva opinié: que el tipus de subhas-
ta hagi de ser, com a minim, el 75% del
valor de taxacio oficial només és apli-
cable a les hipoteques que es constitu-
eixin posteriorment a la Llei.

No obstant aixo, en els informes
(tant del Consell General del Notariat com
del Col-legi Nacional dels Registradors de
la Propietat i Mercantils) i en les opinions
expressades, es considera aquest tipus
ja aplicable a totes les hipoteques, di-
ferenciant:

— Si consta la taxacio oficial, com a
minim, el tipus de subhasta, sigui
quin sigui el pactat, a no ser que el
pactat sigui superior.

— Si no consta la taxacio oficial, cal-
dria obtenir una taxacio oficinal no-
va sol-licitant-la del creditor i, ales-
hores, aplicar el 75%; si el creditor
s’hi negués, no es podria continuar
amb el procediment.

La norma relativa a la relacié entre
el valor de taxacié per a subhasta
i el valor de taxacio oficial no

esta situada en la normativa de la
subhasta, sind en la normativa del
contingut de |'escriptura publica
en queé es pacta la constitucié
d’hipoteca

|

Crec entendre les raons que son
subjacents a aquest plantejament, pero
no les comparteixo per dos motius. El
primer és que crec que avui suposaria
un clar perjudici en la majoria de casos
per al deutor (el valor de I'habitatge ha
disminuit gairebé un 50%). Pero el se-
gon, i a parer meu fonamental, és que
es parteix d’'una premissa que consi-
dero equivocada. La norma relativa a
la relacié entre el valor de taxacié per
a subhasta i el valor de taxacié ofici-
al no esta situada en la normativa de
la subhasta, siné en la normativa del
contingut de l'escriptura publica en

queé es pacta la constitucié d’hipoteca.
El dret real d’hipoteca ja ha nascut amb
la inscripcio de I'escriptura anterior, i I'ac-
ci6 directa s'exercita d'acord amb el titol
i la inscripcié. De fet, en regular la Llei
1/2013, la subhasta parla reiteradament
de «valor pel qual hagués sortit el bé a
subhasta», i aquest valor és el pactat en
I'escriptura i inscrit al Registre, sense que
existeixi cap norma en les disposicions
transitories que pugui fer-nos pensar el
contrari; la mateixa Exposiciéo de Motius
reconeix que abans no hi havia limit per
a la fixacio del tipus de subhasta (obli-
dem que si que n’hi havia per als préstecs
hipotecaris destinats a ser titolitzats), i
no sembla que s’indiqui cap necessitat
d’actualitzacié. Si seguim aquesta linia
de raonament, el que hauriem de con-
cloure és que no es pot de cap manera
integrar el procediment (ni tan sols amb
I'avaluacié dels béns per al procediment
executiu ordinari sobre béns immobles
continguda als art. 666 i 667 LEC), siné,
directament, entendre inaplicable I'ac-
cio directa contra els béns hipotecats,
i aixd per dues raons: a) les disposicions
del capitol corresponent a la Llei d’Enju-
diciament Civil s'aplicaran «quan es com-
pleixin els requisits seglients»; si aquests
falten, el creditor només li quedaria el
procediment executiu ordinari, amb les
seves causes ordinaries d’oposicio, pro-
vocaria I'embargament del bé hipote-
cat i faria constar aquesta circumstancia
al Registre, i b) la fixacio del valor per a
subhasta no és un element que quedi a
I'arbitri del creditor i no pot ser integrat
dins el procediment, judicial o extrajudi-
cial, siné que és un element contractual
i requereix, per tant, el consentiment de
les dues parts (el caracter contractual es
reconeix a I'Exposicié de Motius en refe-
rir-se al valor de taxacio).

I aqui sembla convenient fer una breu
digressié. La doctrina sempre es va fixar
en el «podra» de I'art. 131 LH, entenent
que era un procediment d’exercici potes-
tatiu per al creditor; no es va fer tant em-
fasi en el caracter contractual d'aquest,
o millor dit, de la seva possibilitat, en
dependre de requisits (i de pactes, per
tant, de l'escriptura, que havien de tenir
el seu trasllat al Registre); la Llei d’Enjudi-
ciament Civil es pronuncia en termes més
imperatius, perd continua subsistint la
seva base contractual, que la Llei 1/2013
reitera amb I'expressio «siescau» a la qual
abans m’he referit.
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Davant de la meva posicio, sens
dubte radical, pero basada en la natu-
ralesa del pacte i en I'eficacia del Dret
intertemporal, hi podria haver una
solucié intermédia: un cop el Notari
hagués sol-licitat una taxacio al creditor,
podria considerar abusiu (interpretant ja
en un sentit amplissim les facultats que
la Llei li concedeix) el valor de taxacio
(certament, ho és en nombrosos casos de
préstecs per particulars), a fi que les parts
discuteixin en via judicial i sigui el Jutge el
qui resolgui sobre aquest punt.

XXXXXXXXXXXX XX XXXXXX XXXXX
XXXXX XXXXXXX XX XXXX X XXXXX XX
XXX XXXKXXXXXXXXX XX XXXXXX XKXKX
XOOXKXKXKXXX XX XXXXXX XXXXX XXXX
XXXXXXXX XXXXXXXX

13.-Per als procediments de venda
extrajudicial que s’iniciin a partir de
I’entrada en vigor de la Llei, a més de
les consideracions anteriors, caldra tenir
en compte I'art. 3 bis RDL 6/2012. Amb
evident incorreccié, s'estableix que els
fiadors i els hipotecants no deutors que
es trobin en el llindar d’exclusié podran
exigir que l'entitat esgoti el patrimoni
del deutor principal abans de reclamar-
los el deute garantit, fins i tot quan en el

LA NOTARIA | GO | 2/2013

contracte haguessin renunciat expressa-
ment al benefici d'«excussié» (després de
la correccio d’errors, ja que inicialment
es parlava de «benefici d’exclusié»). | dic
incorrectament perque I'hipotecant no
deutor no té benefici d'excussio (aquest
benefici només el té el fiador), tot i que
resulta més dramatic que l'art. 2 RDL
6/2012 parli d’«avaladors hipotecaris». O
bé la disposicié esta mancada de sentit
practic, o bé el que la Llei vol dir és que
I’hipotecant no deutor podra, si hagu-

és notificat a I'entitat creditora la seva
situacio d’exclusio, oposar-se a la con-
tinuacioé del procediment, encara que
no es reguli com a causa d’oposicié. Al
meu entendre, cal donar plena virtualitat
aaquesta disposicio i, un cop acreditat ai-
x0 després de la notificacié a I'hipotecant
no deutor, suspendre el procediment.

Queden, evidentment, molts temes
pendents. La ja per si mateixa llarga exposi-
cié impedeix fer-ne una analisi detinguda.
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La incorporacié de I'arrendament al marc de seguretat
juridica

LaLlei4/2013, de 4 de juny, estableix
un conjunt de reformes per a la flexibi-
litzacioé i el foment del mercat de llo-
guer d’habitatges. Amb I'objectiu politic
i social d'augmentar la demanda i I'oferta
de lloguer, la Llei estableix una serie de
mesures per aconseguir «la necessaria
dinamitzacié d’aquest» (Exposicié de Mo-
tius). S'emmarquen dins de les reformes
que el Govern d’Espanya i el Congrés dels
Diputats estan emprenent amb I'objectiu
de dinamitzar la situacié economica del
pais. Tradicionalment, a Espanya, I'accés a
I'habitatge s’ha produit amb la incorpora-
ci6 dels ciutadans al régim de la propietat.
A aix0o hi han contribuit singularment el
Notariat i el Registre de la Propietat,
ja que han dotat el sistema d’accés a la
propietat de fiabilitat, estabilitat a uns
costos raonables i eficacia.

Antoni Bosch i Carrera
Notari de Barcelona

S’ha garantit el dret constitucional
d’accés a I’habitatge amb un sistema
que assegura la proteccié dels adquirents
alhora que protegeix el mercat de trans-
accions. Els creditors estan segurs dels
seus credits, perfectament documentats i
inscrits, i els propietaris estan plenament
protegits dels seus drets a Espanya. Ai-
x0 és gracies —i estem orgullosos de
dir-ho— a la seguretat juridica que el
Notariat i el Registre aporten al trafic
immobiliari.

Avui dia, i a les alcades de la crisi
en qué ens trobem, el sistema judicial
d’execucio de crédits garantits amb
hipoteca ha plantejat dubtes impor-
tants amb vista a la proteccio del credit
territorial, que és una de les funcions del
sistema institucional espanyol. Fins i tot
la declaracié de clausules com a abu-

sives per part dels tribunals ha afegit
més incertesa —si és possible— en el
procés d'execucio de préstecs i crédits.
Davant de tots aquests problemes socials
i economics, que al final es concentren
en problemes de seguretat juridica, els
pilars del sistema, és a dir, la intervencié
notarial i la inscripcié en el Registre, estan
fora de dubtes. En temps en qué la crisi
referma, el nostre sistema de seguretat
preventiva obté una nota respectable
i supera les onades amb enteresa. La
seguretat juridica no és només un prin-
cipi constitucional: és un element basic
de mercat. Recentment, I'historiador
Ferguson (La gran degeneracidn, Debate,
2013) es preguntava per que unes socie-
tats progressen i d'altres no ho fan o ho
fan més lentament. Esmentava els treballs
sobre I'Africa moderna de Paul Collier; els
d'Hernando de Soto, I'economista perua,
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i el grup d’académics que capitaneja An-
drei Shleifer en abordar I'estudi comparat
dels sistemes legals des d’una perspectiva
econdmica. La conclusié és que I'impor-
tant son les institucions, perd —i aixo és
important— les que funcionen bé, no les
disfuncionals (De Soto). Al meu entendre,
el fet que els arrendaments s’incorpo-
rin al sistema de seguretat preventiva
tindra uns efectes molt positius per a
I'economia nacional i per a la seguretat
juridica. El problema no és el cost, siné
que el nostre sistema funcioni bé i de
manera agil per donar seguretat juri-
dica al dret d’arrendament a un preu
raonables. Aquest és el repte.

El problema no és el cost, siné que
el nostre sistema funcioni bé i de
manera agil per donar seguretat
juridica al dret d’arrendament a un
preu raonable. Aquest és el repte

A Espanya, un dels fenomens socials
i econOmics més importants que es pro-
dueix a partir dels anys seixanta del se-
gle XX és 'accés massiu de la poblacio
a habitatges en propietat —sobretot
en nuclis urbans— fruit de la immigracié
del camp a la ciutat provocada per la in-
dustrialitzacio del pais. Aquest accés a la
propietat va tenir com a eix I'escriptura
publica i la inscripcio al Registre de la
Propietat. Aquests dos actes juridics van
dotar el dret d’accés a I’habitatge de
garantia, efectivitat i estabilitat. Bona
prova d'aixo és que I'habitatge es va anar
convertint, a partir de I'entrada a l'euro, en
un «objecte de desig» del mén inversor i
financer.

La seguretat juridica a partir dels anys
noranta va experimentar un desenvolu-
pament important, amb una incorpora-
ci6 primerenca del Notariat i els regis-
tres a les noves tecnologies i sobre la
base de la intercomunicaci6 de notaries i
registres amb vista a la comunicacio i al
trasllat de documents a través de la xarxa.
Es tractava d'incorporar la immediatesa
que les tecnologies aporten per garantir
solidesa als adquirents de finques davant
de possibles dobles vendes, hipoteques i
embargaments d’tltima hora.

A partir de I'any 2010, s'observa un
canvi de tendéncia en els habits i les pre-
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feréncies dels espanyols amb vista a I'ac-
cés a I'habitatge. S’ha passat d'un accés
molt majoritari en propietat a una ma-
jor dinamitzaci6 del mercat de lloguer
residencial. Resulta molt eloqiient I'Ex-
posicio de Motius de la Llei 4/2013 quan
indica que, a Espanya, «el percentatge de
poblacié que habita en un habitatge de
lloguer es troba tot just en el 17%, davant
de la mitjana de la Unié Europea, que esta
molt proxima al 30%». Es reforma la Llei
d'Arrendaments Urbans de 1994 i s'in-
corporen els mecanismes de proteccio i
seguretat propis del mercat immobilia-
ri en regim de propietat. L'Exposicié de
Motius parla per si sola: «Cal normalitzar
el régim juridic de I'arrendament d’habitat-
ges per tal que la proteccid dels drets, tant
de I'arrendador com de I'arrendatari, no
s‘aconsegueixi a costa de la seguretat del
trafic juridic, tal com succeeix actualment.
La consecucié d’aquesta finalitat exigeix
que I'arrendament d’habitatges regulat per
la Llei 29/1994, de 24 de novembre, d’arren-
daments urbans, se sotmeti al régim general
establert pel nostre sistema de seguretat del
trafic juridic immobiliari [...]. Tot aixo sense
cap minva dels drets ni de I'arrendador ni de
I'arrendatari».

El legislador reconeix que el meca-
nisme de seguretat preventiva en el
mercat de propietat és exitds, mereix
el suport legal, i dotar de seguretat el
mercat de lloguer d’habitatges només
pot ser beneficios per a propietaris i
arrendataris. La meta és molt ambiciosa,

pero els obstacles no sén menors: reti-
céncies dels propietaris, critica de ser una
reforma «burocratica» sempre desacredi-
tada, els problemes annexos a l'obtencié
de la possessié en casos de resolucié con-
tractual, un mercat molt fragmentat amb
milions d’operadors, una concepcié que
la seguretat juridica és «cara»... Els avan-
tatges de donar certesa i seguretat a
I'arrendament tindran un efecte dina-
mitzador per al’'economia, de la mateixa
manera que el segle XIX la titolitzacio pu-
blica i la inscripci6 registral van dinamit-
zar I'economia del segle passat. Sén pro-
blemes que exigeixen molta imaginacié i
criteri. Aquesta Llei pot ser l'inici del cami.

Els avantatges de donar certesa i
seguretat a I'arrendament tindran

un efecte dinamitzador per a
I'economia. Aquesta Llei pot ser l'inici
del cami

Abans d’entrar en el comentari dels
preceptes que afecten els aspectes nota-
rials i registrals, cal fer dues acotacions. La
primera és temporal. Aixi, d'acord amb la
DT 1a, els contractes subscrits amb an-
terioritat a I'’entrada en vigor de la Llei
4/2013 (el 6 de juny) es continuaran re-
gint pel que s’estableix al regim juridic
que els era d’aplicacié. La nova regulacié
no té efectes retroactius. La segona acota-
Ci6 és doctrinal. S’ha discutit fins a la sacie-
tat si el dret d'arrendament és un dret real
o personal. No exposaré els arguments
que existeixen sobre aquesta matéria. La
nova Llei parteix de la distincié entre ar-
rendaments inscrits i no inscrits, i es deixa
de disquisicions teoriques. Podem seguir
preguntant-nos sobre si I'arrendament és
un dret real o personal. Podem. Pero és
evident que I'arrendament inscrit pro-
dueix una série d’efectes superiors i de
major eficacia que el no inscrit. Aquesta
és la distincio rellevant, a parer meu, sobre
el caracter dels arrendaments.

1. El contracte d’arrendament
s’acull amb reserves al principi
civil de llibertat de pactes

Els arrendaments civils es regiran
per la Llei d’Arrendaments Urbans de
manera imperativa només en les qlies-
tions regulades als titols 1 i IV. Tots dos
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titols sbn moderats. El Titol | es refereix a
I'ambit de la Llei. Aixi, conté definicions
sobre quin tipus d'arrendaments regula i
quins estan exclosos de la norma. El pre-
cepte important és l'art. 4, que ha estat
objecte d'una reforma important, tal com
veurem. El Titol IV és imperatiu i es refe-
reix a les fiances i a la forma del contracte.

Ha deixat de ser imperatiu el Titol
V, referit als processos, per la senzilla
raé d'estar previst el pacte de submissid
a mediacio o arbitratge, tal com estableix
I'art. 4.5. Amb aquesta mencio, s’expressa
la intencio del legislador d’iniciar una
desjudicialitzacié dels processos ar-
rendaticis. Se segueixen les recomanaci-
ons internacionals, com també de bona
part de la doctrina espanyola, en buscar
solucions alternatives al procés judicial.

La reforma civil més important quant
a I'ambit del contracte d’arrendament
d’'habitatge la suposa la reforma de I'art.
4, en eliminar part de la forca imperati-
va a la Llei d’Arrendaments Urbans en
benefici dels «pactes, clausules i con-
dicions determinats per la voluntat de
les parts» (art. 4.2). Només el Titol |, de
disposicions generals, i el Titol IV, sobre
fianca i formalitzacio, sén imperatius, tal
com hem vist.

El Titol Il, nucli i base de l'arrenda-
ment d’habitatge, pateix una pérdua de
la seva imperativitat. El precepte antic
deia que «els arrendaments d’habitatge es
regeixen pel que disposa el Titol Il d’‘aques-
ta Llei i, si no, per la voluntat de les parts», i
ara diu que «els arrendaments d’habitatge
es regiran pels pactes, clausules i condicions
determinats per la voluntat de les parts, en
el marc del que estableix el Titol Il d‘aquesta
Llei i, supletoriament, pel que disposa el Codi
Civil». Hem passat de regir-nos pel Titol I
—nucli de la Llei, com hem dit— de for-
ma imperativa a regir el contracte per la
«voluntat de les parts» com a Llei. Fins aqui
s'observa un canvilegal amb el qual es pot
estar d’acord o no, perd és el que és. La
controveérsia la suscita que la voluntat
sera rectora del contracte, pero «en el
marc» del Titol Il. El marc —en l'accepcid
gramatical que ara interessa— és «els limits
en que s'enquadra un problema, una qlies-
tio, una etapa historica, etc.». El marc legal
del contracte d’arrendament d’habitat-
ge és l'establert en el Titol Il de la Llei
d’Arrendaments Urbans. Dins d’'aquests
limits s’'han de moure els «pactes, clausu-

les i condicions» que les parts lliurement
estableixin. Es criticable la utilitzacié de
marcs legals per emmarcar els convenis
dels particulars, ja que queden moltes
zones de penombra, borroses i limits
poc definits. Els mateixos preceptes, com
anirem veient, definiran els limits —per
exemple, la durada que és imperativa— i
seran els tribunals els qui aniran aclarint
quins son els limits d'aquest marc. A més,
no s’ha reformat el poderés art. 6, que
diu: «S6én nul-les, i es consideraran com a no
posades, les estipulacions que modifiquin
en perjudici de l'arrendatari» les normes del
Titol Il. Hem de ser critics amb la pretesa
liberalitzacio, perqué com a peticié de
principi és valida, pero com a norma efi-
cag deixa molt a desitjar, i per aixo la doc-
trina comenta que l'al-lusi6 al «<marc» és
una referéncia més estetica que practica.

2. L’escripturaputblicailainscrip-
ci6 del contracte

La forma del contracte d’arrenda-
ment esta regulada a I’art. 37. El criteri
legal és el civil de llibertat de forma, si bé
les parts es poden compel-lir a una forma
escrita. Per descomptat, és d'aplicacio
I'art. 1280 CC, com a norma d’abast gene-
ral en el Dret patrimonial espanyol.

La reforma no modifica I'art. 37 ni
el principi de voluntarietat en la ins-
cripcio al Registre de la Propietat. La
formalitzacié i inscripcié queden regu-
lades per la Llei Hipotecaria i pel Reial
Decret 297/1996, de 23 de febrer (d'ara
endavant, RD). Aquest RD ha tingut —
com és conegut per notaris i registra-
dors— poca o cap eficacia practica amb
vista a inscriure al Registre els contractes
d'arrendament. A aquest RD es refereix la
DF 2a, que es refereix especificament a la
formalitzacio i inscripcié al Registre de la
Propietat dels contractes d’arrendaments
urbans. Segons aquesta DF 2a, el Govern
té un termini de sis mesos des de I'entra-
da en vigor de la Llei (el 6 de juny) per
adaptar la regulacié continguda al RD so-
bre la inscripcié al Registre dels contrac-
tes d'arrendament. L’encarrec legislatiu
té com a missié adaptar la regulacié
continguda en la Llei al RD. Concreta-
ment, determina dos punts de singular
atencié: un, el relatiu a les condicions de
cancel-lacié de la inscripcié dels arrenda-
ments —s’estudia en el punt seglient—, i

dos, la modificacié dels aranzels notarials
i registrals aplicables.

Es tracta de flexibilitzar el regim de
I'arrendament per acomodar-lo a les
actuals circumstancies del mercat i,
d'altra banda, es pretén donar una
major seguretat juridica a la relacié
arrendaticia

La intenci6 del legislador sembla cla-
ra. Es tracta de flexibilitzar el regim de
I'arrendament per acomodar-lo a les
actuals circumstancies del mercat i, d’al-
tra banda, es pretén donar una major
seguretat juridica a la relacié arrendati-
cia. | en aquesta materia, la de la seguretat
juridica, el mateix text normatiu reconeix
que el nostre sistema de proteccio dels
drets de propietat i del dret constitucional
d’accés a un habitatge tenen molt a veure
amb les funcions notarial i registral. Aques-
ta intervencioé conjunta dotara el contracte
d'arrendament i les relacions entre propie-
tari i arrendatari d'un marc estable i alhora
flexible, i aquest sembla ser el motiu o fona-
ment de la delegacid legislativa.

El mandat de la DF 2a suposa una crida
a que aquest procés es formalitzi amb un
cost economic acceptable per a I'arrenda-
dor i per a I'arrendatari, perd sense minva
de la garantia i la seguretat que el sistema
de seguretat preventiva espanyol propor-
ciona.

Els requisits per inscriure els contrac-
tes d’arrendament amb les seves prorro-
gues o modificacions son els seguents:

a) Escriptura publica o d’eleva-
cié6 a public del contracte privat
d’arrendament (art. 2 RD). El Notari
haura d'identificar i enjudiciar la capaci-
tat dels atorgants i valorar la suficiencia
de la representacié de les persones juri-
digues intervinents.

b) Ladescripcié delafincaamb les dades
que exigeix |'art. 3 RD.

c) La constancia de la durada, renda
inicial del contracte i altres clausules que
les parts haguessin estipulat lliurement (art.
4RD).

d) La liquidacio del contracte dels
impostos que corresponguin (art. 254 LH).
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3. La cancel-lacié del contracte
d’arrendamenti la nova resolu-
cié perimpagament delarenda

Sense perjudici que aquest és un dels
punts que seran objecte de modificacio,
segons la DF 2a, crec que pot ser molt util
recordar el regim vigent.

Em centro en els suposits més habi-
tuals d'extincié del contracte, és a dir, el
venciment del termini, com també lare-
solucié del contracte per impagament
de larendai el conseglient llancament.

En els suposits de venciment per
transcurs del termini pactat o del termi-
ni legal, el RD exigeix al Registrador, per
cancel-lar d'ofici la inscripcié de I'arrenda-
ment, el pas d’un termini de vuit anys des
del venciment del contracte i de les seves
prorrogues. Amb anterioritat, la inscripcié
del contracte pot ser cancel-lada si s'apor-
ta copia de l'acta notarial acreditativa de
la notificacié de I'arrendador o de I'arren-
datari indicant la voluntat de donar per
conclos el contracte (art. 7 RD).

En els casos de resolucié del con-
tracte d'arrendament perimpagament, la
qliestié és més complexa. EI RD no diu res
sobre la cancel-lacié per resolucié judicial
perimpagament de la renda. S'exigeix, en
aquest cas, la inscripcié de la senténcia ju-
dicial que decreti la resolucié del contracte
i la inscripcié d'aquesta amb el correspo-
nent manament al Registre de la Propietat.
No hi ha dubte que aquest sistema és se-
gur, pero enrevessat i finsi tot llarg. A més,
encara queda pendent el llancament de
I'inquili o desnonament. No obstant aixo,
el RD no s'ocupa d’aquest tema.

La reforma de la Llei d’Arrendaments
Urbans intenta posar fre al problema que
les resolucions judicials dels contractes
plantegen amb un nou procediment. A
I'art. 27 LAU, rubricat «<incompliment d’obli-
gacions, se li ha afegit un punt 4 que es-
tableix un sistema nou per aconseguir la
cancel-lacié registral per impagament
dels arrendaments inscrits. La reforma de
I'art. 27 LAU suposa un esfor¢ del legis-
lador per dotar d'eficacia la resolucié de
I'arrendament en cas d'impagament de la
renda contractual. Una altra cosa és que la
reforma hagi aconseguit resoldre el greu
problema d’obtenir una resolucio rapida i
eficag dels contractes d’arrendament da-
vant 'impagament de l'arrendatari.
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El nou apt. 4 de I'art. 27 LAU es refereix
a la resolucié del contracte d’arrenda-
ment inscrit per impagament de renda
i estableix un procés de resolucié aparent-
ment agil. El suposit exigeix els seglients
requisits:

i) Que l'arrendament estigui inscrit al
Registre de la Propietat.

ii) Que consti en el contracte una esti-
pulacio o clausula expressa que I'ar-
rendament podra quedar resolt per
falta de pagament de la renda i in-
dicacié del procés a seguir per obtenir
aquesta resolucio.

iii) Requeriment judicial o notarial a
I’arrendatari, en el domicili designat
alainscripcié, instant-lo al pagament
o compliment.

~

iv) Falta de contestacio al requeriment
en el termini dels deu dies habils se-
gilients, o bé en qué l'arrendatari con-
testi acceptant la resolucié pel mateix

mitja judicial o notarial.

El procés —que recorda la notificacié
de resolucié del contracte de compraven-
da prevista a I'art. 1504 CC— no preveu
qué succeeix si I'inquili s’hi oposa. La
Llei no va més enlla. Hagués estat logic —i
aquesta omissid pot condemnar aquesta
reforma a la ineficacia— que l'inquili po-
gués oposar-se al pagament o la consig-
nacio. La Llei no diu res sobre aquest tema.
Per aixo, cal entendre que si I'arrendatari
s'hi oposa al-legant qualsevol causa, com
el pagament, la novacio o la compensacio,
no sera possible la resolucié del contracte.
En aquest cas, ens trobarem davant d'un
suposit semblant al de la reinscripcié a
favor del venedor de les compres resol-
tes per impagament del comprador. En
aquests casos, la doctrina de la Direccid
General dels Registres i del Notariat i la ju-
risprudéencia del Tribunal Suprem sobre la
voluntat deliberadament rebel al compli-
ment per part del deutor poden condem-
nar el procediment de l'art. 27.4 LAU a la
ineficacia. Aquesta ha estat la condemna
de les condicions resolutories explicites i
implicites avui practicament en desus per
efecte de les jurisprudéncies abans es-
mentades.

N’hi haura prou per paralitzar la cancel-
lacié de I'arrendament en el Registre que
I'arrendatari al-legui que ja va pagar, que
va arribar a una transaccié o a un nou

acord amb l'arrendador o qualsevol altra
excusa juridica raonable per tal que no es
cancel-li 'arrendament.

En cas que l'arrendatari no s’hi oposi
—o hagi acceptat—, i a més es complei-
xin els requisits establerts, I'efecte de I'art.
27.4 LAU és la resolucio del contracte
d’arrendament i la cancel-lacié de la
inscripcié de I'arrendament, per a la qual
cosa s'exigeixen els seglients requisits:

i) Aportar el titol o document inscrit al
Registre de la Propietat.

ii) Aportar la copia de I'acta de reque-
riment o el testimoni de la interlocu-
toria judicial de requeriment, com
també la diligéncia que I'arrenda-
ment no s’ha oposat a la resolucié o
ha acceptat la resolucié de ple dret.

Un cop complerts aquests requisits, es
practicara la cancel-lacié de la inscripci6 de
I'arrendament al Registre.

El nou procés de resolucié per
impagament s’estavellara contra la
dura realitat de I'arrendatari que no
paga i que s’hi oposa per qualsevol
causa juridica raonable un cop
estigui degudament assessorat

La Llei arriba on pot arribar, pero, sens
dubte, la realitat civil i processal és més
complexa que la registral. Tal com hem
apuntat, el nou procés de resolucié per
impagament s’estavellara contra la
dura realitat de I'arrendatari que no
paga i que s’hi oposa per qualsevol
causa juridica raonable un cop estigui
degudament assessorat. Amb aquestes
perspectives, els arrendadors individuals
dificilment posaran en marxa aquest pro-
cediment. En canvi, pot ser d'utilitat quan
es comprin, per part de societats o fons
d’inversio, grans quantitats de pisos —
quiestié que avui no sembla infreqiient. Si
existeixen finques tedricament ocupades
per arrendataris perd buides a la practi-
ca, el requeriment notarial pot servir per
exercitar el procés de resolucié contrac-
tual, ja que la propietat no tindra oposi-
cié. L'arrendatari estara desaparegut.

La qiiestio a resoldre per part dels
notaris és com fer la notificacié en
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aquests casos de pisos buits. El suposit
és: requeriment de pagament i amenaca
de resolucié contractual en una finca ins-
crita on l'inquili esta desaparegut i el pis,
tancat. El problema és: quan s’entén efec-
tuat el requeriment? L'art. 7 RD exigeix
que el Notari faci la notificacié personal-
ment, i es remet a I'art. 202 RN pel que fa
als detalls. En cas que la finca estigui des-
habitada, el Notari només pot fer la noti-
ficacio al porter, segons I'tltima reforma
de I'art. 202 RN. Si la finca no té porter, ha
de remetre la cedula per correu certificat
amb acusament de recepcid i atenir-se al
que assenyala el RD 1829/1999, de 3 de
desembre, pel qual s'aprova el Reglament
de Serveis Postals.

La reforma ha de donar al Notari
l'autoritat i els mitjans per tal que les
notificacions es puguin realitzar de
manera eficag

Particularment, trobo a faltar la notifi-
cacio «al vei amb casa oberta», que resolia
molts problemes de notificacid. Penso que
la reforma del RD pot ser una magnifica
ocasio per dotar d'eficacia la notificacié
notarial en els casos en que sembli noto-
ri que la finca esta deshabitada i el Notari
n’estigui convencut. El fons de la qliestid,
a parer meu, és ben simple. La proteccié
de la llibertat contractual i els drets
constitucionals no poden ser interpre-
tats de tal manera que els processos
de cobrament del crédit s’entorpeixin
amb facilitat i aixo comporti greus per-
judicis a la seguretat efectiva i, per tant,
a I’economia nacional. Penso que la re-
forma ha de donar al Notari I'autoritat i
els mitjans per tal que les notificacions
es puguin realitzar de manera eficag. En
cas contrari, la reforma, que ja té les seves
debilitats, esta tocada de mort. | aquest
cop la mort arribara per la picaresca naci-
onal. La reforma podria incorporar la juris-
prudeéncia del Tribunal Suprem sobre l'art.
1262 —cruilla d'oferta i acceptacié (per
totes les STS, Sala 1a, 10 de setembre de
2010)— sobre la denominada teoria de la
recepcio. Aixi, la notificacié quedaria vali-
dament efectuada si aquesta arriba al cer-
cle d'interes de I'oferent. Un altre aspecte a
aprofundir sera la possibilitat que el Notari
notifiqui a I'adreca electronica que consti

al contracte mitjancant la plataforma de
signatura electronica avancada notarial.

Un cop resolt el contracte i cancel-lat el
dret inscrit, el propietari haura d'instar un
procés judicial per recuperar la possessié
de I'habitatge o bé arribar a un acord amb
el posseidor. Cal recordar que, un cop re-
solt el contracte d'arrendament, ja no hiha
obligacié de pagar la renda i I'arrendador
passa a ser un mer detentor de la posses-
si6 de la finca inscrita. El propietari podra
instar un procés de precari per mitja d'un
judici declaratiu verbal i altres processos,
finsitotel del'art. 41 LH.

4, Durada i desistiment del con-
tracte

La durada del contracte sera la pactada
per les parts, si bé hi ha una durada mini-
ma, subjecta a prorroga minima de tres
anys obligatoria per al propietari. La Llei
redueix la durada minima per al propie-
tari de cinc a tres anys, a fi de flexibilitzar
el contracte i ajustar-lo al mercat per fer
més atractius els habitatges a lloguer. Un
cop transcorreguts els tres anys, l'arren-
datari té dret legal a una altra prorroga. El
terme prorroga tacita passa de tres anys
a un any, amb la nova regulacié. Pero la
reforma no déna resposta a un problema
plantejat quan finalitza la prorroga tacita
sense expressa resolucié del contracte.
Es pot sostenir que entrariem en la figura
d’una tacita reconduccié (1576), o bé ope-
raria una nova prorroga legal (ex art. 10),
segons I'anomenada teoria de la prorroga
tacita successiva o teoria de la prorroga
tacita unica. [Nota: en aquest cas, estem
davant d’'un nou contracte (jurisprudéncia
del Tribunal Suprem), amb les conseqiien-
cies en matéria de fianca i garanties que
aixd comporta.]

Amb aquesta reforma, el contracte de
I'inquilinat segueix la linia ja empresa amb
el Reial Decret Llei Boyer, en aquell llunya
1985, ila més propera Llei d’Arrendaments
Urbans de 1994, en fer més desitjable i
versatil un element tan important del con-
tracte com és el temps.

Segueix vigent la regla que els con-
tractes en qué no s’hagi estipulat el
termini o aquest quedi indeterminat
s’entenen formalitzats pel termini d’un
any. En aquest suposit concret, I'arrenda-
tari continua tenint el dret de prorroga fins
als tres anys i la prorroga tacita d’'un any.

El desistiment del contracte pateix
una lleugera reforma. El termini a partir
del qual és legal el desistiment passa
d’un any a sis mesos (art. 11). La comu-
nicacié a l'arrendador passa de tenir
una anterioritat de dos mesos a trenta
dies. Es mantén la possibilitat de pactar
una indemnitzacié. A parer meu, i atesa
la llibertat general de pacte, el limit legal
—una mensualitat de renda per any— és
dispositiu.

5. La Llei introdueix coheréncia
amb els principis registrals

La Llei acull els dos pilars de seguretat
juridica privada: la proteccio registral i la
documentacié autéentica (DF 2a en rela-
cié amb el RD). En primer lloc, s'introduei-
xen els mecanismes derivats de la mateixa
dinamica del Registre de la Propietat i, en
segon lloc, les formes d'accés al Registre
dels titols o contractes d’arrendament.

Diu I'Exposicié de Motius: «Que els ar-
rendaments no inscrits sobre finques urba-
nes no poden tenir efectes davant de tercers
adquirents que inscriguin el seu dret, i [...]
que el tercer adquirent d’'un habitatge que
reuneixi els requisits exigits per l'article 34
de la Llei Hipotecaria no pugui resultar per-
judicat per l'existéncia d’un arrendament no
inscrit».

La nova redaccié s'ha de qualificar
d’encertada en consagrar el principi
registral d'inoponibilitat davant

de tercer dels drets no inscrits que
estableix I'art. 32 LH, com també la
proteccié registral del tercer que
reuneixi els requisits de I'art. 34 LH

La reforma dedica a la proteccio re-
gistral dos preceptes de la Llei d’Arrenda-
ments Urbans: els art. 7.2i 14.1. «En tot cas,
per tal que els arrendaments concertats so-
bre finques urbanes tinguin efecte davant de
tercers que hagin inscrit el seu dret, aquests
arrendaments s’hauran d'inscriure al Regis-
tre de Propietat». L'art. 14.1 incorpora l'art.
34 LH a la dinamica dels arrendaments, i
aixi I'adquirent d'una finca inscrita al Re-
gistre, si reuneix els requisits d'aquest art.
34, només quedara afectat pels drets i les
obligacions del transmitent si I'arrenda-
ment esta inscrit.

LANOTARIA | GG | 2/2013



La incorporacié de I'arrendament al marc de seguretat juridica

Amb la llei anterior, els principis regis-
trals quedaven vulnerats en concedir-se
als arrendaments no inscrits efectes fins i
tot davant de tercers registrals (Delgado
Ramos). La nova redaccié s’ha de qualifi-
car d’encertada en consagrar el principi
registral d'inoponibilitat davant de ter-
cer dels drets no inscrits que estableix
I’art. 32 LH, com també la protecci6 re-
gistral del tercer que reuneixi els requi-
sits de I'art. 34 LH.

a) Oponibilitat i proteccié de I'arrenda-
ment inscrit

El regim dels arrendaments diferen-
cia, després d'aquesta important reforma,
entre els arrendaments inscrits i els no
inscrits al Registre de la Propietat.

Un cop inscrit el contracte d'arrenda-
ment, el dret de prorroga legal i la pror-
roga anual «s‘imposaran en relacié amb
terrenys adquirents que reuneixin les condi-
cions de I'article 34 de la LH» (art. 10.2 LAU).
L'arrendament inscrit és oposable a ter-
cers, com qualsevol dret inscrit, i gaudeix
de la proteccié que el Registre estableix
d'acord amb els principis hipotecaris —
en aquest cas, el que garanteix el dret i la
durada davant d'aquells que ataquin I'ar-
rendament inscrit. Si el dret del propietari
és resolt, I'arrendament inscrit no quedara
afectat per aquesta resolucio.

Entenc que el comprador amb dret
inscrit té dret a que finalitzi el contracte
d’arrendament d'una finca no inscrita amb
I'Gnica excepci6 dels tres anys de durada
legal i necessaria, i sempre que l'inquili si-
gui de bona fe.

Els arrendaments inscrits tenen els
efectes propis dels drets registrats. En allo
que ens incumbeix, sén publicats i, per
tant, oposables a tercers. Aquesta garantia
i proteccié que el Registre aporta s'explici-
taal'art. 13.1 de la reformada LAU.

b) Alienacid de I'habitatge arrendat

La Llei distingeix entre finques ins-
crites i no inscrites. L'adquirent d'una
finca inscrita arrendada com a habitatge
que reuneixi els requisits exigits per l'art.
34 LH només quedara subrogat en els
drets i les obligacions de I'arrendador si
I'arrendament es trobés inscrit amb ante-
rioritat (art. 14.1). L'adquirent d’habitatge
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queda plenament protegit davant de I'ar-
rendatari el dret del qual no consta inscrit.
El punt més complex a dilucidar és el
referent a la bona fe. Es pot pensar que
la referéncia a I'art. 34 LH exigeix la bona
fe. No obstant aixo, I'art. 14.1 es remet als
art. 7i 10 de la Llei reformada. En conse-
gliéncia, entenc que allo inscrit —és a dir,
I'adquisicié del tercer protegit— preval
«en tot cas» (art. 7.1) sobre alld no inscrit,
i aqui no hi juga cap paper la bona fe. No
obstant aixo, cal reconéixer que I'exigén-
cia de bona fe pot ser discutida. Segons
elsart. 32134 LH, es planteja en el nostre
cas un dubte legitim. Un important sector
doctrinal (Diez Picazo) exigeix la bona fe i
consideraria el comprador com un tercer
hipotecari, a qui afectaria, per tant, la pos-
sessié de l'arrendatari i la seva proteccioé
civil de cara a exigir la bona fe.

|
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Silafinca no es troba inscrita, el regim
ésdel'art. 1571 CC («venda treu renda»). Si
I'adquirent utilitza el seu dret de resoldre
I'arrendament, I'arrendatari pot exigir un
termini de gracia de tres mesos a comptar
des que I'adquirent li notifiqui de manera
fefaent el seu proposit (art. 14.2).

¢) Resolucid del dret de I'arrendador

La Llei d’Arrendaments Urbans pre-
veu la resolucio o pérdua del dret de
I'arrendador per I'exercici d’'un retracte
convencional, I'obertura d’'una substi-
tucio fideicomissaria, I'alienacié forco-
sa derivada d’'una execucié hipotecaria
o una senténcia judicial o I'exercici d’'un
dret d’opcié de compra. En aquests casos,
quin efecte té la resolucié del dret —gene-
ralment, de propietat— sobre el contracte
d'arrendament? Es produeix la resolucié de
|'arrendament en tots els casos, a diferen-
cia de la norma reformada, que permetiala
durada del contracte durant el termini mi-
nim legal —de cinc anys, abans de la refor-
ma—, amb la condicié que la finca consti
inscrita. L'execucié hipotecaria d'una finca
permetra al més-dient d’aquesta la resolu-
ci6 del contracte. Sempre? Només hi ha du-
es excepcions: la primera, aquells suposits
en qué el contracte d’arrendament consti
inscrit al Registre. En aquest cas, s'aplicaran
els principis registrals de prior tempore. Si
I'arrendament esta inscrit abans de la hi-
poteca, no es resoldra; en cas contrari, si.
La segona excepcio es troba en les finques
no inscrites. L'arrendament es mantindra
durant el termini minim legal de tres anys,
si I'arrendatari va actuar de bona fe i va
concertar I'arrendament amb qui apareixia
com a propietari (art. 9.4). En aquest cas, la
bona fe s’entén de manera subjectiva, en
exigir-se que el contracte s'efectui amb «la
persona que sembli ser propietaria en virtut
d’un estat de coses la creacio de les quals
sigui imputable al verdader propietari» (art.
9.4 en relacié amb I'art. 13.1).
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La importancia d’aquesta norma de
cara al futur —recordem que no té efecte
retroactiu— és indubtable. Els arrenda-
ments de certa durada seran conside-
rats com unes auténtiques carregues
per i per als propietaris. Les entitats
financeres i els creditors, quan consultin
el Registre i constatin que existeixen ar-
rendaments inscrits, n'exigiran la cancel-
lacié. La norma pot significar una gran
proteccio per als arrendataris de llarga
durada en detriment del propietari.

6. Reformes de la renda contrac-
tual

Mereix aprovacié la petita reforma
en matéria de renda contractual (art. 17).
Amb la reforma, es pot reemplacar
totalment o parcialment la renda pel
compromis de I'arrendatari de reformar
o rehabilitar 'immoble en els termes i
condicions pactats.

En mateéria de renda contractual, una
altra reforma és la referent a la indexa-
cio de les rendes a I'index de preus al
consum. A partir de la reforma, la renda
s'actualitzara anualment en els termes
pactats per les parts. Aquesta matéria
queda absolutament liberalitzada i el
sistema d’augment queda a la llibertat
deles parts.

7. Eldretdel retracte

Tot té el seu final. Aquesta Llei passara
ala historia per ser la que elimina de fet el
retracte legal a favor de I'inquili. L'apt. 8
del'art. 25 LAU es reforma amb un laconic:
«No obstant allo establert en els apartats
anteriors, les parts podran pactar la renin-
cia del'arrendatari al dret d’adquisicié prefe-
rent». Finalitza per la via del pacte quasi un
segle de retracte legal arrendatici que avui
no era més que una trava al lliure comerg.
Pero la mort del retracte sera lenta, ja que
s’obliga a I'arrendador —«haura», diu la
Llei— a comunicar a I'arrendatari la se-
va intencié de vendre I'habitatge amb
una antelacié minima de trenta diesala
data de formalitzacié del contracte de
compravenda.

Sembla que la intencié és donar-li una
ultima oportunitat a I'arrendatari perque
inscrigui el contracte, ja que «venda treu
renda». La seva utilitat practica sera més
que discutible.

8. Notificacionsi comunicacions

La Llei d’Arrendaments Urbans distin-
geix entre comunicacions, notificacions
escrites i notificacions fefaents. Amb la
reforma, I'art. 4.6 LAU permet al propietari
i I'arrendatari assenyalar una adreca elec-
tronica als efectes que s’hi puguin realitzar
les notificacions que la Llei preveu. Aques-
ta adreca electronica ha de tenir una série
de condicions que es compleixen amb la
signatura electronica avancada, ja que
s'exigeix que es garanteixi l'autenticitat de
la comunicacié i del seu contingut. També
cal que quedi constancia fefaent de la re-
missio i la recepcid integres i del moment
en que es van fer.

En els suposits en qué el propietari

i I'arrendatari tinguin un sistema de
signatura electronica avancgat, podran
efectuar totes les notificacions a les
quals fa al-lusié la Llei

En els suposits en qué el propieta-
ri i I'arrendatari tinguin un sistema de
signatura electronica avancat, podran
efectuar totes les notificacions a les
quals fa al-lusié la Llei.

En aquells suposits en quée aixd no
sigui aixi, cal atenir-se a cada suposit per
coneéixer quin és el nivell de comunicacié/
notificacié que es requereix. La Llei no és
exacta ni precisa en la utilitzacié dels ter-
mes. Un exemple el trobem a l'art. 9.3 re-
format. Segons aquest precepte, s'exigeix
del propietari comunicar a l'arrendatari
«que té necessitat de I'habitatge arrendat
per destinar-lo a habitatge permanent per a
si mateix o per als seus familiars». Tot i que
la Llei no exigeix cap tipus de fefaenca a
aquesta comunicacid, de fet sera necessari
coneéixer la data exacta de la notificacid, ja
que la comunicacié s’ha de fer en un ter-
mini de dos mesos abans de la data en qué
es necessitara I'habitatge. A més, la trans-
cendencia de I'acte imposa una fefaenca.
Entenc que no estem davant d'una mera
comunicacio, siné davant d'una notificacié
que ha de ser fefaent, almenys, pel que fa
ala data.

El mateix problema —meres comuni-
cacions de les quals depenen dates per
exercitar drets— el trobem a l'art. 11
amb relacio al desistiment contractual de

I'arrendatari o la comunicacié del conju-
ge de continuar ocupant I'habitatge en
els casos de divorci, nul-litat o separacio
del conjuge titular del dret arrendatici.

En canvi, en altres preceptes no vin-
culats a dates de les quals en depengui
I'eficacia en I'exercici dels drets, la mera
comunicacio no ha de ser fefaent. Aquest
és el cas de l'art. 21.3, que permet a l'ar-
rendatari fer obres de reparacié urgents
a I’habitatge i exigir-ne I'import a I'arren-
dador.

Per la seva transcendéencia en la tas-
ca dels notaris, destaca la comunicacio
a I'arrendatari en aquells suposits de
renuncia pactada al dret d’adquisicio
preferent. En aquests suposits, I'art.
25.8 obliga I'arrendador «a comunicar
a l'arrendatari la seva intencié de vendre
I'habitatge amb una antelacié minima de
trenta dies a la data de formalitzacid del
contracte de compravenda». No estam
davant d’'una mera comunicacio, sin6
davant d’'una notificacié d’una voluntat
no recepticia que sembla que té I'ob-
jecte d’alertar l’'arrendatari perque
inscrigui el seu dret d’arrendament al
Registre de Propietat i pugui obtenir
la garantia que aquesta inscripcié dona-
ra al seu dret d'arrendament respecte del
comprador de I'habitatge.

La Llei —sense que hi veiem justi-
ficacio— exigeix, en altres suposits, la
notificacié. Algunes vegades, la mera
notificacié (arts. 10.1 i 15.2); i d'altres, la
notificacio escrita (art. 12.3, 16.3, 18.2,
19.3, 22.2 i 24.1), i, finalment, la noti-
ficacio fefaent (art. 14.2, 25.2 i 27.4; en
aquest cas, es tracta d’'un requeriment
judicial o notarial). Fins aqui es pot afir-
mar que la utilitzacié de les paraules
comunicacio i notificacioé en el text no
resulta clara. En alguns casos, és equi-
valent (art. 15.2). No obstant aix0, quan
aquesta comunicacio o notificacio és el
punt de partida d'un termini o fixa una
data per exercitar un determinat dret, la
comunicacié o notificacié ha de deixar
un rastre, una prova. En cas contrari, el
perjudicat pot arguir facilment que no
ha estat notificat dins del termini. En ul-
tima instancia, és un problema de prova
que valoraran els tribunals d’acord amb
les regles de la sana critica. La pruden-
cia obliga que aquestes comunicacions
siguin realitzades de manera i forma fe-
faents.
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Roser Bach Fabregé (Barcelona, 1964) es llicencia en Dret per la Universitat de Barcelona I'any 1987 i ingressa
ala carrera judicial I'any 1989. Els seus primers destins foren els Jutjats de Primera Instancia i Instruccié de Gava i
Sant Feliu de Llobregat. Va ascendir a Magistrada el 1992 i va desenvolupar funcions als Jutjats de Vigilancia Pe-
nitenciaria de Lleida i I'Hospitalet de Llobregat. Actualment és Magistrada de I’Audiéncia Provincial de Barcelona.

Ha exercit la funcié docent en nombrosos cursos i conferéncies, i també és autora de diverses publicacions.
L'any 2005 inicia la seva tasca com a coordinadora del programa per a la preparacié d’opositors a Jutge, Fiscal i
Secretari Judicial al Centre d'Estudis Juridics i Formacié Especialitzada, d'on I'any 2009 fou designada Directora.
Des del juny de 2011, és Directora de I'Escola Judicial.
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Entrevistes

e Arafa tot just dos anys que diri-
e geix I'Escola Judicial. Quins han
estat els principals objectius assolits?

R. La idea d'aquests dos anys ha es-
e tat, fonamentalment, mantenir i
incrementar la qualitat de la formacié
amb dues promocions especialment
nombroses, de 234 i 204 jutges en prac-
tiques, la qual cosa ha suposat un esforg
molt important per a totes les persones
que formem I'Escola Judicial. Crec que
en aquest moment estem finalitzant un
procés d'innovacié en la formacio judicial
que es va iniciar amb la posada en marxa
de I'Escola i que va suposar definir un nou
model formatiu.

P. En aquest moment parlem de la
e setzena promocid. Aixo vol dir
que I'Escola Judicial esta plenament
consolidadai que s’obren nous reptes?

e Crec que, efectivament, I'Escola

e Judicial ja esta plenament conso-
lidada com a institucié. Pensem que, en
aquest moment, més de la meitat de la
carrera judicial ha fet la formacié inicial a
I'Escola Judicial de Barcelona. Pero el més
important és que el nostre model forma-
tiu també esta plenament consolidat,
i podem dir que és un referent tant en
I'ambit europeu com en l'iberoamerica.
Es un model d'alta qualitat que es troba
en els estandards del model europeu de
formacio judicial.

Tenim una ratio de jutges molt per
sota de la mitjana a Europa
I

P e Quinsson els reptes de futur?
°

R. Els reptes de futur passen necessa-
e riament pel manteniment d’aquest
model formatiu i per reforcar la idea que
una formacié excel-lent és garantia d'una
millor Justicia i, per tant, de la prestacié
d’un millor servei public. L'exigencia de
formacié no és una necessitat de carac-
ter corporatiu, siné que és un dret de la
societat: el dret a tenir jutges i magistrats
amb una formacio excel-lenti amb capa-
citat de donar resposta als conflictes que
se’ls plantegen.

e Quines son les caracteristiques
e fonamentals i imprescindibles
per ser un bon Jutge?

e Des del punt de vista de la forma-

® cio, pensem que el Jutge ha de
tenir una gran preparacié juridica, tant
substantiva com processal. No obstant
aix0, també esta clar que aquesta prepa-
racié no és suficient. A I'Escola Judicial, en
els darrers anys, hem fet I'esfor¢ d’orien-
tar-nos, precisament, a determinar quines
sén les competencies necessaries per a
un adequat exercici de la funcié jurisdicci-
onal. Aixi, juntament amb el coneixement
del Dret, hem determinat altres compe-
téncies que sén igual de rellevants, com
ara les competéncies analitiques i argu-
mentatives, les relacionals, les funcionals
i, especialment, les personals o éetiques,
que fan referéncia a aquells valors que el
Jutge necessariament ha d'interioritzar i
que han de guiar la seva actuacio, i que,
en definitiva, es corresponen amb els
principis que incorpora la Constitucid.

e Comvalora el nivell de la Judica-

e turaal nostre pais en relacié amb
altres paisos del nostre entorn? | en el
marc formatiu?

R. El nivell de la Judicatura al nostre
® pais és moltalt, tant si ho mesurem
en termes absoluts com en relacié amb
els paisos del nostre entorn. Penso que
tenim jutges i magistrats excel-lentment
formats no només en el vessant de la for-
macioé inicial, siné també en el de la for-
macioé continua, és a dir, la formacié del
Jutge al llarg de la seva carrera professio-
nal. La formacié continua és imprescindi-
ble per I'actualitzacié, I'aprofundiment en
determinades mateéries i I'especialitzacié.
En el nostre model, aquesta formacié no
té caracter obligatori, pero la gran ma-
joria de la carrera judicial hi participa, i
aquest compromis dels jutges amb la for-
macié és la garantia d’'un gran nivell de
professionalitat.

P. Existeix I'etern debat obert so-
e bre fins a quin punt hi ha objec-
tivitat i independéncia. Son possibles
en I'ambit judicial?

R. La independencia no només és
e possible, sind que és un valor es-
sencial per a un Estat democratic i de Dret
com el nostre, i és un valor consubstanci-

al al Poder Judicial. Perd també cal deixar
clar que no és un privilegi corporatiu dels
jutges, sind que és un valor constitucional
que es justifica per les finalitats que pre-
tén: I'exclusivitat de la funcio judicial en
un marc de garantia de separacié de po-
ders i I'exercici d’aquesta funcié d'acord
amb l'ordenament juridic.

La reforma del Consell General del
Poder Judicial és preocupant en tant
que suposa una limitacié important
del mateix Consell

P. Actualment, I’Escola Judicial
e depeén del Consell General del Po-
der Judicial, un fet que ala vegada en ga-
ranteix la independéncia. Com valora el
recentment aprovat projecte de reforma
del Consell General del Poder Judicial?

R. Efectivament, el fet que I'Esco-
o la Judicial sigui un organ del
Consell General del Poder Judicial en
garanteix la independéncia. | aquest
punt no es veu afectat pel projecte de
reforma del Consell General. No obs-
tant aixo, crec que aquesta reforma és
preocupant en tant que suposa una li-
mitacié important del mateix Consell.
Aquesta limitacio ve determinada per
la nova configuracié que se li déna a
aquest organ constitucional, per les
modificacions que opera en la desig-
nacio dels vocals, per les noves for-
mules de funcionament i per una clara
minva en les seves competéncies. | tot
aixo, en definitiva, pot posar en dubte
de manera notable la funcié essencial
que té assignada pel text constitucio-
nal, que és la de vetllar per la indepen-
déncia del Poder Judicial.

P e Faunsanys, I'Escola va introduir
o el meétode del cas, que va supo-
sar un canvi important en la formacié
dels futurs jutges. Creu que actual-
ment la formacié practica i la teorica
tenen cada una el pes que li correspon
per garantir la millor formacié? Tenim
el model de formacié6 —i el model de
Jutge— que necessitem?

e Crec que si, que, efectivament,
e disposem del temps i de les eines
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necessaries per garantir una molt bona
formacio. El curs de formacié inicial que
impartim a I'Escola Judicial als jutges en
practiques, que s'incorporen una vegada
han superat el procés selectiu d’oposi-
ci6, s'estructura en dues fases diferen-
ciades. La primera, d’estada a I'Escola,
I'anomenem teoricopradctica, i en aquesta
s'imparteix docencia tedrica, perd sem-
pre enfocada a la practica jurisdiccional.
Efectivament, el metode del cas és la
peca angular sobre la qual pivota la do-
céncia, ja que es tracta d'una metodolo-
gia formativa absolutament contrastada
i facilita enormement l'aprenentatge de
I'aplicacié practica del Dret. La segona
fase consisteix en la realitzacié de funci-
ons judicials com a Jutge adjunt sota la
supervisié d'un Magistrat tutor, i aix0 ja
suposa la plena immersié en la practica
jurisdiccional. En aquest moment, la pri-
mera fase té una durada de nou mesos i
la segona, de sis, i realment crec que el
temps és suficient per dur a terme una
adequada formacié que combini la part
teorica amb la practica.

e Com s’ha adaptat la formacié

e dels jutges a un moén cada cop
més globalitzat, més tecnificat i amb
noves problematiques socials?

R. La funcié judicial en la societat ac-
® tual esrealitza en un context d’'una
enorme complexitat. Aquesta complexi-
tat ve donada per diversos factors: per
I'efecte de la globalitzacid i els enormes
canvis socials i econdmics que ha provo-
cat i la transcendéncia que aquests han
tingut en el moén del Dret i la Justicia; per
la greu crisi economica que patim, que ha
posat de manifest problematiques desco-
negudes fins ara, i també per la creixent
importancia del paper assignat als jutges.
Aquesta dificultat en la funcié jurisdicci-
onal porta al primer pla la formacioé dels
jutges, en la mesura que sobre el Jutge
del present i del futur pesen més reque-
riments formatius, ja que s’ha d’enfrontar
a noves problematiques i a uns escenaris
més complexos. A I'Escola Judicial som
plenament conscients d’aquestes neces-
sitats i l'adaptacio a les noves circumstan-
cies és constant, de manera que incorpo-
rem noves tematiques de coneixement i
també noves metodologies que ajudin a
fer possible aquest canvi.
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e Qué aporta la formacié judicial

e internacional, concretament, els
programes d’intercanvi que es fan des
de I'Escola?

R. En l'actualitat, la formacio inter-
e nacional és essencial, i la nostra
formacio té una evident projeccio inter-
nacional. | quan parlem de projeccid inter-
nacional no ens referim només al fet que
els nostres plans formatius inclouen I'es-
tudi del Dret internacional i el coneixe-
ment dels instruments i mecanismes de
cooperacié judicial internacional. Quan
parlem de projeccié internacional ens re-
ferim a una formacioé que tingui en comp-
te que actualment el Jutge realitza la seva
funcié en un entorn globalitzat. Per tant,
en aquest moment, la funcié jurisdiccio-
nal té un evident caracter transnacional.
Aixi, el Jutge espanyol, en aquest mo-
ment, és també Jutge comunitari, en tant
que aplica de manera quotidiana el Dret
de la Unié Europea, tant |'original com
el derivat. D’altra banda, les relacions
comercials transnacionals i la circulacio
global de les persones en I'ambit mundi-
al determinen que la funci6 judicial hagi
deixat de ser local.

e Quin pes té I'Escola en el marc
e deles xarxes europees de forma-
ci6? | enI'ambit virtual o iberoamerica?

R. L'Escola Judicial és membre actiu
e de la Xarxa Europea de Formacio
Judicial, que compreén els instituts de for-

macié encarregats de formar els jutges i
fiscals als paisos de la Unié Europea. Tam-
bé som membres de la Xarxa de Lisboa
del Consell d’Europa, de la Xarxa Euro-
arab de Formacié Judicial i de la Xarxa
Iberoamericana d’Escoles Judicials. La
pertinenca a aquestes xarxes ens permet
dissenyar i realitzar programes conjunts
amb formadors i participants plurinacio-
nals, investigar i desenvolupar activitats
de formacio per a formadors i, en definiti-
va, ens enriqueix a I'hora d'elaborar el pla
anual i incorporar noves metodologies.

Pel que fa a la formacié inicial, vol-
dria destacar el programa d'intercanvi
d’alumnes d’escoles judicials que té lloc
cada any i que esta financat per la Comis-
si6 Europea. Un grup dels nostres alum-
nes acudeix durant una setmana a com-
partir docéncia a una altra escola europea
—Franga, Polonia, Italia, Portugal, etc.—,
i nosaltres també rebem, durant una altra
setmana, alumnes de diferents paisos. Ai-
xi mateix, realitzem intercanvis de jutgesi
magistrats ja en exercici professional amb
altres paisos per un espai de dues setma-
nes. Els intercanvis judicials sén una ac-
tivitat que augmenta la confianca mutua
entre autoritats judicials, la qual cosa re-
dunda en benefici d'una millor coopera-
cié civil i penal en I'ambit internacional.

Finalment, voldria remarcar que I'Es-
cola Judicial és pionera en la formacié
virtual sobre Dret europeu: obrim nous
programes en diverses llenglies a la parti-
cipacié de jutges europeus i, afortunada-
ment, aquests programes han obtingut
una molt bona valoracié per part de la
Comissio Europea, fet que ens ha per-
més d’obtenir financament. En I'ambit
iberoamerica, I'Escola també contribueix
a |'elaboracié de programes de formacié
tant per a formadors com per a jutges
iberoamericans.

P. La promoci6 actual compta amb
e forca menys alumnes que les an-
teriors. Com valora aquest fet?

R. La valoracié és necessariament
e negativa. Encara que tots plegats
som conscients de les dificultats econo-
miques que vivim en aquest moment, les
quals, ldgicament, comporten importants
restriccions en tots els sectors de I'’Admi-
nistracio publica, penso que en I'ambit de
la Justicia s’hauria de fer un esforg, ates
que les insuficiéncies sén importants. En
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concret, pel que fa al nombre de jutges,
tenim una ratio molt per sota de la mit-
jana a Europa, que se situa al voltant dels
24,5 jutges per cada 100.000 habitants,
mentre que a I'Estat espanyol no arriba
als 10. Per tant, la convocatoria de 50 pla-
ces, de les quals 35 sén de la carrera judi-
cial i 15, de la carrera fiscal, és clarament
insuficient. Esperem que la propera con-
vocatoria sigui més amplia i doni resposta
a les necessitats actuals.

P. Les noves promocions cada ve-
e gada tenen una major preséncia
de dones. A qué creu que es deu aquest
procés de feminitzacié de la Justicia?

R. Es cert que en les darreres promo-
e cions la proporcié de dones gira
al voltant del 65 %. Jo crec que, més que
parlar d'un procés de feminitzacié de la
Justicia, hem de parlar d'un procés de
normalitzacio de la posicio de la dona a
la societat que es concreta en molts am-
bits. Es un procés logic en el cami cap
a la igualtat entre homes i dones, i s’ha
produit en les darreres decades —tin-
guem en compte que fa quaranta anys
les dones no podien accedir a la carrera
judicial— amb una proporcié superior
de dones en les promocions dels ultims
anys, la qual cosa ha portat al fet que, en
I'actualitat, a la carrera judicial ja hi hagi
un major nombre de dones.

Les dificultats suposen ajornar
novament una reforma en
profunditat per dur a terme una
auténtica modernitzacié en I'ambit
de la Justicia

|

e Com creu que esta afectant la
e crisi al mon de la Justicia? I, més
concretament, a I’'Escola Judicial?

R. El moén de la Justicia, logicament,
e no queda al marge de la greu crisi
economica que pateix el nostre pais des
de fa uns anys, i ha vist un impacte molt
directe: un increment significatiu de la li-
tigiositat, especialment en els ambits més
relacionats amb les dificultats de caracter
econdmic: execucions hipotecaries, des-
nonaments, acomiadaments, etc. Pero
aquest increment no s’ha vist acompa-

nyat de noves dotacions personals i ma-
terials. Per tant, si que hi ha una afectacio
molt directa en la Justicia, i encara té uns
efectes més negatius que en altres ambits
de I'’Administracié publica, ja que I’Admi-
nistracié de Justicia parteix d'uns déficits
estructurals que, des de fa anys, resten
pendents d’abordar i resoldre. Aquestes
dificultats suposen ajornar novament una
reforma en profunditat per dur a terme
una auténtica modernitzacié en I'ambit
de la Justicia.

L'Escola Judicial, com a institucié de-
pendent del Consell General del Poder
Judicial, ha estat sensible a les necessitats
d'ajustos pressupostaris i ha fet un esforg
important per tal de mantenir la mateixa
activitat i els mateixos serveis.

e Al nostre pais, en l'actualitat,

e cada Jutge dicta prop de 350
senténcies I’'any, practicament una al
dia. La quantitat va en perjudici de la
qualitat?

o Certament, lindex de resolucio

e dels nostres jutges és altissim. Tot i
aixo, gracies a I'enorme esfor¢ que estan
realitzant, no crec que es pugui dir que
aquests alts indexs vagin en perjudici
de la qualitat de les resolucions. Aquest
esfor¢c comporta que les condicions de
treball siguin més complicades i que
I'exercici de la funcio judicial es realitzi
sota molta pressio, per la necessitat de
donar respostes adequades i en un temps
raonable a la gran quantitat d’assumptes
que tenen els jutges diariament sobre la
taula. Pero penso que els nostres jutges i

magistrats tenen el fort compromis amb
la ciutadania de fer efectiu el dret consti-
tucional a la tutela judicial. A més a més,
crec que cal afirmar que en l'actualitat
aquest dret fonamental esta garantit, tot
i les dificils condicions en les quals tre-
ballen no només els jutges, sind tots els
operadors juridics.

L'index de resolucié dels nostres
jutges és altissim, pero aixo no va
en perjudici de la qualitat de les
resolucions

e Sovint, des de l'ambit judi-

e cial, s’ha criticat el fet d’haver
d’assumir determinades tasques o
procediments que no necessariament
requereixen la intervencié d’un Jutge.
En aquest sentit, tant des del Ministeri
com des de la Conselleria de Justicia,
s’aposta molt clarament per la juris-
diccié voluntaria amb I'objectiu de
descol-lapsar la via judicial. Com valo-
ra aquesta aposta?

e Doncs la valoro de forma molt po-

e sitiva. De fet, fa uns anys, des del
Centre d’Estudis Juridics del Departa-
ment de Justicia, vaig participar en una
comissio que tenia per objecte I'estudi de
la desjudicialitzacié en I'ambit civil i que
partia de la base que cal diferenciar les ac-
tuacions en qué necessariament ha d'in-
tervenir un Jutge, és a dir, les que tenen
naturalesa jurisdiccional, de totes aque-
lles altres que tradicionalment realitzen
elsjutjats i tribunals, perd que son alienes
alafuncié decisoria, que és I'estrictament
jurisdiccional, de manera que han de ser
assumides per altres operadores juridics.
En aquest sentit, en el document final de
la comissio s'apostava per desjudicialitzar
competencies com ara la de publicitacio,
la d’'assessorament, la de fixacié juridica
o la d'avinenca. Crec que aquest és el ca-
mi que cal seguir no només per descon-
gestionar I'’Administracioé de Justicia, sin6
també perqué és important retornar als
ciutadansia la societat civil la competen-
cia per a la resolucio dels conflictes.

e Quin paper creu que han de
e desenvolupar els métodes alter-
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natius de resolucié de conflictes, com
I'arbitratge o la mediaci6?

e Crecqueaquests metodes alterna-

e tius han de desenvolupar un paper
importantissim en el futur, i el cert és que
cada vegada tenen més rellevancia. Es
necessari fer una Justicia preventiva i des-
judicialitzar alguns conflictes que haurien
de tenir solucié per vies com ara l'arbi-
tratge o la mediacié. Dins dels diferents
tipus de conflictes juridics, podem dis-
tingir aquells que per la seva naturalesa
s'adapten millor a una resposta donada
a través de l'arbitratge o la mediacio, que
son sistemes dotats d'una major flexibi-
litat, de més celeritat i que permeten un
major dialeg en comparacié amb el pro-
cés formal judicial. Entre aquests sistemes
alternatius, jo destacaria la mediacid, com
a mitja molt eficag per trobar una solucié
favorable a les dues parts i possibilitar la
conservacio de les relacions en el futur.

|
Es necessaria una Justicia preventiva,
la que exerceix el Notari, i
desjudicialitzar conflictes per vies
com ara l'arbitratge o la mediacio
|

e Més concretament, quin paper
® creu que poden assumir els no-
taris en aquest context?

R. La publicacio de la Llei de Media-
e cio Civil i Mercantil ha impulsat la
utilitzacié de la mediacié com a sistema
alternatiu i complementari al model ju-
dicial classic en la resolucié de conflictes:
si fins ara la mediacié es realitzava fona-
mentalment en relacié amb assumptes
de Dret de Familia, ara s’ha ampliat a al-
tres ambits, com el Dret Successori o el
Dret Empresarial.
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Els notaris son professionals que co-
neixen conflictes d’indole diversa; no
només matéries societaries, empresari-
als o patrimonials, siné també conflictes
personals, com ara crisis matrimonials,
heréncies o temes relacionats amb la
incapacitat. En tots aquests temes, el
Notari pot dur a terme una funcié pre-
ventiva del procés judicial, ates que, com
a coneixedor del conflicte, pot evitar
que acabi judicialitzant-se i pot derivar
les parts a mediacid, si estima que és la
millor opcio per a la seva resolucié. D'al-
tra banda, els notaris, en la seva actua-
cio professional, realitzen tasques que
es poden considerar «de mediacié» en
un sentit ampli. A més, 'esmentada Llei
permet que puguin assumir el paper de
mediadors.

P. En un sentit més ampli, com va-
e lora la funcié notarial? Que creu
que s’aporten mutuament el Notariat i
la Judicatura?

R. La funcio notarial és indispensable
@ iessencial en la nostra societat en
tant que, en termes generals, podriem dir
que és la garantia del control de legalitat i
de respecte dels drets en les relacions en-
tre particulars. En aquest sentit, crec que
les relacions entre el Notariat i la Judica-
tura sébn més intenses que mai. A hores
d’ara, tots som conscients que la Justicia
ja no només és cosa dels jutges, sin6é que
cal unainteraccié entre tots els operadors
juridics i, en aquest sentit, és important
propiciar espais de debat i reflexié sobre
gliestions juridiques que ens afecten, ja
que es produeix un intercanvi molt enri-
quidor.

e Qué es pot fer i que cal fer per
e millorar laimatge de la Justicia?

R. Jo crec que, en aquest moment,
e la Justicia comparteix les defici-

éncies de credibilitat que pateixen mol-
tes institucions. No podem dir que sigui
un fenomen aillat o que només afectila
Justicia. Hi ha una certa desafeccid ge-
neralitzada envers molts poders publics
i, evidentment, el Poder Judicial no és
alie a aquesta situacio de crisi institu-
cional.

Les relacions entre el Notariat i la
Judicatura sén més intenses que mai

No obstant aixo, crec que cal reivin-
dicar la feina quotidiana dels jutges i ma-
gistrats, moltes vegades en condicions
dificils a causa de la sobresaturacié de
molts organs judicials. Per tant, cal fer
un esfor¢ per transmetre aquest treball
rigords, perque alldo que legitima el Poder
Judicial és la confianca dels ciutadans en
la seva actuacio.
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e Al juliol va tenir lloc la primera

e reunio del buré de la CAE a Bar-
celona després de designar aquesta
ciutat com a seu de la Comissié. Quins
van ser els objectius?

R. L'objectiu era precisament consta-
e tarles possibilitats del Col-legi No-
tarial de Catalunya com a seu permanent
o semipermanent de la reunié de la CAE
de la Uni6 Internacional del Notariat. | el
que ens vam trobar va superar totes les
expectatives. Es un lloc perfecte, un segell
de la contribucié del Notariat d’Espanya
i de Catalunya a la politica i les finalitats
de la Unid Internacional. La designacié de
Barcelona com a seu és un complement a
tota la feina realitzada anteriorment pels
diferents presidents de la CAE, entre els
quals hi ha hagut diversos espanyols: Ra-
mon Fraguas, Jesus Led Capaz, José Luis
Perales i José Manuel Garcia Collantes. A
la reunio també vam aprovar la data de la
primera reunié plenaria, a la qual acudi-
ran més de cent cinquanta membres de
quaranta paisos diferents i que tindra lloc
el 22123 de novembre.

La designaci6 de Barcelona com a
seu de la CAE suposa un enriquiment
per a la professio i contribuira a
reforcar la Comissié

e Quins seran els temes princi-
e pals d’aquesta primera reunié
plenaria de la Comissio?

R. Els temes principals seran, sobre-
e tot, cientifics, toti que sempre amb
un caire «politic», entés com a politica de
la professié, doncs molts dels temes que
tractarem influeixen en la manera d’exer-
cir la professio. Per exemple, presenta-
rem diversos estudis sobre deontologia,
sistema disciplinari i sistema d'inspeccié,
perqué creiem que, en aquest moment
historic de crisi no només economica, si-
né de valors morals, la necessitat de man-
tenir sota control la professié notarial és
basica, i hi ha una necessitat de coneixer
quins son el sistemes dels diferents pai-
sos per tal d’aprendre els uns dels altres.
Un altre estudi important tracta sobre
I'autenticacié dels protocols, un projec-
te en el qual estem treballant, primer, la
base linguistica, doncs fins i tot traduint
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entre idiomes llatins, com del francés a
I'espanyol o a l'italia, vivim en una tor-
re de Babel, i la traduccié d’'una paraula
aparentment senzilla —com, per exem-
ple, autenticacio— té diversos significats.
Per aix0, abans de res, hem d’estudiar el
significat exacte dels termes que utilit-
zem per saber veritablement quines sén
les diferencies en la professié notarial
en els diferents paisos. Vam demanar la
col-laboracioé de professors de diverses
universitats i va ser curiés constatar que,
inicialment, pensaven que aixo no era un
problema, pero que després es van ado-
nar que al darrere d'aquestes diferencies
hi ha diferéncies de Dret civil substanci-
als. Per exemple, entre dos notariats molt
propers, com el d’ltalia i el d’Espanya, els
dos més ortodoxos de la professio, hi ha
una gran diferéncia en el terme acta. Les
actes, al Notariat italia, estan prohibides
formalment per als notaris: no poden fer-
les perqué pertanyen a I'ambit jurisdicci-
onal. En aquest sentit, és molt interessant
un article publicat a la revista notarial ita-
liana, magistralment escrit per Rafael Go-
mez-Ferrer i acabat per Ernesto Tarragén.

o Com valora la recent designacié
e de Barcelona com aseude la Co-
missio?

e Totvacomencaramb laidea d'estal-

® viar. S6n temps de vaques magres
i no ens podem permetre combinacions
complicades de vols per tota Europa, pagar
hotels i salons de reunions, etc. Valorant
opcions, vam pensar en Munic i en Barce-
lona, i, gracies a la generositat del Notariat

d’Espanya i de Catalunya, vam triar Barce-
lona. Després de visitar el Col-legi Notarial
de Catalunya, veure'n la magnificéncia,
I'eficacia i el calid acolliment i I'amistat de
la Junta Directiva, ens vam adonar que ai-
X0 és molt més que una mesura d'estalvi:
és un enriquiment per a la professié. Aqui
ens sentirem com a la nostra casa notarial
—n’estic segur— gracies a la hospitalitat
de tots. | tot aixd contribuira enormement
a reforcar la Comissio i espero que també
suposi un intercanvi encara més fructifer
amb el Notariat d’Espanya. Vull enviar un
agraiment al Notariat espanyol, de I'amistat
del qual mai he tingut cap dubte, perd que
cada vegada ens demostra una proximitat i
una estima inoblidables.

L’Académia Notarial Europea té com
a objectiu divulgar la ciéncia notarial
als paisos menys desenvolupats amb

la col-laboracié de les universitats

P. El Col-legi també sera la seu de
e I’Academia Notarial Europea.
Quins objectius té?

R. L'’Académia té com a proposit fo-
e namental divulgar la ciencia nota-
rial als paisos menys desenvolupats i fer-
ho buscant I'ajuda i la col-laboracié de les
universitats A Espanya hi ha universitats
molt prestigioses, com les de Barcelona,
Madrid i Valéncia, i tindrem I'oportunitat
de fer créixer la Comissié i establir un in-
tercanvi fructifer —que és vital— entre
el mén de I’Academia i la Universitat i el
mon de la nostra professio.

El nostre repte principal és traslladar
als paisos geograficament europeus,
pero politicament fora de la Unio
Europea, tot el desenvolupament
jurisprudencial i legislatiu que es fa
alaUnié.

e Quins son els principals reptes
e delaComissid a curt, mitjaillarg
termini?

R. La Comissié té com a repte prin-
e cipal traslladar als paisos geogra-
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ficament europeus, perd politicament
fora de la Unid Europea, tot el desenvo-
lupament jurisprudencial i legislatiu que
es fa a la Unid. | em refereixo a paisos eu-
ropeus que no soén de la Unid, perd que
no sén secundaris, com Russia o Turquia,
grans paisos i importants geograficament
i politica, que estan molt atents a tot el
que passa a la Unioé Europea i al possible
desenvolupament futur en aquest ambit.
Sobretot, en aquests paisos hi ha molta
atenci6 al que fa Europa en materia disci-
plinaria i deontologica. La CAE és el pas-
satge, el pont, entre I'Europa politica i la
geografica. |, d'altra banda, també veiem,
a l'inrevés, que hi ha moltes coses que es
poden aprendre dels paisos en vies de
desenvolupament. Per exemple, hem vi-
sitat Macedonia, Albania o Sérbia, on les
autoritats politiques tenen una gran con-
sideracié pel Notariat perqué veuen que
és una via magnifica de garantir el pas de
la dictadura o del comunisme a la lliber-
tat. Aixi doncs, veuen que el Notariat és
irrenunciable i indispensable per garan-
tir la seguretat juridica, que en aquests
paisos sovint es troba en perill. En canvi,
en paisos de majors dimensions, amb
una historia de mil anys de Notariat, les
autoritats politiques no se n‘adonen del
servei que presta a la societat i parlen de
liberalitzar sense adonar-se dels serveis
insubstituibles que ofereix el Notariat,
com I’Arxiu de Protocols que vam veure
al Col-legi. No deixa de ser curiés veure
que alguns paisos que no tenen Notari-
at I'aprecien fins i tot més que d'altres on

ja és dona per descomptat la figura del
Notari. Oferir aquesta palestra, aquest
forum de debat entre diferents paisos, és
un dels reptes més importants de la CAE.
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I una altra funcié que voldria destacar
és que la CAE constitueix el primer ingrés
alavidainternacional, sobretot dels joves
notaris. Tots els que avui tenim carrecs
importants a la Unié hem comencat com
a membres corresponents, fent estudis,
aprenent idiomes, etc. La CAE suposa
I'ingrés i el lloc on s’aprén el funciona-
ment, el sistema, I'educacio, el respecte,
I'amistat o les afinitats espirituals d’un or-
ganisme internacional, coses totalment
fonamentals.

e Concretant la labor de la CAE en
e diversos ambits, quines mesures
i en quina direccio es treballa per afa-
vorir la lliure circulacié de documents?

e Aquesta és més una tasca de la
e® Unié. Abans d’arribar a solucions
futuristes com la circulacié dels proto-
cols, s’esta desenvolupant un projecte,

molt llarg i encara en fase experimental,
de modificacié de la Convencio de la Haia
per fer una postil-la electronica. Es tracta
d'un segell de seguretat en paper, ins-
pirat en el segell de seguretat espanyol
—I'adhesiu—, que introdueix unes mi-
llores tecniques, atés que té dues cares i
s’enganxa per les dues cares del full. Hi ha
deu paisos al moén i deu notaris en cadas-
cun d’'aquests paisos que participen en
la prova pilot en la qual s'estan provant
les dificultats practiques d'aquest segell,
que el que pretén és donar seguretat i
autenticitat als documents que hagin de
circular internacionalment. De moment,
sense substituir la postil-la, que garanteix
que el segell és el del Notari, pero si par-
tint de la base que el segell garanteix que
tot allo no és fals. A més, té un sistema
técnic molt innovador perqué incorpora
un codi QR que permetra identificar el
segell que porta el document amb el No-
tari al qual ha estat remés aquest segell.
D’aquesta manera, quan veiem un segell
que ve, per exemple, de Costa Rica, po-
drem saber efectivament si el Notari que
hi figura és el Notari al qual, al seu dia, se
li va enviar el segell. En el proper congrés
de la Unio, a Lima, a l'octubre, ja es de-
cidira traslladar-lo a escala mundial i els
termes d'utilitzacié. Vull remarcar que
aquest projecte va néixer del debat al si
de la CAE, que és on els notaris europeus
debaten i discuteixen, i on s’harmonitzen
i llancen projectes.

e Quin paper ha de jugar la ju-

e risdicciéo voluntaria en I'ambit
europeu? Com en valora el nivell de
desenvolupament actual en el marc
europeu?

R. En I'ambit europeu, a tots els pa-
® isos hi ha molt interés notarial,
sobretot en la mediacié, ja que l'arbi-
tratge sovint és un terreny jurisdiccional
i d’advocats. La mediacio és el que sen-
tim més proper a la naturalesa del Notari,
perque és Justicia preventiva. Hem estat
treballant moltissim en diversos paisos i
tenim mecanismes de mediacié notarial,
tipicament notarials. En la jurisdiccié vo-
luntaria, lamentablement, tot i que sigui
un ambit en el qual el Notari pot fer una
gran contribucid, sovint tenim |'oposicio
d’advocats i jutges. Per exemple, a Fran-
¢a, quan el President Sarkozy va proposar
donar als notaris la competéncia dels di-
vorcis, es va desencadenar una campanya
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en contra dels notaris al-legant que si fe-
ien els divorcis, altres juristes voldrien fer
les escriptures publiques. Personalment,
em sembla absurd que un capella de po-
ble pugui casar dues persones i, en canvi,
per dissoldre un matrimoni es necessitin
jutges o advocats. Crec que el Notari seria
més indicat no només perqué té delega-
cié d’autoritat publica, de fe publica i, per
tant, pot certificar que el matrimoni esta
dissolt irremeiablement, sind perqué, a
més, té I'aptitud i la capacitat de pacifi-
cacio, de posar d'acord, que és una carac-
teristica absolutament necessaria entre
dues persones que s’estan divorciant.
De tant en tant, en algun pais d’Europa
la proposta avanca, pero els interessos
economics de les altres professions juri-
diques ho fan complicat.

|
El Notariat és la professié juridica
gue més ha desenvolupat les
capacitats tecnologiques
|

e Quins son els principals reptes
o en I'ambit de les noves tecnolo-
gies?

R. En noves tecnologies, els notaris
e d’Europa han estat els primers en
descobrir la utilitzacié i la naturalesa ju-
ridica de la signatura electronica. Jo ma-
teix he escrit el primer llibre juridic sobre
la signatura digital a Europa, després que
la Unié m’enviés a parlar amb I'’American
Bar Association, que volia veure com es
podia notaritzar el titular de la signatura.
Els notaris van ser els primers a fer-ho i
crec que és la professio juridica que més
ha desenvolupat les capacitats tecnologi-
ques. Tots tenim intranets, transmissié de
les escriptures directament del despatx
del Notari als arxius de I'Estat, etc. Estem
veritablement a I'avantguarda.

e Quin és I'enfocament de la CAE
e en mateéria de prevenciéo del
blanqueig?

R. La prevencié del blanqueig és un
e tema conduit per la Unié Europea
i en seguim la pauta. Un cop més, apre-
nem molt treballant junts, estudiant les
solucions d’un pais o la propia Directiva
europea, que en uns paisos ha estat més
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efectiva que en d'altres. Des de la CAE,
intentem que altres paisos prenguin
condicié plena de les solucions utils que
aporta el Notariat. Els delinqlients, actu-
alment, es mouen molt més rapid que en
el passat, fan escriptures en diversos llocs,
i per tracar el dibuix delinqliencial s’han
d’anar encaixant totes aquestes peces. En
aquest sentit, el sistema espanyol, amb
I'lndex Unic Informatitzat i la deteccié
d’operacions sospitoses centralitzada en
el Consell General del Notariat, demostra
ser molt eficac. Des de la CAE estem fent
un estudi per oferir una solucié a tothom.

e Com valoreu el nivell de segure-
e tat juridica a Espanya i Europa?

e Aquesta crisi que estem vivint, la-

e mentablement, ha posat de mani-
fest més que mai quins paisos tenen una
major seguretat juridica i quins en tenen
menys. L'origen de la crisi va ser causat,
precisament, per la manca absoluta de se-
guretat juridica que hi ha als Estats Units.
Per vendre un habitatge en aquest pais,
cal un Advocat per a la part venedora, un
altre per a la part compradora, i sempre
s’ha d’estar alerta perqué el venedor pot
vendre el que vulgui i és responsabilitat
del comprador comprovar-ho. A més,
atesa I'abséncia de registres publics, cal
tenir una asseguranca per a l'escriptura.
| si la compra va associada a un préstec,
necessites I'’Advocat del banc i un altre
asseguranca del banc. A tot aixd hi hem
d’afegir que totes aquestes assegurances

de titols i titols de propietat es posen en
un fons que, després, es ven als xinesos o
als europeus. Quan es va descobrir que,
al darrere, sovint, no hi havia ni compra-
dor ni immoble, la confianca en el credit
mundial va desaparéixer. Gracies a la nos-
tra seguretat juridica, tot aixo6 no hauria
passat a Europa.

Els xinesos van estudiar durant
quinze anys els sistemes notarials... i
van escollir el llati

P. L'origen de la crisi evidencia,
e doncs, que el model de Notariat
llati ha de prevaler sobre I'anglosax6?

R. La demostracio practica és que els
® Xxinesos, que sén un poble d'un
pragmatisme increible i no fan res fins
a avaluar-ne les ultimes conseqiiéncies,
van estudiar durant més de quinze anys
per triar entre el sistema america o el del
Notariat llati... i van triar basar-se en la
prova escrita i el Notari, que avui son els
fonaments del Dret xinés. Qui estudia a
fons els dos sistemes, tria el llati.

A Europa, tenim molt d'interés en la
mediacio
|

e Quin missatge llancarieu al Nota-
e riateuropeu en aquests moments?

R. Encara que visquem moments
o dificils, cal tenir fe en el futur del
Notariat. Els nostre futur a llarg termini
és un gran futur, perqué el Notari respon
a les necessitats de la societat moderna,
que com més es globalitza, més seguretat
juridica necessita. Ara pot semblar que els
temes econdmics han pres la prevalenca
sobre els juridics, perd crec que les ne-
cessitats de fons de la societat tornaran
a centrar I'atencié en la funcié notarial.
Ara bé, tot aixo implica una dedicacio del
Notari a la professié amb un rigor enor-
me i legitimitat moral i ética, perque, com
deia Juan Vallet de Goytisolo, «un Notari
sense cultura juridica pot fer una mica de
mal, pero un Notari sense qualitats morals
no pot existir».
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Molt bon dia. Molt bon dia a tothom.
Els agreixo molt sincerament la seva pre-
sencia. Excel-lentissims Vicepresident del

Senat, Vicepresident del Congrés, Pre-
sident del Consell d’Estat, President del
Consell General del Notariat, Vicepresi-
dent del Consell General del Poder Judi-
cial, autoritats, companys degans, senyo-
res i senyors: és un honor per a mi i per
al Consell General del Notariat, al qual re-
presento, haver estat convidats pel Senat

a oferir aquesta conferencia amb ocasié
de la celebracié del 151é aniversari de la
Llei del notariat, que va fer aflorar el nai-
xement del Notariat modern i ha regit els
destins de la professié en totes aquestes
decades. A més, vull personificar aquest
agraiment en el Vicepresident del Senat,
el senyor Juan José Lucas, per la seva de-
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ferencia i interés, que han estat determi-
nants per a la celebracié d'aquest acte.

I. EL PRINCIPI CONSTITUCIONAL
DE SEGURETAT JURIDICA

Totes les constitucions modernes, a
partir de la Constitucié dels Estats Units
d’Ameérica del 1787 i la Declaracio dels
Drets Humans de I'Home i del Ciutada
aprovada el 1789 per I'Assemblea Nacio-
nal francesa, han atribuit a |

a seguretat i, com a una manifestacio
d’aquesta, a la seguretat juridica el carac-
ter d'un dret natural i imprescriptible de
les persones. L'article 8 de la citada Decla-
racié definia la seguretat com «la proteccié
atribuida per la societat a cadascun dels
seus membres per a la proteccid de la per-
sona, els seus drets i les seves propietats.

S’obria una nova era en la qual el sot-
metiment i la proteccioé per igual de tots
davant la llei anaven a convertir-se en la
clau de volta de I'Estat de Dret modern.

Aquestes formulacions van ser ex-
pressades magistralment en el cél-lebre
discurs de Benjamin Constant pronunciat
el 1819, De la liberté des anciens comparée
a celle des modernes, en el qual contra-
posava la «llibertat dels antics» —gecs i
romans—, que consistia a exercir directa-
ment i col-lectiva les funcions de sobira-
nia de la ciutat i el govern col-lectiu dels
afers, amb la «llibertat dels moderns», que
consistia a «no estar sotmes a res més que
a les lleis», doncs «només les lleis ens pro-
tegeixen de l'arbitrarietat, delimiten el que
és licit del que és sancionable i permeten
desplegar la llibertat en aquest ambit del
que és licit, recolzada en la predictibilitat
ferma sobre els limits en qué I'activitat pu-
blica pot incidir sobre la vida de cadasct».
Aqui trobem ja la moderna configuracio
de la seguretat juridica com un postulat
de la conducta lliure del ciutada dintre de
la legalitat.

La nostra Constitucio del 1978 garan-
teix la seguretat juridica. Aixi ho diu I'ar-
ticle 9.3, una de les finalitats intrinseques
del qual és la seguretat juridica. De mane-
ra que pot afirmar-se que I'una no existeix
sense l'altra, doncs la inseguretat juridica
és contraria a I'existéncia d'un ordre cons-
titucional, en la mesura que impedeix la
realitzacié dels principis i valors fonamen-
tals que propugna la Constitucié.
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S’ha dit que la seguretat juridica és la
dimensio6 formal de la Justicia. En aquest
sentit, pot dir-se que la seguretat juridica
és un principi funcional o de caracter ins-
trumental, doncs serveix a la realitzacio
de tots els altres principis que es conte-
nen al text constitucional.

La seguretat juridica és la dimensio
formal de la Justicia i també principi
funcional o de caracter instrumental
que serveix a la realitzacié de tots els

altres principis que es contenen al
text constitucional

El nostre principi constitucional, d’al-
tra banda, no fa més que reforcar el res-
pecte a la llei —constitucional, organica
o ordinaria—, doncs del seu compliment
per part de tots —poders de I'Estat, admi-
nistracions publiques i ciutadans— deri-
va la seguretat que es persegueix com a
clau d’una convivencia harmonica, que és
el fi Ultim del Dret.

En conseqliéncia, parlar de seguretat
juridica implica parlar no només d’'un
valor abstracte i idea, d'un desideratum
de model de convivéncia perseguit, sind,
sobretot, de les tecniques que la ciéncia
juridica ha desenvolupat per tal d'acon-
seguir-la materialment, com també de
les institucions que han estat creades a
I'efecte al llarg de la historia.

Aixi, si per seguretat juridica entenem
la confianca en el fet que la Constitucié i
les lleis que la desenvolupen poden ser
conegudes per tots i es compliran per
tots, perqué aquesta confianca s'assolei-

Xi i es desencadeni la conducta segons
la qual tots compleixen la norma perqué
tots la segueixen, cal articular un conjunt
de mecanismes i institucions per a aquest
fi.

En aquest sentit, el Consell d’Estat va
dir, ala Memoria del 1992, que «la segure-
tat juridica garantida a I'article 9.3 CE sig-
nifica que tots, tant els poders publics com
els ciutadans, sapiguen a que atenir-se, fet
que suposa, d’'una banda, un coneixement
certde les lleis vigents i, de I'altra, una certa
estabilitat de les normes i les situacions que
s’hi defineixen. Aquestes dues circumstan-
cies, certesa i estabilitat, han de coexistir en
un Estat de Dret».

El Tribunal Constitucional, a les sen-
téncies, ha anat perfilant el concepte de
seguretat juridica. Aixi, a la STC 38/1997,
del 27 de febrer, va afirmar que «existeix
un llindar de confianga en el qual I'estabi-
litat de I'ordre juridic i de les situacions del
mercat es justifiquen en raons d'interés pu-
blic».

La seguretat juridica ha de posar-se
en relacié amb el concepte de justicia,
que esta en un pla finsitot superior. Quan
la norma és o es converteix en injusta, els
poders publics han de pal-liar-ne I'aplica-
ci6 i promoure’n la modificacié. Es el que
ha succeit al nostre pais recentment amb
la reforma de la normativa hipotecaria,
impulsada per un conjunt de disfuncions
i situacions injustes per als deutors. Per
aixo, la STC del 20 de juliol del 1981 va
definir la seguretat juridica com a «suma
de certesailegalitat, mantenint un equilibri
que permeti promoure, a l'ordre public, la
justicia i la igualtat, en llibertat.



Doctrina

No obstant aix0, la seguretat juridica
no cap predicar-la només com un principi
de caracter objectiu, tal com s’ha exposat
fins ara, que requereix |'existéncia de lleis
clares i suficients, sense llacunes, i la se-
va aplicacié efectiva pels tribunals. Tam-
bé ha de ser apreciada des de la vessant
subjectiva.

Des d'aquesta vessant, la seguretat
juridica, per al ciutada, implica que pu-
gui coneixer el Dret i, en concret, I'ambit
en el qual la seva actuacié és conforme a
aquest. Ambit que s'identifica amb el de
I'autonomia dels particulars i que exigeix
que tinguin certesa respecte de com han
d’adaptar la seva conducta perqué sigui
conforme a la llei.

XXXXXXXXXKXX XK XXXKXXX XXXKX
XXXKX XXXXXXX XX XKXXX X XXXXX XX
XXX XXXXXXXXKXXK XX XXXXXK XKXXX
XXHXXXKXXXKXX XX XXXKXXX XXKXX XXXX
XXXXXXXX XXXXXXXX

Aixi doncs, des d’aquesta perspecti-
va, la seguretat juridica es converteix en
principi determinant —i prius— de I'exer-
cici pel ciutada de la seva llibertat, doncs,
per a un exercici adequat, el ciutada ha
de poder coneixer la llei abans d’actuar,
com també les consequiéncies que la llei
preveu per als actes conforme a ella, pe-
ro també per als contraris a aquesta, de
manera que es comportara segons la llei
—hi adequara la conducta— per tal d'as-

segurar-se que els seus actes, per estar
realitzats secundum legem, seran eficacos
juridicament i, en consequiéncia, rebran la
seva tutela.

Il. VALORDE LA FUNCIO NOTARI-
AL | LA SEGURETAT JURIDICA
PREVENTIVA

Per a la realitzacié de la seguretat
juridica des d'aquesta vessant, 'ordena-
ment ha d’establir institucions, sistemes i
mecanismes eficacos que garanteixin als
ciutadans no només el coneixement de la
llei, sind també la comprensié i aplicacié
d'aquesta. Mecanismes que, material-
ment, permetin que la voluntat del par-
ticular s'adeqdii a la llei.

Aquests mecanismes, perqué siguin
plenament eficacos, han de desenvolu-
par-se durant la fase de formacié de la
voluntat, i, per tant, en un moment previ
a larealitzacié de 'acte, en el qual I'asses-
sorament, la informacio técnica, neutral
i objectiva sobre la paraula i el sentit de
la llei son determinants de I'eficacia de la
manifestacié del fet de voler.

De l'eficacia de les institucions o els
mecanismes que faciliten 'adequacié de
la voluntat dels particulars a la llei depen-
dra tant I'éxit d’aquesta com de la realit-
zaci6 de la llibertat fonamental de I'indivi-
du en la societat a la qual pertany.

Aixi, convé senyalar com el paper
d'aquestes institucions és coadjuvant
de la realitzacié de qualsevol de les ma-

nifestacions de la llibertat, tant les refe-
rides expressament a la propia Norma
Fonamental —per exemple, la llibertat
d’empresa, en I'ambit de I'economia de
mercat—, com aquelles que, sense estar
directament referides a la Constitucio, en
son reflex —per exemple, la llibertat de
contractacié.

En conseqiiencia, a través d'aquestes
institucions, entre les quals el Notariat
ocupa una posicié central, es realitza la
seguretat juridica, que, alhora, és pres-
suposit essencial per a la realitzacié del
trafic economic, ates que aquest depéen
de la confianca dels agents en el mercat
en el qual els seus actes, que provoquen
la circulacio de la riquesa, seran eficacos,
sempre que siguin conformes a la llei.

Un dels postulats de la seguretat ju-
ridica és que el Dret pugui realitzar-se a
conseqliencia del seu coneixement per
part dels ciutadans. Tanmateix, aixd no
implica que se n’hagi d’abandonar el
compliment a la conducta espontania del
subjecte, fet que seria una posicié d'acord
amb la ideologia liberal que va inspirar els
codis civil i de comerg del segle XIX.

A través de determinades
institucions, entre les quals es troba
el Notariat ocupant una posicié
central, es realitzar la seguretat
juridica, que és pressuposit essencial
per a la realitzacié del trafic
econdomic

Malgrat aix0, pot observar-se com en
I'actualitat la seguretat juridica es desen-
volupa en un altre pla de no menor trans-
cendéncia.

En l'actualitat, la realitzacié del Dret
—i, per tant, la seguretat juridica— exi-
geix també una conducta proactiva, alho-
ra que preventiva de I'incompliment, que
permeti reduir al minim les anomenades
zones d’ombra, ambits en els quals I'apli-
cacié de la llei pugui acabar cedint inde-
gudament, o en els quals pugui quedar
excepcionada la materialitzacié d'aquells
valors i principis que es troben en la
propia estructura de I'ordenament i que
conformen el denominat ordre public i es
contenen al denominat Dret imperatiu.
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Es per aixd que, gradualment, en
pro d’'una major seguretat juridica, han
d'anar reduint-se aquests ambits de les
relacions juridiques que actualment es-
tan fora del control de la seguretat ju-
ridica preventiva. Arran de la nova Llei
de Mesures de Flexibilitzacié i Foment
del Mercat de Lloguer, es privilegia la
documentacié en escriptura publica
d’aquests contractes, fet que ajudara a
combatre el frau fiscal i a promoure el
lloguer al nostre pais.

Pero hi ha altres camps en els quals
la presencia d’un fedatari public seria be-
neficiosa per a l'interés general, com en
la fase de tractes preliminars de la com-
pravenda o, fins i tot, en el camp del Dret
urbanistic o administratiu, on aquesta
intervencié d'un funcionari i professional
independent, que ja s’havia produit al
passat, podria ajudar a eliminar qualsevol
marge de discrecionalitat en I'aplicacio
de la norma imperativa.

Aquesta funcié preventiva del com-
pliment es presenta a priori com de molt
dificil materialitzacié en I'ambit privat.
Ambit que s'identifica amb la realitzacié
de l'autonomia privada, que en pressu-
posa l'exercici per part dels particulars
conforme a la llei, en el fet que la regla
creada per la seva voluntat té, entre ells,
la forca de la llei, i el control d’adequacié
de la qual es realitza ex post, és a dir, un
cop l'acte ja és eficac.

La concepcié decimononica de I'au-
tonomia privada com a ambit de Ilibertat
preordenat a la satisfaccié exclusiva de
I'interés subjectiu del particular —alié,
per tant, a la realitzacié d'interessos ge-
nerals— es troba superada totalment des
de la nostra Constitucio del 1978.

Des de la concepcié de I'Estat com a
Estat social, tot poder subjectiu esta so-
brepassat per interessos generals con-
currents i preordenat a la realitzacié de
la seva funcio social, de manera que tota
posicioé subjectiva de poder es justifica
per la preexisténcia d'interessos generals
antecedents, es defineix com a resultant
de la satisfaccié d'interessos individuals i,
subjectivament, es legitima per la prévia
realitzacio dels interessos generals subja-
cents, doncs és en aquesta tasca que el
particular obté legitimacio per a la satis-
faccio de l'interés propi.
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La preséncia d’interessos generals en
tota situacio subjectiva de poder o relacio
juridica entre particulars demanda la pre-
sencia d'un representant de I’Administra-
ci6, per tal que vetlli perque es respectin i
realitzin. Amb aquest fi, el control preven-
tiu del compliment de la legalitat es con-
verteix en la defensa més eficag, doncs en
permet la realitzacio efectiva i n‘impedeix
la transgressio perque actua ex ante, amb
caracter previ a que pugui produir-se.

La revisio posterior dels actes o nego-
cis juridics, en els suposits i amb els efec-
tes previstos a la llei, no deixa de com-
portar certa frustracié en els resultats,
no respon plenament ja a aquell ideal de
justicia preventiva, que consisteix preci-
sament en que l'acte s'emmotlli estricta-
ment a l'imperi de la llei i, per tant, neixi
valid, licit i efica¢ des del moment mateix
en qué s’han produit les manifestacions
concurrents de voluntat i les contrapres-
tacions de les parts, quelcom que, per
definicié, només pot aconseguir el Juris-
ta representant de I'Administracié que
ha participat en la generacié i el posterior
naixement de l'acte.

Des d’aquest punt de vista, la princi-
pal critica que pot fer-se a I’Avantprojecte
no nat de Reforma Integral dels Registres
Publics consisteix, precisament, en el fet
que implicava una ruptura dels equilibris
i un desplacament drastic del centre de
gravetat del sistema de seguretat juridica
preventiva a la qualificacié posterior que
realitza el Registre, sense parangé a Eu-
ropa, on aquest té unes funcions basica-
ment de registre de titols i de publicitat.

Aquest criteri dominant a Europa res-
pon precisament a la idea clau que la se-
guretat juridica que ha de garantir I'Estat
als ciutadans, per ser plenament eficac,
exigeix que la intervencié de les instituci-
ons que ofereixin les maximes garanties
d'adequacié de les relacions juridiques
a I'imperi de la llei es produeixi amb un
caracter previ i simultani a I'acte o negoci
juridic, precisament per poder garantir
que la contravencié de la norma, amb ca-
racter practic i absolutament general, no
es produira.

El que es persegueix és garantir la
normalitat de les relacions juridiques ge-
nerant confianca i seguretat en el trafic
juridic, de manera que aquestes relacions
només puguin ser discutides molt excep-
cionalment.

El legislador esta descobrint en els
Ultims temps, de manera progressiva, la
poderosa eficacia d'aquest tipus de con-
trols per a la realitzacié dels interessos de
tutela, per la qual cosa esta procedint a
potenciar-los.

Aixi, d'una banda, en I'ambit de la
contractaci6 —antic regne de l'autono-
mia—, el legislador procedeix a regular
la conducta dels contractants mitjancant
la imposicié de deures a I'oferent, en
concret, precontractuals d'informacio,
mitjancant el compliment dels quals s'as-
segura la realitzacié dels interessos ge-
nerals concurrents. Pero, d'altra banda,
implica organs de I'’Administracio per tal
que vetllin pel seu compliment i, si escau,
actuin en exercici de la potestat sanciona-
dora que se'ls reconeix.

El Notariat, com a institucié
especialitzada en I'ambit de la
seguretat preventiva i pel paper
singular que juga en el trafic,

esta especialment dotat per al
compliment d’aquesta finalitat. Aixd
es deu al fet que la seva intervencié
permet supeditar els particulars

al compliment de la llei a canvi de
I'autoritzacio de I'acte

No obstant aixd, en tercer lloc, el le-
gislador és conscient que, davant de
determinades situacions que poden
comprometre greument la realitzacié
d’interessos superiors, ha d’establir «bar-
reres d’entrada» i institucionalitzar el con-
trol d’aquestes barreres, tot atribuint-lo a
«guardians» o gatekeepers, a institucions
o funcionaris especialitzats que vetllin
per la tutela preventiva d’aquests interes-
sos i als quals han d'atribuir-se facultats
especifiques per a aquesta finalitat.

D’aquesta manera, s'esta produint
I'enfortiment progressiu de la seguretat
juridica preventiva i, en particular, del
Notariat, com a institucio especialitzada
en aquest ambit de la realitzacié del Dret,
que, pel paper singular que juga en el tra-
fic, esta especialment dotat per al compli-
ment d’aquesta finalitat. Aixo es deu al fet
que la seva intervencié permet supeditar
els particulars al compliment de la llei a
canvi de l'autoritzacio de l'acte.
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Aixi, es pot observar com gradual-
ment, i en un major nombre de casos, la
llei imposa al Notari que denegui el seu
ministeri o deixi adverténcia expressa que
I'acte en quiestio vulnera la llei imperativa,
com ocorre davant d'actes irrespectuosos
amb la legalitat urbanistica o amb la tute-
la dels consumidors, bé davant la inclusié
de clausules declarades judicialment nul-
les per abusives o per la lesi6 dels seus
interessos en la contractacié de préstecs
o crédits hipotecaris atorgats per entitats
no financeres, o també davant d'actes en
els quals concorrin diversos indicadors de
risc de blanqueig de capitals o «indici(s)
manifest(os) de simulacié o frau de llei».

Ara bé, les propies exigéncies que
deriven de la preservacioé de I'observanca
general de la norma imperativa conduei-
xen a la necessitat d'un reconeixement
legal, amb caracter general, del control
de legalitat notarial en la vessant positiva
i negativa, és a dir, comprensiu tant de
I'examen juridic de I'acte o negoci com
del dret d’abstencié o negativa a autorit-
zar-lo.

Tanmateix, s’ha sostingut amb fona-
ment que aquesta plasmacio legal ja exis-
teix a l'article 18.2 de la Llei 2/2009, quan
parla del «control de legalitat generic que
exerceixen els notaris» derivat de la seva
condicié de funcionaris publics, que els
obliga a denegar el seu ministeri quan el
negoci pretés contravingui una norma le-
gal i, en especial, la normativa especifica
d’aquesta norma. Es a dir, segons aquest
solid criteri —que comparteixo—, el le-
gislador hauria ates el criteri del Tribunal
Suprem, Sala 3a, que, en la STS del 20 de
maig del 2008, va anular l'article 145 RN
en virtut del principi de reserva de llei i el
va incorporar a la Llei 2/2009.

No obstant aixd, en els ultims temps
veiem algunes propostes puntuals que
s'allunyen ostensiblement d’aquesta
direccié i pretenen possibilitar l'accés
del document privat al Registre, amb la
conseglient laminacié d'aquests controls
preventius. Des de sectors economicistes
i neoliberals, s’ha arglit que el Notari no
pot tenir el monopoli d’'accés al Registre.
Perd, com ha explicat Gdmez Oliveros, el
Notari exerceix una funcié publica i, «xper
tant, la seva funcié és un monopoli com
qualsevol altre bé de I'Estat, com el jurisdic-
cional o I'Exércit.

Sorprén en aquests moments aquest
tipus d’iniciatives que tracten d'impor-
tar un sistema, I'anglosaxd, que ha fallat
estrepitosament i que esta en procés de
profunda reforma. Es necessari abortar
aquest tipus de propostes legislatives,
que, sens dubte, obririen clivelles que po-
sarien en perill la viabilitat del sistema.Fa
pocs dies, el Govern ha aprovat I’Avant-
projecte de Llei d’Emprenedors, que té el
lloable objectiu de facilitar i fomentar la
creacié d’'empreses al nostre pais. Els no-
taris autoritzem avui la constitucié d’'una
societat i realitzem tots els tramits tele-
maticament i en menys de vint-i-quatre
hores. Milers i milers de societats limita-
des i de petites PIME ja es constitueixen
avui a Espanya telematicament a les no-
taries: més del 65% del total.

Si el legislador vol seguir avancant en
la reduccié de terminis, haura de remou-
re altres tramits i buscar el problema en
les multiples Ilicencies i permisos admi-
nistratius necessaris per posar en marxa
una empresa a Espanya, aixi com en els
tramits posteriors a I'autoritzacié de I'es-
criptura, com la inscripci6 al Registre Mer-
cantil, on la qualificacié dels Estatuts —i,
singularment, alguns apartats d'aquests,
com l'objecte— endarrereixen en gran
mesura la constitucié de la societat.

A més, de manera especial, la interven-
cio notarial, unida a la valuosa i abundant
informacié que subministren a I’Adminis-
tracio els notaris, és un instrument molt
eficag per a la lluita contra el blanqueig de
capitals i el frau fiscal i laboral, doncs no po-
dem oblidar que la majoria de delictes en
aquest ambit es donen en el camp societari,
utilitzant paradisos fiscals, societats tapado-
ra, operacions d’enginyeria juridica, etc.

El document privat, tant electronic
com no electronic, per l'abséncia d'inter-
vencié d’'un funcionari public, multiplica
el perill d'aparicié d’aquestes patologies.
Pero és que, a més, la superioritat del do-
cument public sobre el privat en tots els
ambits del Dret, també el mercantil, és un
tret sobre el qual no hauria de ser necessari
insistir massa per obvi: I'assessorament, el
consentiment informat, el control de lega-
litat, la identificacio dels compareixents, el
judici de capacitat i de suficiéncia de po-
ders i la representacié son aspectes de la
intervencioé notarial ampliament coneguts,
dels quals esta mancat el document privat,
electronic o no.

Fet aquest parentesi, veiem com s’es-
ta construint aquesta nova dimensié de
la seguretat juridica al segle XXI, en la
qual la posicié del Notari es diferencia
com a garant dels interessos generals en
I'ambit de les relacions entre particulars
i, alhora, garant dels drets dels ciutadans
quan contracten amb els grans operadors
i amb la propia Administracié. Aquesta
doble dimensié6 —en el fons, una actua-
litzacié de la tradicional doble condicio
de funcionari public i professional del
Dret— situa el Notari en una posicié clau
al nostre modern Estat social i de Dret de
cara a les properes decades. El Notari, en
definitiva, es reposiciona com un funcio-
nari public que, en nom de I'Estat, vigila i
controla el compliment de les lleis en les
relacions juridiques privades, en garantia
de l'interés general de la societat i de ciu-
tadans i consumidors.

|
La globalitzacio i el procés
d’unificacié europeu, les
noves tecnologies, el Dret dels
consumidors i institucions com la
jurisdiccié voluntaria, I'arbitratge i
la mediacié sén manifestacions o
reptes de la modernitat als quals
el Notariat esta donant i donara
resposta a curt i mitja termini

Fenomens com la globalitzacié i el
procés d’unificacié europeu, I'avang im-
parable de les noves tecnologies, la im-
portancia creixent del Dret dels consu-
midors o el procés de modernitzacié de
la Justicia a Espanya, amb figures com
la jurisdiccié voluntaria, I'arbitratge i la
mediacié, sén manifestacions o reptes
de la modernitat als quals el Notariat esta
donant i anira donant resposta creixent a
curt i mitja termini. Si em permeteu, vaig
a centrar-me, amb algun deteniment i se-
paradament, en I'examen d’aquests grans
eixos o reptes.

lll. EL PROCES EN MARXA DE MO-
DERNITZACIO TECNOLOGICA
| COL-LABORACIO INTENSA
AMB L’ADMINISTRACIO

L'avang de les noves tecnologies és

imparable i exerceix una influéncia de-
cisiva en tots els ambits: també, molt es-
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pecialment, en el camp del Dret privat. Es
en marxa la tercera revolucio6 del coneixe-
ment, que esta canviant les nostres vides,
la nostra manera de treballar i les nostres
professions, obligant-nos a tots a realitzar
canvis i adaptacions constants.

Les noves tecnologies i el seu Us ge-
neralitzat sén un factor de progrés i de
creixement economic, doncs permeten
guanyar a ciutadans i empreses en rapi-
desa, simplificacié de tramits i procedi-
ments, transparéncia i informacié, entre
altres avantatges. El Notariat ha estat pio-
ner en I'Gs de les noves tecnologies i té la
voluntat decidida de seguir a I'avantguar-
da tecnoldgica, amb una implementacio
continua de nous projectes i sistemes.

El gran repte del legislador és evitar
gue un Us generalitzat de les noves tec-
nologies, i 'accés progressiu d'aquestes a
nous camps de les relacions privades i de
la contractacio, pugui implicar la péerdua
de seguretat juridica. Aixd comportaria
un fracas greu —almenys temporal— de
la revolucié tecnologica en el salt als esta-
dis més qualificats i rellevants dels nego-
cisiles transaccions. La seguretat juridica,
com anem repetint, és un dels pilars de
I'Estat de Dret i de cap manera pot ser
posat en perill.

En aquest sentit, cal recordar que les
noves tecnologies sén un mitja, no un fi
en si mateixes, o el que és el mateix: el
que importa és el contingut, no el con-
tinent, per més rapid i efica¢ que sigui.
Des del punt de vista del valor juridic, el
suport utilitzat, electronic o en paper, és
neutre i irrellevant i no afegeix res a la
forma publica o privada en la qual s’hagi
documentat I'acte juridic.

Per aixo, es pot afirmar rotundament
que el document electronic en el qual no
ha intervingut un funcionari public és un
simple document privat i de cap manera
ofereix les garanties ni pot equiparar-se
al document public. Qualsevol decisié le-
gislativa que pretengués alterar aquesta
naturalesa de les coses produiria un de-
teriorament molt greu del nostre sistema
juridic.

El document public electronic no-
tarial, quan s'implementi, de la mateixa
manera que el no electronic, exigira la
immediatesa i la preséncia fisica de les
parts davant el Notari, Unica manera que
aquest pugui complir tots els requisits es-
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sencials que exigeix la seva intervencid i
que afegeixen el plus que conté l'escrip-
tura, és a dir, entre d'altres, el judici de
capacitat i de facultats representatives,
I'assessorament reequilibrador i el con-
trol de legalitat, que garanteixen el con-
sentiment informat. Per tant, el futur do-
cument public notarial electronic oferira
les mateixes garanties juridiques que el
no electronic.

Podria afirmar-se que en el camp tec-
nologic, actualment, al nostre pais, d'una
banda, fa falta més llibertat per poder
assolir, per exemple, els nivells de desen-
volupament dels Estats Units, regirant les
lleis substantives que en moltes ocasions
limiten la llibertat individual i 'autonomia
privada i, d'altra banda, al mateix temps,
fan falta més garanties juridiques perqué
les xarxes i les comunicacions telemati-
ques puguin generar més confianca i se-
guretat en el mercat que en I'actualitat.

El Notari té un paper creixent i im-
portant a jugar en el camp de les noves
tecnologies, doncs cada cop sera més
necessaria la intervencié d'un tercer de
confianga —o millor dit, d'un Jurista, d'un
funcionari de confianga— que garanteixi
I'autenticitat dels actes juridics telema-
tics.

La seva condicié de fedatari public el
faidoni per donar fe i controlar la legalitat
dels actes juridics que es desenvolupen a
la xarxa i que el legislador consideri que

requereixen una especial vigilancia i pro-
teccio.

Alhora, el procés de modernitzacid i
transformacié tecnologica de la profes-
sio ofereix al Notariat noves potenciali-
tats de col-laboracié amb I"’Administracié
que s’estan revelant molt positives per a
I'interes general. Des de fa més d’una dé-
cada, el Notariat té una xarxa electronica
que ha portat a terme la plena integracio
de les tres mil notaries repartides per tot
el territori, fet que permet als notaris fer
anualment milions de tramits telematics
davant de les diferents administracions,
registres i oficines liquidadores.

Aquest sistema integrat ha permés al
Notariat, mitjancant la creacié de I'index
Unic Informatitzat i I'Organ Centralitzat
de Proteccié (OCP), convertir-se en un
col-laborador de primerissim ordre de
I’Administracié en la lluita contra el blan-
queig de capitals i el frau fiscal i laboral,
facilitant un flux extraordinari d’infor-
macié a les autoritats judicials i policials,
a més de denunciar milers d'operacions
sospitoses. Aquest és un sistema alta-
ment eficag i esta servint de model a al-
tres paisos del nostre entorn.

Aquesta actuacié en I'ambit de la
col-laboracié del Notari amb I’Adminis-
tracié publica ha sofert un canvi radical
en pocs anys a conseqliéncia de tres
factors: a) I'apreciacié per part de I'Ad-
ministracié que el Notari, per als seus
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fins, estava infrautilitzat; b) la creixent
complexitat de la societat, el reflex de la
qual sén les relacions juridiques, on és
més dificil per a ’Administracié establir
controls ex ante eficagos, si bé no para-
litzadors de la realitat social, juridica i
econdmica, i ) el fet que els notaris pos-
siblement sén, juntamb I’Agéncia Tribu-
taria, la part més i millor tecnificada de la
funcié publica. Una Unica dada: els no-
taris confeccionem index de les nostres
escriptures, polisses i actes on bolquem
parametritzadament la totalitat de la in-
formacié obrant als instruments publics
gue autoritzem; aquests index s'afegei-
xen i integren en un index Unic informa-
titzat que, ara per ara, és la segona base
de dades més gran d’Espanya, després
de la de I'’Agencia Tributaria.

Aquest canvi radical, des de la pers-
pectiva normativa, s’ha deixat sentir
amb particular intensitat en la prevencio
del frau fiscal i el blanqueig. En el primer
ambit, perque, després de la modificacié
de la Llei 36/2006, del 29 de novembre,
de prevencié del frau fiscal, es van mo-
dificar diversos preceptes de la Llei del
Notariat —17, 23 i 24— |'objecte de la
qual era traslladar a I'ambit d’allo juridic-
public, amb la mateixa intensitat, el que
el Notari ja feia en I'ambit juridic-privat;
en el segon ambit, perque tothom co-
neix el canvi de regim del Notari de sub-
jecte col-laborador a subjecte obligat en
prevencié del blanqueig de capitals, cre-
ant per primer cop a Espanya —i a nivell
mundial amb caracter pioner— una ofi-
cina centralitzada de prevencio del blan-
queig de capitals —el conegut OCP—,
que ha elevat sobre manera el grau de
col-laboracié del Notari en aquest am-
bit concret fins a I'extrem que el mateix
SEPBLAC ha reconegut a les seves Me-
mories el grau d’intensitat d’aquesta
col-laboracié i I'extrema eficacia.

El Notariat, en I'Gltima década, ha por-
tataterme un gran procés de transforma-
cié tecnologica en el qual seguirem avan-
¢ant en els propers anys. En un horitz6
proper, els notaris farem passos efectius
i segurs en el document public electronic
notarial i en el protocol electronic nota-
rial. Alhora, I'enorme flux d’informacié
que generen els protocols i la base de
dades corporativa, des de la potenciali-
tat que genera la progressiva integracié
de la mateixa, permetra aprofundir en la
col-laboracié amb I’Administracié, amb

noves dades, index i registres, en benefici
dels interessos generals.

En definitiva, les noves tecnologies,
en I'ambit de les relacions juridico-priva-
des, sota el control estricte d'un fedatari
public i amb les garanties que ofereix el
sistema de seguretat juridica preventiva,
cada cop estan més a prop de I'extensio
generalitzada en I'ambit juridici de ser un
factor de progrés economic.

IV. LA GLOBALITZACIO | L’'ESPAI
EUROPEU DE LLIBERTAT, JUS-
TiCIA | SEGURETAT

El fenomen de la globalitzacié, la
mundialitzacié dels mercats i la internaci-
onalitzacio de les relacions juridiques fan
cada cop més complexos per als estats
del mén els mecanismes de control dels
negocis i les relacions juridico-privades
que es realitzen al seu territori. El procés
d’unificacié europeu i la creacié progres-
siva d'un Dret europeu i d’'un ordre public
europeu suposen una manifestacié espe-
cifica del mateix fenomen, inexcusable ja
per als juristes dels diferents paisos d'Eu-
ropa.

Aquests fenomens —almenys amb
la intensitat actual— impliquen la supe-
racié de les legislacions nacionals i que
constantment entrin en joc els ordena-
ments juridics de diversos paisos i, per
tant, la matéria del Dret internacional
privat. També aqui el paper del Notari
resulta decisiu per garantir la seguretat
juridica en els actes i contractes i I'apli-
cacié conforme a Dret de les diferents
normatives, acomodant la voluntat de
les parts a I'imperi de la llei aplicable a
cada cas.

Actualment, a les notaries de les ciu-
tats espanyoles, com a les de la resta d'Eu-
ropa, han d'autoritzar-se constantment
escriptures d'aquestes caracteristiques.

Per exemple, un testament o una
heréncia d’'un ciutada alemany, d’acord
amb la llei nacional; la compra d’'un ha-
bitatge per part d’'una societat italiana,
que es regeix també per la llei nacional, o
una compra o hipoteca feta per un matri-
moni francés —o xinés—, que es regeix,
pel que fa als actes dispositius, pel regim
economic matrimonial de la seva llei naci-
onal. Tot aixo fent servir la documentacio

publica, amb les formalitats exigides per
la llei, dels respectius paisos d’origen.

La creacié d'un espai de «llibertat,
justicia i seguretat» es troba als
fonaments de la Uni6. L'tltima fita
en el procés d'unificacié formal és la
creacié del certificat successori en
virtut del Reglament de Successions
europeu 650/2012

La creaci6 d'un espai de «llibertat, jus-
ticiaiseguretat» es troba als fonaments de
la Unio, a més de ser-ne una de les finali-
tats fonamentals. L'expressié del principi
de confianca mutua entre els estats mem-
bres implica, en I'ambit juridic, un cami
cap a la superacio de la idea de sobirana
nacional que es tradueix en la progressi-
va lliure circulacié i, per tant, la necessaria
desaparicié de totes les barreres i traves
que s'alcaven davant el reconeixement i
I'execucié de les resolucions de tribunals
estrangers, com també de documents
publics estrangers, en paisos de la Unié
diferents del d'origen. L'Ultima fita en
aquest procés d'unificacio formal és la
creacio del certificat successori en virtut
del Reglament de Successions europeu
650/2012.

El I'ambit de I'Espai Juridic Europeu,
la funcié notarial, dirigida i orientada pel
control de legalitat que I'ordenament im-
posa com a garantia de seguretat juridi-
ca, trobara en I'establiment de canals de
col-laboracié i Assisténcia entre notaris de
diversos paisos la férmula més adequada
per satisfer convenientment tots els in-
teressos en joc, tant de les parts com de
tercers i de l'interés public general.

Amb aquesta finalitat, els notariats
dels diferents paisos europeus han im-
pulsat recentment un important projecte
anomenat Eufides, gracies al qual, utilit-
zant els sistemes telematics segurs amb
els quals estan dotats aquests notariats,
sera possible, amb la intervencié connec-
tada de dos 0 més notaris de paisos de la
Unio, I'adquisicio d'immobles a qualsevol
d’aquests paisos amb els nivells més alts
de seguretat, doncs els notaris que inter-
vinguin en l'operacié podran exercir, en
I'ambit de les seves competéncies respec-
tives i amb perfecte coneixement de la
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legislacio aplicable, el control de legalitat
que és consubstancial al Notariat llati.

En definitiva, no hi ha dubte que per
a un Estat el fet de comptar amb un bon
sistema de seguretat juridica preventiva,
en col-laboracié amb els d'altres paisos
europeus, a I'avantguarda de la creacio
d'un espai de llibertat, justicia i segure-
tat que doni seguretat i confianca a ciu-
tadans i empreses d’altres paisos, a més
dels propis, constitueix un important fac-
tor d’atraccié d'inversions i de reactivacié
economica.

V. EL PAPER NOTARIAL ALS PRO-
CEDIMENTS DE SOLUCIO AL-
TERNATIVA DE CONFLICTES

Un dels objectius primordials de la
modernitzacié de la Justicia a Espanya
és I'agilitzacié dels procediments en be-
nefici dels ciutadans. Una Justicia més
rapida és també més justa. Els notaris,
com a funcionaris publics que som —a
més de professionals del Dret—, degu-
dament seleccionats per I'Estat en un
sistema d’oposicié rigorosa, podem fer
una aportacio significativa en el camp
de la solucio6 alternativa de conflictes
en benefici de l'interes general. La in-
dependencia, la imparcialitat, la prepa-
racié técnica i lI'exercici d'una funcié pu-
blica sén caracteristiques notarials que
la societat i la comunitat juridica potser
podran valorar. A més, podem oferir un
bon servei, agil i proper, a la societat, en
aquests nous ambits.

En aquest sentit, va suposar una
novetat important l'article 5 de la Llei
11/2011, del 20 de maig, de reforma
de la Llei 60/2003, del 23 de desembre,
d’arbitratge, que va modificar I'Article
15.1 d’aquesta ultima, en permetre que
«un Jurista» —no només un Advocat en
exercici, com en el text primitiu—, i, per
tant, entre ells, també el Notari, pugui
exercir d'arbitre de Dret. Particularment
en ambits com el Dret de familia, suc-
cessions o mercantil, entre d'altres, el
paper del Notari com a arbitre pot ser
—de fet, ja esta essent— rellevant.

Més recentment, el Reial Decret Llei
5/2012, del 2 de marg, de mediacié en
afers civils i mercantils, situa el Notari
en una posicié reforcada, en establir a
I'article 23 que si les parts volen que
I'acord de mediaci6 sigui titol executiu,
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haura d’elevar-se a escriptura publica,
i als articles 25 i 28 determina que el
Notari haura de vetllar perqué I'acord
de mediacié no sigui contrari a Dret,
doncs, sind, no podra executar-se. Es
a dir, es tracta de I'exercici del control
de legalitat notarial al qual ens referiem
abans.

A més, per descomptat, el Notari
també pot ser mediador. | de ben segur
que sera un bon mediador, doncs mit-
jancar, prevenir el conflicte, és el que
els notaris hem fet des de sempre. En la
recent reunié de la Unié Internacional
del Notariat, celebrada a Sant Peters-
burg al maig, es va apostar decidida-
ment per impulsar la mediacié notarial.

De totes maneres, I'aposta més
important del Notariat a Espanya en
atribuciéo de noves competéncies és
la futura Llei de Jurisdiccié Voluntaria
que el Govern actual i el Ministre de
Justicia han anunciat com una de les
prioritats del seu mandat. Per totes les
raons exposades abans, entre d’altres,
el Notari pot suplir amb eficacia al Jutge
en aquells afers en els quals no hi hagi
controversia, propiament, i es consideri
oportu extreure’ls de I'ambit judicial.

S’ha parlat principalment de maté-
ries de gran impacte social, pero sén
moltes les matéries en les quals, en
I'ambit del Dret de familia, obligacions,
successions o mercantil, el Notari pot
contribuir per fer una Justicia més agil
i moderna.

En un dia com avui, en que
commemorem |'Aniversari de la

Llei del Notariat, podem observar
que nous contextos i plantejaments
faran possible que el Notari recuperi
moltes funcions, no estrictament
contencioses, que havia exercit des
de temps immemorials

En definitiva, en un dia com avui, en
qué commemorem |'Aniversari de la Llei
del Notariat, que va significar I'escissio
de la fe publica judicial i extrajudicial,
podem observar que nous contextos i
plantejaments faran possible que el No-
tari recuperi moltes funcions, no estricta-

ment contencioses, que havia exercit des
de temps immemorials fins al segle XIX.

VI. EL NOTARI | LA PROTECCIO
DELS DRETS DEL CONSUMI-
DOR

L'aguda crisi econdmica havia posat
de relleu les disfuncions del nostre sis-
tema hipotecari, que sovint provocaven
situacions injustes i abusives per al deu-
tor. Les diverses reformes que s’havien
aprovat aquests ultims anys eren clara-
ment insuficients, com s’havia advertit
reiteradament des de diversos sectors
de la nostra comunitat juridica, també,
per cert, des del Notariat. No és la situa-
cié ideal que una reforma més completa
sobre la matéria hagués de ser promo-
guda des de fora de les nostres fronte-
res, pero ha estat aixi.

La recent STJUE del passat 14 de
marg¢ ha tingut la virtut d’operar com a
catalitzador per tal de posar de manifest
les deficiencies de la nostra regulacié i
de fer evident la necessitat que el nostre
legislador hagi de reforcar els mecanis-
mes de tutela preventiva dels interes-
sos dels consumidors. A més, aquesta
Senténcia té un altre aspecte rellevant,
perqué situa la normativa sobre consum
en un pla de jerarquia legal molt elevat,
doncs la considera practicament una
normativa d’ordre public europeu.

La nova Llei 1/2013, del 14 de maig,
de mesures per reforcar la proteccio
dels deutors hipotecaris, reestructuracio
del deute i lloguer social, ha suposat un
avang en aspectes importants, com els
interessos de demora, taxacions, ampli-
acié de suposits de suspensié temporal
dels desnonaments o la possibilitat de
quitament parcial del deute no extingit
amb I'execucio sobre I'habitatge habitu-
al hipotecat. No obstant aixo, es queda
curta en alguns aspectes i, molt proba-
blement, més endavant se n’haura de
complementar la regulacié.

La nova normativa, d’acord amb la
citada Senténcia europea, millora la po-
sicié del consumidor pel que fa a la pos-
sibilitat d’al-legacié i, fins i tot, apreciacié
d’ofici pel Jutge i el Notari de les clau-
sules abusives del contracte de préstec
hipotecari, tant en el procediment d’exe-
cucio judicial com en I'extrajudicial no-
tarial.



Cal recordar que des del Consell Ge-
neral del Notariat, immediatament des-
prés de publicada la Senténcia, es va
adoptar un acord de proteccié del con-
sumidor que permetia paralitzar els pro-
cediments d’execucié extrajudicial per
I'existéncia de clausules abusives.

Tanmateix, no s’ha millorat la defici-
ent normativa sobre el control preven-
tiu de les clausules abusives, que no ha
resultat afectada. El sistema actual de
fiscalitzacié de les clausules abusives,
basat en I'existéncia d’'una senténcia
ferma i la posterior inscripcié al Regis-
tre de Condicions Generals de la Con-
tractacio, ha fallat estrepitosament.
N’hi hauria d’haver prou amb la sen-
tencia ferma publicada des del Consell
General del Poder Judicial perque els
notaris I'haguessin d’apreciar obliga-
toriament en el moment de redactar
I'escriptura d’hipoteca. Amb aquesta
modificacio, es milloraria en cert grau
aquesta regulacié.

La solucié més definitiva sobre la ma-
téria de clausules abusives, al meu parer,
passa per atribuir als notaris, que interve-
nim en el moment decisiu en el qual se
celebra el contracte, un control de lega-
litat efectiu sobre les clausules abusives,
semblant al que se’ns ha atribuit en el
procediment extrajudicial.

Com tothom sap, la recent Senténcia
de I'Audiéncia Nacional del 5 de marg

del 2013 ha anul-lat, per una qliestio de
reserva de llei, I'article 30.3 de I'Ordre
EHA/2899/2011, del 28 d'octubre, de
transparéncia financera, que ens atribuia
un control de legalitat limitat en aquest
camp, per la qual cosa ens hem vist pri-
vats d'un dels pocs instruments legals al
nostre abast en aquest camp.

Els notaris ens trobem aqui entre I'es-
pasa i la paret, per dir-ho graficament,
doncs la societat ens demana, amb tota
logica, un paper proactiu en el rebuig de
les clausules abusives dels contractes,
perd la realitat és que la legislacié vigent
ens deixa lligats de peus i mans. Mentre
no es millori la legislacié en aquest punt,
no tenim competéncies per rebutjar les
clausules financeres que, al nostre parer,
siguin abusives. Per descomptat, aquest
aspecte de la questié resulta capital,
doncs, a mesura que desapareguin les
clausules abusives dels contractes de
préstec hipotecari, desapareixera tota la
problematica que plantegen en els pro-
cediments d’execucié. L'objectiu priori-
tari per al legislador ha de ser que no hi
hagi clausules abusives a la hipoteca.

En aquest punt, em permetreu que
us manifesti el meu desconcert —i el de
la gran majoria de notaris— a causa del
consentiment manuscrit que, segons 'ar-
ticle 6 de la nova Llei, i per a determina-
des clausules, el deutor ha de subscriure
davant del Notari autoritzant de I'escrip-
tura de préstec hipotecari.

Si no és una mostra de desconfianca
de I'Estat envers un funcionari seu, ho
sembla. El més logic seria la correccié del
precepte.

En consequliéncia, un aspecte essen-
cial de la funcié del Notari, atesa la seva
independéncia, imparcialitat i el carac-
ter de funcionari public, és la garantia
dels drets dels ciutadans —del ciutada
mig— quan contracta amb els grans
operadors economics, que normalment
ja compten amb bufets i assessories ju-
ridiques. El control de legalitat que rea-
litza, el consentiment informat i I'asses-
sorament reequilibrador que garanteix
a favor de la part més debil, neutralit-
zant les asimetries informatives, el con-
verteixen en un garant de primer ordre
dels drets del consumidor. L'impuls i la
potenciacié de la dimensié social de la
funcié notarial sén una de les grans pri-
oritats de la corporacié notarial per al
futur immediat.

VIl. EPILEG

Finalment, per anar acabant, convé
reiterar un cop més que la seguretat
juridica és un dels pilars de I'Estat de
Dret i, com a tal, un dels principis ins-
piradors de la nostra Constitucid i, en
general, de totes les constitucions dels
paisos avancats. Té un valor poliédric
i transversal que sosté el conjunt de
I'entramat constitucional. Un pais sen-
se seguretat juridica no pot garantir als
ciutadans ni a les empreses el progrés
economic ni, al final, tampoc una con-
vivéncia justa i democratica.

Es el Notari, per preséncia fisica en

el moment en qué es perfecciona el
negoci juridic, el que primordialment
pot i ha de garantir la proteccié

dels drets dels ciutadans i el fet que
I'acte juridic es constitueixi, des del
moment mateix en que s’origina,
valid, licit i eficag
|

Em podria estendre parlant de moltes
altres vessants del Notariat, perd amb les
que ja he exposat la meva intencié no ha
estat cap altra que reflexionar sobre els ele-
ments que constitueixen la rad de ser de la
seguretat juridica preventiva, de la funcié
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notarial en l'actualitat i dels principals rep-
tes que ens planteja aquest segle XXI.

Una funcio publica que, en el context
actual —en una societat globalitzada, en
el marc del procés de construccié euro-
peu, en continu canvi davant de l'avang
imparable de la tecnologia, amb el con-
sumidor com a eix prioritari, afegit al
profund procés de modernitzacié de la
Justicia al nostre pais i la creixent com-
plexitat técnica derivada de la internaci-
onalitzacio de les relacions juridiques i de
la propia evolucié de la societat— situa la
figura del Notari en una nova centralitat
juridica.

L’Administracié i la societat deman-
den cada cop més I'existencia d'un repre-
sentant de I'Estat amb la missié de garan-
tir el control preventiu del compliment
de la legalitat en I'ambit de les relacions
privades. Es el Notari, per preséncia fisi-
ca en el moment en qué es perfecciona
el negoci juridic, el que primordialment
potiha de garantir la proteccié dels drets
dels ciutadans i el fet que I'acte juridic es
constitueixi, des del moment mateix en
que s'origina, valid, licit i eficac.

En la moderna concepcié de I'Estat
com a Estat social, que implica que en to-
ta relacié juridico-privada, sense excepci-
ons, hi ha interessos generals per garantir
que han de prevaler sobre els interessos
particulars dels individus en I'exercici de
I'autonomia de la voluntat, és imprescin-
dible la preséncia d'un funcionari de I'Es-
tat que en el precis moment de la confi-
guracié de I'acte o negoci imposi I'imperi
de la llei i, molt especialment, de les nor-
mes imperatives i d’ordre public.

Vivim en una societat en canvi per-
manent, amb canvis socials i economics
d’enorme rellevancia. | en som consci-
ents —diria, fins i tot, que especialment
sensibles— perque ho veiem dia rere dia
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als nostres despatxos, que sén un termo-
metre de la realitat social i de l'activitat
socioeconomica.

També patim les conseqiiéncies en el
terreny professional, doncs vivim temps
dificils, com molts altres ciutadans. Pero
creiem que, ara més que mai, hem de
treballar en la construccié d’'una societat
que es mantingui ben estructurada juri-
dicament i que assenti unes bases solides
que ens permetin sortir reforcats de cara
al futur.

Ens hem adaptat, i ho continuarem
fent, a les noves realitats economiques,
politiques i socials, com ho hem anat fent
al llarg d’aquests cent cinquanta-un anys
d’historia des de I'entrada en I'etapa del
Notariat modern, iniciada amb l'aprova-
ci6 de la Llei del Notariat que avui com-
memorem.

Llei del Notariat del 1862 que, per
cert, marca l'origen de la configuracié
contemporania del Notariat com una
funcié publica —com una funcié cada
cop més essencialment publica.

En aquest temps hem evolucionat
com també ho ha fet la societat i hem
anat superant els reptes i obstacles que
han anat sorgint. Actualment, la funcié
notarial també té i tindra una dimensié
cada cop més clarament social.

| tot aixd mantenint-nos fidels als
principis essencials de la funcié notarial.
Els nostres valors d'imparcialitat i inde-
pendéncia o el nostre marcat caracter étic
i moral sén valors que tenim acreditats.
I m'’honra poder assegurar que des del
Notariat oferim, com sempre, un element
de solidesa, certesa i compromis institu-
cional.

En definitiva, la figura del Notari va
néixer al nostre pais al segle XlIl i va créi-
xer per la demanda de la societat per do-

nar resposta a les seves necessitats, que
fonamentalment no han canviat. Sén els
propis ciutadans, més enlla de la llei, els
que ens han atorgat i atorguen la vigén-
cia de lafuncid, en la mesura que segueix
essent substancialment util i beneficiosa
per a la societat.

Els col-legis notarials, que sén

la base, I'origen i bona part del

vigor de la nostra professio, estan
adaptats exactament a I'estructura
autonomica que estableix la
Constitucié, amb una important
funcioé d'integracio i aplicacié dels
drets vigents i les llengties oficials de
les diferents comunitats autdnomes

Per acabar, aprofitant aquest acte a
la Cambra de representacié territorial de
I'Estat, vull posar de manifest que els col-
legis notarials, que son la base, I'origen i
bona part del vigor de la nostra professio,
avui s'adapten exactament a l'estructura
autonomica que estableix la Constitucio,
fet que, com a cos de I’Administracié de
I'Estat, ens permet exercir, en la practica
diaria dels nostres despatxos, una impor-
tant funcié d’integracio i aplicacié dels
drets vigents i les llengties oficials de les
diferents comunitats autonomes. Com a
dega del Col-legi de Notaris de Catalunya,
a més de com a Vicepresident del Consell
General del Notariat, em plau i satisfa es-
pecialment que sigui aixi.

Res més. Reitero el meu agraiment,
el del Consell General del Notariat i el
del conjunt dels notaris per haver estat
convidats a celebrar al Senat aquest ac-
te commemoratiu de la Llei del Notariat.
| a tots vosaltres, per la vostra presencia,
moltes gracies.
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I. INTRODUCCIO

El Dret ha estat i sera sempre la refe-
réncia constant de les persones a les soci-
etats civilitzades.

Aquesta referéncia, si no immutable,
hauria de ser, almenys, el més estable
possible™. Només aixi s'assenta una doc-
trina clara i uniforme entre tots els agents
de la ciencia del Dret, es té un veritable i
inexcusable coneixement del nostre cos
normatiu (art. 6.1 CC) i s'aspira a acon-
seguir un dels objectius fonamentals de
qualsevol norma: la seguretat juridica.
No obstant aix0, cada cop esta més es-
tesa l'opinié d'aquells que defensen que
les lleis més «<modernes» i mereixedores

de lloanca sén les que més s’ajusten a la
realitat, al pas del tempsi a la voluntat cir-
cumstancial dels ciutadans. Actualment,
sOn constants els missatges, procedents
de practicament tots els ambits, que afir-
men que les normes (com si fossin éssers
humans) envelleixen, perden la forca vital
o pateixen un desajustament inevitable
pel simple transcurs del temps.

Aquest article sobre la permuta de
solar per obra futura pretén demostrar

el mal cami pel qual ens ha pogut portar
aquest nou corrent de pensament juri-
dic, que ha aconsegquit forcar els limits
naturals d'una de les institucions més an-
tigues en les relacions juridiques dels és-
sers humans: la permuta entre béns. Les
noves tecniques de gestié empresarial,
aplicades al mén de la promocid i la cons-
truccio, i 'encariment durant un periode
determinat de la nostra historia econo-
mica del sol sobre el qual desenvolupar
aquestes activitats han anat exercint una
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pressié sobre el legislador a la qual mai
s’hauria d’haver cedit, pero a la qual s’ha
cedit, malauradament, no només en re-
lacié amb aquesta «figura» juridica, sind
també amb moltes altres que tots conei-
xem.

Il. HISTORIA

Es innegable que la permuta va sor-
gir en el temps molt abans que la com-
pravenda, atés que, per al naixement
d’aquesta ultima, cal un pas addicional:
la creacié d'una unitat de compte que
faci d'equivalent del bé a lliurar com a
contraprestacio.

La permuta neix, com tots els acords
conmutatius, de la necessitat que posse-
eix qualsevol persona d’aconseguir quel-
com que té algu altre a canvi de quelcom
que també desitja, quelcom propi.

Es en el moment precis que la civilit-
zacié arriba a un punt en el qual ja exis-
teix una unitat de compte com a mitja
comu de canvi quan aquesta figura déna
pas, amb el pas del temps, a un nou tipus
d’acord que es converteix en |'eix central
de tot el trafic juridicoeconomic: la com-
pravenda(?.

Al llarg de tota la historia s’ha parlat
de manera gairebé paral-lela de permuta
i compravenda, pero és Paulo, fonamen-
talment al Digest®, qui estableix una dis-
tincié entre aquestes dues institucions de
manera clara i nitida:

Asi como una cosa es vender y otra
comprar, y uno el vendedor y otro el
comprador, asi una cosa es el precio
y otra lo que se vende; mas en la per-
muta no puede discernirse cudl sea el
comprador, cudl el vendedor, y difie-
ren mucho las prestaciones. Porque
el comprador, si no hubiere hecho de
que lo recibe en dinero, se obliga por la
accion de venta, y al vendedor le basta
obligarse por razén de eviccién a entre-
gar la posesion y a justificarse de dolo
malo, y asi, si la cosa no hubiera sido
reivindicada, nada debe. Pero en la per-
muta, si por ambas partes hay precio, la
cosa debe hacerse de una y de otra, y si
mercancia, de ninguna de las dos; pero
debiendo haber asi cosa como precio,
no puede conocerse cudl precio, ni con-
siente la razén que unay la misma cosa
sea vendida y sea precio de la compra.
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FITXA TECNICA

Resum: Aquest article sobre la permuta de solar per obra futura pretén demostrar el mal cami pel
qual ens ha pogut portar aquest nou corrent de pensament juridic, que ha aconseguit forcar els
limits naturals d’'una de les institucions més antigues en les relacions juridiques dels éssers humans:
la permuta entre béns. Les noves técniques de gestié empresarial, aplicades al mén de la promocié
i la construcci6, i 'encariment durant un periode determinat de la nostra historia economica del sol
sobre el qual desenvolupar aquestes activitats han anat exercint una pressié sobre el legislador a la
qual mai s’hauria d’haver cedit, pero a la qual s’ha cedit, malauradament, no només en relacié amb
aquesta «figura» juridica, sind també amb moltes altres que tots coneixem.

Paraules clau: Contracte de permuta de béns, solar, obra futura, urbanisme.

Abstract: The aim of this article on the exchange of undeveloped land for a future interest in the
development to be performed there seeks to show the unfortunate path down which this new
trend in legal reasoning has led us, in so far as it has managed to stretch the natural boundaries
of one of the most ancient institutions in legal relations between human beings: the exchange of
goods. New business-management techniques, when applied to the world of property develop-
ment and construction, and the appreciation of the land on which the said activities are to take
place during a particular period of our economic history, have resulted in the legislature yielding to
pressure which it ought to have resisted, and unfortunately this has occurred not just in relation to

this legal institution, but also many others with which we are all familiar

Keywords: Agreement for the exchange of goods, undeveloped land, future interest, urban plan-

ning.

En el Dret roma, per tant, el contracte
de permuta era I'acord pel qual una part
transferia la propietat d'una cosa a una
altra part perqué aquesta, al seu torn, li
transferis la propietat d'una altra cosa.

Llavors els jurisconsults tenien dues
posicions en relacié amb aquesta figura:
els sabinians i els proculeians.

Els sabinians consideraven que el
preu en la compravenda no havia de ser
necessariament en diners, siné que podia
consistir en altres coses, rad per la qual la
permuta no tenia per qué ser quelcom
diferenciat de la compravenda.

Els proculeians, en canvi, conside-
raven que el preu en la compravenda
havia de ser necessariament en diners i,
per tant, es diferenciava clarament de la
permuta, la qual consistia en un canvi de
cosa per cosa.

lll. DIFERENCIES AMB LA COM-
PRAVENDA

La permuta i la compravenda, mal-
grat tenir semblances substancials (doncs
ambdues sén acords translatius del domi-
ni i tenen naturalesa consensual), presen-
ten diferéncies singulars, sobretot per la
diferent intensitat del nexe acordatici.

En la permuta, si un cop rebuda la co-
sa permutada, resulta ser aliena a qui la
va lliurar, es produeix la dissolucié i com-
pleix qui va rebre el bé tornant-lo de qui li
va donar basant-se en I'art. 1.539 CC.

La permuta i la compravenda,
malgrat tenir semblances
substancials (doncs ambdues sén
acords translatius del domini i tenen
naturalesa consensual), presenten
diferéncies singulars, sobretot

per la diferent intensitat del nexe
acordatici.

En la compravenda, en canvi, la solu-
Ci6 és diferent: si el comprador rep la cosa
i tem que sigui aliena i encara no ha lliurat
el preu, es procedeix a la suspensié basa-
daen l'art. 1.502 CCi, en ultima instancia,
podria produir-se la dissolucié.

Si, per contra, és el venedor qui ja ha
venutilliurat la cosa i tem I'impagament,
podra dissoldre segons el que s’estableix
alart. 1.503 CC.

Pel que faal'eviccié (art. 1.540 CC), en
la permuta existeix una opcié per devo-
lucié de la mateixa cosa lliurada, en cas
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de no estar en mans d’un alienus (alié a
la relacié juridica de permuta), o danys i
perjudicis.

En la compravenda, en canvi, només
es té dret al preu o a danys i perjudicis,
com també ocorria amb la permuta.

Per ultim, i pel que fa a I'incompli-
ment, ambdues figures acullen la possibi-
litat de donar lloc a la dissolucié del nexe
acordatici. L'Unica diferéncia, en aquest
sentit, radica en el fet que en la permuta
ha estat la solucié ab initio des del Dret
roma, mentre que en la compravenda és
aixi des de I'Edat Mitjana, per mediacio
del Dret canonic.

Els tipus especials de permuta més
utilitzats en la practica actual sén dos:

— D’una banda, la permuta financera o
swap, la qual no és, segons el nostre
parer, una permuta en sentit estric-
te, doncs la permuta no pot ser de
diners (ja que no sén un bé, sind un
valor i, a més, fungible) ni té caracter
aleatori. Per aix0, considerem que és
un mer acord d’assegurang¢a mutua
(I'objecte de la qual poden ser els
tipus d'interes, divises, etc.) que pot
servir o no de cobertura de préstec
hipotecari.

— La segona, atenent ja a l'objecte
d’aquest article, és la permuta de so-
lar per obra futura, de la qual parla-
rem immediatament, tot i que abans
farem una breu referéncia a les po-
sicions doctrinals i jurisprudencials
més actuals que hi ha sobre la matei-
xa.

IV. LA PERMUTA DE SOLAR PRE-
SENT PER OBRA FUTURA. PO-
SICIONS DOCTRINALS I JURIS-
PRUDENCIALS

La doctrina que s’ha anat elaborant
al llarg dels anys ha originat que s’hagin
adoptat moltes posicions diferents pel
que fa a aquest tema. Aixo ha estimulat
que la permuta de solar present per obra
futura, en moltes ocasions, s’hagi vist i,
per tant, hagi estat abordada com si es
tractés d'una altra figura diferent. Posi-
cions que criticarem des d'una posicio
Unica i ferma que exposarem amb més
deteniment en el capitol seglient: no hi

ha permuta on no hi ha lliurament simul-
tani de prestacions.

En qualsevol cas, les posicions al res-
pecte son extraordinariament variades.
Aixi, un sector de la doctrina i jurispru-
deéncia la considera una permuta simple.
A manera d'exemple, cap mencionar, en-
tre d‘altres, la Senténcia del 29 de maig
del 2000 (RJ 2000, 3944)®.

Actualment es parla de contracte de
permuta de cosa futura, fet que, des
del nostre punt de vista, no pot ser
possible, doncs la permuta exigeix
simultaneitat: donar una cosa per
una altra al mateix temps

Com veurem de seguida, entenem que
aquesta classe d'acord no mereix la condi-
ci6 propiament de permuta, doncs no hi
hauria simultaneitat de consumacions.

En altres ocasions, aquesta figura s’ha
confés amb la compravenda de cosa fu-
tura. El solar, no obstant aixo, és present i
es ven, per la qual cosa tampoc es produ-
eix simultaneitat.

Al nostre ordenament, el negoci sobre
edifici futur esta permes, pero, per la mul-
titud de caracters i figures que presenta,
de vegades és complicat diferenciar els

tipus de contractes que es poden donar,
com per exemple el de compravenda
futura, d'altres figures, com el d’arrenda-
ment d'obra.

Aix0 no obstant, actualment es parla
de contracte de permuta de cosa futura, fet
que, des del nostre punt de vista, repe-
tim, no pot ser possible, doncs la permuta
exigeix simultaneitat: donar una cosa per
una altra al mateix temps.

Un exemple en el qual s’ha produit
aquesta confusié és la Senténcia del 8 de
mar¢ de 1995 (RJ 1995, 2154), en la qual
es parla de compravenda de cosa futura
en relacié amb uns locals comercials d'un
edifici en construccio®.

Malgrat que també ha estat vist en
ocasions com un contracte d’obra o ar-
rendament de serveis per a una obra,
considerem que tampoc pot mereixer
aquesta qualificacié, doncs el solar és el
que es lliura.

Per aquest motiu, la Senténcia del 3
de maig del 1993 (RJ 1993, 3400) no qua-
lifica de forma correcta I'acord quan par-
la d’arrendament d’obres. Tot aix0 sense
perjudici que també han existit senten-
cies que han diferenciat de manera es-
pecifica entre I'arrendament d’obra i la
compravenda de cosa futura?.

En altres ocasions, la figura de la per-
muta de solar per obra futura s’ha con-
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fés amb la comunitat de propietaris. Pot
existir comunitat, com és logic, en el su-
posit que la propietat del solar la tinguin
diverses persones al mateix temps, o fins
i tot en el cas que diversos propietaris del
solar formin entre si i amb altres perso-
nes, com constructors o promotors, una
comunitat per construir un bé immoble
i, un cop construit, es reparteixin els dife-
rents pisos, locals, etc.

Es una altra figura comuna actual-
ment, que s'utilitza per a estalviar despe-
ses mitjangant la substitucié del promo-
tor professional per altres persones que
veritablement hi estan més interessades.
En definitiva, és cert que hi ha comunitat,
doncs diverses persones particulars unei-
xen esforcos per a I'adquisicié del pis, lo-
cal o garatge final.

A manera d'exemple, cap destacar, en
aquest sentit, la Sentencia del 22 de maig
del 1993 (RJ 1993, 3723), en la qual es par-
la de comunitat de béns de promotors per
construir un edifici i s'estableix, a més, una
distincié amb la propietat horitzontal.

No obstant aix0, segons la nostra con-
sideraciod, aquesta interpretacié tampoc
és la correcta perque, com succeiaamb la
visio referent a I'arrendament d'obres, el
solar és el que es lliura i obliga, per tant,
al lliurament del bé®.

També esta relacionada amb aixo ul-
tim la resposta a la confusié amb el con-
tracte de societat. En aquest suposit es
produeix, de la mateixa manera que amb
els anteriors, el lliurament, i aixo unit al fet
que no hi ha persona juridica.

De vegades resulta complicat diferen-
ciar-lo de I'anterior perque ambdds supo-
sits, tant comunitat com societat, s'utilit-
zen per assolir un mateix fi: I'edificacié
futura. Malgrat aixo, la raé per la qual el
contracte de canvi de solar per edificacié
futura es presenta en modalitat de soci-
etat o de comunitat és la mateixa. D'una
banda, no hi ha persona juridica i, de I'al-
tra, el lliurament ja s’ha produit, com s’ha
argumentat al paragraf anterior.

En referencia a aquest darrer exem-
ple, també hi ha diversos suposits en els
quals entenem que els pronunciaments
per part de la nostra doctrina no han es-
tat els més encertats. Vegeu la Senténcia
del 31 de desembre del 1994 (RJ 1994,
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10490) o la Sentencia del 9 d'octubre del
1995 (RJ 1995, 7026)®.

Com podem observar, sén moltes les
interpretacions que s’han fet en tot el
que fa referéncia a la naturalesa juridica
d'aquesta figura, pero, per increible que
resulti, no sén les Uniques.

També s’ha arribat a confondre amb
els comptes en participacid, com ho fa, se-
gons el nostre parer, la Senténcia del 28 de
generdel 1994 (RJ 1994, 575)19, doncs allo
construit no és benefici, sind que consti-
tueix part de la contraprestacio. Hi ha una
varietat d’aportacions per les quals un
propietari posa a disposicié d'un promo-
tor o constructor el seu solar i, com a con-
traprestacio, rep una part dels guanys que
es poden obtenir amb la venda de I'edifici.

A la Sentencia del 13 de marg del
1987 es parla de negoci o contracte par-
ciari, perd possiblement es vol referir a la
forma que adoptara la contraprestacio
que acordin les parts, com una de les pos-
sibles formes de pagament que podrien
existir en un acord de canvi de solar per
edificacié d'obra futura“™.

De nou, observem que no es produeix
aquesta simultaneitat en qué hem estat
posant émfasi al llarg de tot I'article, atés
que la contraprestacié depen d'un fet fu-
tur.

S’ha arribat a parlar, fins i tot, de da-
cié en pagament. No hem d’oblidar que la
dacio en pagament actua com a extincio
de I'obligacié pactada, si aixi ho desitgen
y acorden les parts.

Tampoc mereix recolzament, segons
el nostre parer, aquesta posicié, doncs no
hem de deixar de banda que allo construit
és la contraprestacio. El que passa és que
si, arribat el moment en qué s’ha de pagar
el preu, s'acordés, mitjancant dacié en pa-
gament, transmetre-li la propietat d’algun
dels locals construits, aixo portaria a con-
fusio pel que fa a aquest aspecte. Res més
aconsellable, en aquest sentit, que estu-
diar la Resolucié del 13 de marg¢ del 2000
(RJ 2000, 1103)"?, en la qual es produeix
precisament aquesta equivocacio.

El mateix es pot dir respecte de com-
parar-la amb un dret de superficie o de
accessid, perqué en tots dos casos el pro-
pietari del sol ja és el promotor i/o cons-
tructor.

Es una compravenda d’un solar pre-
sent que s'uneix a una promesa d'edifica-
cié. La permuta de solar per obra futura
esta exigint una simultaneitat de contra-
prestacions que s’ha de produir de mane-
ra paral-lela.

El solar és el que es veniies lliurai en-
tre les parts no es crea ni es confon res.

Un solar present no pot ser objecte
de permuta amb una obra o
construccio futura, doncs, segons
el nostre parer, és necessari que es
produeixi la simultaneitat a la qual
ens estem referint

Aixo es tradueix en el fet que un so-
lar present, per tant, no pot ser objecte
de permuta amb una obra o construcciod
futura, doncs, segons el nostre parer, és
necessari que es produeixi la simultane-
itat a la qual ens estem referint.

Tampoc hauria de barrejar-se el con-
cepte permuta de solar d’obra futura amb
el de dret de vol. Existeixen casos, general-
ment en edificis antics, que sén suscep-
tibles d’elevacié. La construccié de les
noves plantes podra fer-se, logicament,
de manera directa, és a dir, si és el propie-
tari de I'edifici qui realitza la construccio,
o de manera indirecta, que consisteix a
cedir a un tercer el dret d’elevar les noves
plantes.

Es en aquest ultim cas on alguns ente-
nen que sorgeix la confusid, pero creiem
que no ha de generar cap conflicte, doncs
perque sigui considerat permuta d'obra
futura, no té per queé haver-hires constru-
it previament. En sentit contrari, pot veu-
re’s la Resolucio del 24 de marg del 2000
(RJ 2000, 2101)"¥, en la qual es dona, un
cop més, la solucié que potser no sigui la
més encertada.

V. SOLUCIO PROPOSADA

Dediquem la part final d'aquest article
a posar de manifest com podria quedar
millor articulada aquesta moderna figura
de la permuta de solar per obra futura en
relacié amb I'estat legislatiu (art. 13 RH)
i el doctrinal i jurisprudencial existents
actualment.
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Com a punt de partida, una permuta
sempre és de bé (res o dret) per bé, o de
valor de bé (v. gr. diners) per valor de bé
(o valor minoritari i bé majoritari, ex art.
1.446 CQ).

Perd és que, a més, és imprescindi-
ble que sigui de bé present a canvi de bé
present (amb independéncia, per des-
comptat, que el lliurament i la consuma-
ci6 siguin futurs) o, si s'articula com un
intercanvi de promeses, de permuta de
bé futur per un altre bé futur. Pero no les
combinacions creuades entre les ante-
riors: present a canvi de futur.

La permuta, com es va concebre en
époques preterites, exigeix lliuraments i
consumacions consegiients i simultanies.
La mutacio no es produeix entre els patri-
monis dels permutants, siné en el patrimo-
ni individual de cadascun. Patrimonis que,
com ocorre amb la pell de les serps (el Dret
sempre té una explicacié en la naturalesa,
almenys per als que ens considerem iusna-
turalistes), muten completament (és a dir,
«permuteny) dins de si mateixos, passant a
ser substituit un dels seus béns per un altre
de diferent™, que n‘ocupa el lloc, sense
solucié de continuitat i donant amb aixo
una perfecta explicacié a la nova situacié
patrimonial provocada a conseqliéncia
d'aquest intercanvi.

Aquesta és la rad per la qual el sina-
lagma es reforca més en la permuta que
en la compravenda (vegeu els arts. 1.539
vs. 1.502 i 1.540 vs. 1.478), perque des-
prendre’s de la propietat d'un bé no és el
mateix que desfer-se del poder de dispo-
sicié d'un valor, ra6 per la qual resulta di-
ficil entendre la concepcié translativa del
préstec en diners del art. 1.753.

Per tot aixo, el que hauria de fer-se és
el seglient:

— Pactar, en un primer estadi, una ven-
da de solar subjecta a la condicié
suspensiva derivada d’'una reserva
de domini, amb mer lliurament fisic,
sense tradicio de la parcel-la a favor
del promotor/constructor. La contra-
prestacio seria la promesa de venda
del pis o pisos futurs.

— Després, quan aquests pisos estiguin
construits definitivament, pactar una
permuta sobre béns ja existents, en la
qual el venedor es limiti a transmetre
el mode (amb mera cancel-lacié de

la reserva de domini al Registre de la
Propietat, si s'hi ha inscrit) i el promo-
tor/constructor lliuri també el mode
dels pisos construits.

— Aixi, el primer acord seria de lliura-
ment reciproc de titols (titol + titol
per obtenir un titol) i el segon, de Iliu-
rament reciproc i simultani de modes
(mode + mode).

Aix0 és el que realment s'ajusta a la
voluntat de les parts quan pacten aquest
tipus d'acord:

— D’una banda, el venedor vol mante-
nir garanties sobre el solar que ven,
i quina garantia millor que mantenir
la propietat d'allo venut i obtenir un
titol real i inscrivible sobre la futura
construccio.

— D’altra banda, el venedor també vol
que les garanties sobre el seu solar no
depenguin de I'adverténcia, seva o
dels seus assessors, a I'hora de pactar
garanties personals de devolucié: as-
segurancga, aval a primer requeriment,
condicio resolutoria, etc. D’aquesta
manera, en canvi, no les necessita,
ates que el Notari advertira que no-
més pot instrumentar-se I'operacio
mitjancant el reconeixement del titol
a favor de qui cedeix el solar.

|
La jurisprudéencia ha fet un gran
nombre d'interpretacions, pel que
s’han recollit fins a quinze corrents
d’opinio al voltant de la naturalesa
juridica d'aquesta figura: permuta,
compravenda de cosa futura,
contracte d'obra, contracte atipic,
comunitat de propietaris, societat,
etc.

Per tot aixo, el venedor pot témer que
esdeveniments posteriors, com |'aparicié
d‘aliens de bona fe o I'entrada de la pro-
motora en concurs, el puguin perjudicar.
Aquestes situacions, d’aquesta manera,
també quedarien salvades: en el primer
cas, perque el titol del venedor no es pot
inscriure sense la inscripcié simultania del
titol del comprador i, en el segon, perqué
fins que el promotor no acabi la construc-
ci6, el solar segueix essent propietat del
titular original.

Per tots aquests motius, considerem que
la jurisprudencia ha fet moltes interpretaci-
ons sobre aquesta matéria sense unificar la
posicio respecte d'aquesta, per la qual co-
sa es recullen a les senténcies fins a quinze
corrents d’opini6 al voltant de la naturalesa
juridica d'aquesta figura: permuta, com-
pravenda de cosa futura, contracte d’obra,
contracte atipic, comunitat de propietaris,
societat, etc.

Tot aixo ha acabat per donar lloc a I'an-
tiga redacci6 de I'art. 13 RH i a la posterior i
coneguda STS del 31 de gener del 2001, com
també a la dantesca situacié en qué es troba
actualment la redaccié del precepte citat.

En definitiva, una clara demostracid
de: a) falta de consens juridic sobre qué és
aquesta figura; b) inseguretat juridica, i ¢)
manca d'un criteri clar sobre qué sén tota la
resta de figures juridiques amb les quals es
compara: societat, negoci fiduciari o indirec-
te, comptes en participacid, superficie, vol,
accessio i altres denominacions.

No cal dir que, com en qualsevol venda
d'immobles, a la permuta de solar per obra
se li aplicarien els arts. 1.469 a 1.471, l'art.
1.591ilaLOE, l'art. 1.124 i els arts. 1.474 i seq.
CcC

En I'endemig, si es produeix un procedi-
ment expropiatori, s'expropiaria al propietari
del sol i el financament per part del promo-
tor s’hauria de fer, en contra del que ocorre
actualment (el promotor es financa sobre
una titularitat que realment no li correspon),
sobre un altre bé de titularitat seva o sobre el
propi solar del seu titular, que actuariacoma
hipotecant no deutor (art. 1.857.11 CC).

Des del punt de vista fiscal (vegeu la
Consulta V1217-10 DGT, de I'l de juny del
2010, i la Contestacié del TJCEE V1976-08,
del 30 d'octubre del 2008, sobre el criteri de
tributacié d'acord amb l'establert pel nostre
Tribunal Suprem), les consequiencies serien
les seglients:

a) Actualment, aquesta falsa permuta tri-
buta ja en el moment del «lliurament»
del solar (si és un empresari o professi-
onal). Segons els nostres postulats, el
primer acord seria una mera transmis-
si6 de titols.

b) L'IVA de les transmissions, en canvi, es
generaria en el segon acord, perqué
fins a llavors no s’ha produit una traditio
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susceptible de produir I'efecte translatiu
d’un patrimoni a un altre.

De l'altra manera, llevat d’'una millor
opinié dels lectors, no. Al nostre pais s’ha
entés sempre que la millor manera de fo-
mentar el mercat del lloguer és mitjancant
paquets legislatius afavorint la figura de
I'arrendatari. Probablement aquesta és una
de les raons per les quals aquest mercat es
troba actualment en un estat tan lamenta-
ble.

Pensem aquest cop si la manera més
correcta de fomentar la construccié sobre sol
alie propietat d’'un pobre agricultoramb una
parcella amb expectatives urbanistiques és
la que es dona avui dia. Si es considera que si,
ho lamentarem profundament. Siés que noi
aquestes breus reflexions han servit d'alguna
cosa, benvinguda sigui la nostra contribucié.
Creiem que el debat sobre aquestes figures
juridiques sempre sera beneficids i contribu-
ira al desenvolupament del pensament i al
progrés de la nostra societat.
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I. PLANTEJAMENT: EL SISTEMA
D’IMPUGNACIO VIGENT EN LA
LLEI DE SOCIETATS DE CAPITAL
(CARACTERISTIQUES | DEFICI-
ENCIES)

Es un fet notori que el sistema vigent
d'impugnacié d’acords socials, recollit als
articles 204 a 208 de la Llei de societats
de capital, és substancialment el mateix
que va dissenyar fa més de seixanta anys

la Llei de societats anonimes del 1951. Els
aspectes substancials, en efecte, ente-
nent com a tals les causes d'impugnacio,
la legitimacio, els terminis i els efectes
de la senténcia, estaven regulats amb la
mateixa orientacio en els articles 67 a 70
d'aquella Llei, que va estar vigent fins a
la refosa del 1989, quan, amb motiu de
I'adequacié al cabal comunitari, es va pro-

duir una primera «modernitzacié global»
del nostre Dret societari basic.

Aquesta modernitzacié no va arribar
en el més fonamental al sistema d'im-
pugnacio, com és evident. Els canvis que
es van produir llavors en els articles 115
a 122 del Text refés del 1989 estaven
més dirigits a introduir algunes precisi-
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ons en el sistema que a modificar-lo o
canviar-lo. Ocorria que, en el llarg peri-
ode de vigéncia de la Llei del 1951, tant
la doctrina com la jurisprudéncia havien
anat assentant algunes distincions en els
acords impugnables a causa de la san-
cié juridica (nul-litat dels acords il-legals,
anul-labilitat dels antiestatutaris i lesius),
i havien vinculat amb més nitidesa la
legitimacid i els terminis d'impugnacio
a aquesta distincio. El text del 1989 va
acollir aquests extrems, tot i que tam-
bé és just reconeixer que va incorporar
alguna novetat d’abast: d'una banda, el
reconeixement exprés de la possibilitat
de detenir la informacié deixant sense
efecte I'acord impugnat o substituint-lo
validament per un altre; d’altra banda,
la referéncia a I'<impacte registral» de la
senténcia estimatoria ferma, recolzada
en la propia inscripcio i en la cancel-lacio
de l'acord anul-lat i dels assentaments
posteriors que fossin contradictoris amb
la sentencia, alhora que desapareixia
la mencié als seus efectes per a tots els
socis, impugnants o no, i al principi de
conservacié, o no afectacio, dels drets
adquirits per tercers de bona fe a conse-
guencia de I'acord impugnat, que el text
del 1951 acollia en l'article 67.

|
Pot afirmar-se que el sistema vigent
d'impugnacié d'acords presenta
tres deficiéncies greus: una técnica
juridica deficient; el fet de no
estar en consonancia amb el que
podem considerar el panorama
societari actual, ni en la perspectiva
tipologica, ni en la dimensié
funcional, i la desactualitzacié
comparada
|

En el temps de vigéncia del text del
1989, el canvi més significatiu es va pro-
duir, com és sabut, en I'ambit processal: la
Llei d’enjudiciament civil del 2000 va su-
primir el procediment especial d'impug-
nacié que venia configurat en detall a I'ar-
ticle 70 del 1951, i que havia passat, amb
alguna simplificacié, als articles 118 a 121
del nou text; d’aquesta manera, aquests
articles van quedar derogats, i el 118 ara
es limita a remetre al judici ordinari de la
llei processal.
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FITXA TECNICA

Resum: L'autor parteix de considerar la conveniéncia o necessitat d'obrir un debat encaminat a la
reforma del sistema d'impugnacié d'acords socials, fet que, unit a la recent difusi6 de la proposta
de Codi Mercantil emanada de la Comissié General de Codificacio, constitueix, sens dubte, un marc
propici per a aquesta reflexid, que haura de situar-se en el context de la reconstruccié general del
Dret societari que suposa el transit d'un nou Codi. La questid, en el cas concret de la impugnacié,
com ocorrera en d'altres, és la d'encertar, d'una banda, amb l'orientacié general adequada, quant
a criteris basics, que un nou sistema d'impugnacié hagi de tenir, i, de l'altra, la de delimitar, amb
claredat de contingut i bona técnica, els aspectes concrets del regim de la impugnacié que han de
ser revisats, com també en quin sentit o amb quin abast han de ser-ho en cada cas. D'una resposta
correcta a totes dues questions dependra que el nou model tingui equilibri, proporcié i coheréncia
en un tema tan delicat.

Paraules clau: Dret societari, impugnacié dels acords socials, normativa aplicable.

Abstract: The author starts by considering whether or not it would be necessary or appropriate to
start a debate with the aim of reforming the system for challenging corporate resolutions, which, in
addition to the recent publication of the proposed Commercial Code by the General Codification
Committee, constitutes, without doubt, a suitable framework for this debate, which ought to be
considered within the context of the reconstruction in general terms of Company Law that a new
Code would entail. The aim, in the specific case of challenging resolutions, as will also occur in other
cases, is to ensure, on the one hand, that the general orientation that a new system of challenges
ought to have is correct, with regard to basic criteria, and on the other hand to limit, in clearly-defi-
ned terms and with good techniques, the specific aspects of the régime governing challenges that
need to be reviewed, as well as the direction or the scope of the changes in each case. By finding the
correct answer to these two questions it will be possible to ensure that the new model is balanced,

proportionate, and coherent in what is a delicate issue.

Keywords: Company Law, challenging corporate resolutions, applicable regulations.

N. de I’A.: Aquest treball s'integra entre els realitzats en el marc del projecte d'investigacié «La im-
pugnacion de acuerdos sociales: propuestas para una reforma» (DER 2011-29198), financat pel Mi-

nisteri de Ciéncia i Innovacio.

La Llei de societats de capital vigent,
com era obligat per tractar-se d'un text
refés, no va introduir cap canvi signifi-
catiu en el model preexistent, més enlla
d’alguna adequacié formal: per exem-
ple, retolar, com corresponia, l'article
207 com a «procediment d'impugnacié»
(I'article 118 anterior el titulava «com-
petencia»), o substituir la referéncia als
accionistes per una de més generica als
socis, d'acord amb la naturalesa comu-
na i l'aplicacié indistinta del sistema
d'impugnacio a societats anonimes i li-
mitades, que abans ja es produia per la
remissio expressa que feia l'article 56 de
la Llei de societats limitades del 1995 a
la Llei de societats andnimes en aquesta
mateéria, quan cada tipus societari tenia
una llei reguladora propia.

Aquest ha estat, en sintesi, I'esdeve-
nir dels «fets juridics» pel que fa al sis-
tema d’'impugnacié. | es podra afirmar,
tot i que pugui semblar una presa de

posicié anticipada, que un model re-
gulador, en un tema tan sensible, que
ha estat vigent durant més de seixanta
anys, deu necessitar alguna adequacio,
modernitzacié o reforma, sense prejut-
jar-ne ara l'orientacié o abast. Perque
és evident que els «fets societaris», que
son el context en qué opera el sistema
d'impugnacid, han evolucionat molt en
aquest temps, de manera que les bases
sobre les quals es va construir el model
a mitjan segle XX sén molt diferents de
les que avui, entrat ja el segle XXI, han
de ser considerades en una configura-
ci6 actualitzada del model.

Una opinié bastant generalitzada,
amb la qual coincideixo, i resumint I'am-
plia analisi critica que s’ha acumulat al
llarg del temps, tot i que amb més insis-
téncia en els darrers anys, és que el sis-
tema vigent d'impugnacié d'acords pre-
senta tres deficiéncies greus que convé
mencionar:
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— En primer lloc, i des del punt de vista
de la técnica juridica, segueix sense
oferir un estandard suficient de se-
guretat, en el doble sentit de certe-
sa quant al contingut i previsibilitat
quant a l'aplicacié. La delimitaci6 de
les categories de suposits d'impugna-
ci6, la sancio6 juridica corresponent a
cada cas, la proporcié deguda entre la
gravetat de la causaila sancid, tanten
si mateixes com pels efectes que te-
nen en l'atribucié de legitimacio, o en
el transcurs dels terminis de caducitat
de l'accio, o en les conseqliencies de
la senténcia estimatoria, segueixen
configurant un marc que pateix d'in-
certesa i, en molts casos, poc sensible
a I'equilibri entre els interessos en joc
i la transcendéncia dels acords afec-
tats. Es cert que I'abundant i variada
jurisprudéncia recaiguda, com també
larica aportacio doctrinal interpretati-
va o integradora, han anat aclarint as-
pectes, suggerint limits, incorporant
requisits o adequant efectes, fet que
vindria a constituir una raé afegida
per a una revisié raonable del model.

— En segon llog, el sistema no es troba
en consonancia amb el que podem
considerar el panorama societari ac-
tual, ni en la perspectiva tipologica, ni
en la dimensié funcional. Quan es va
construir a mitjan segle passat, el pa-
norama societari era basicament uni-
tari i uniforme; només cal observar,
per exemple, que la tendéncia a la di-
ferenciacio tipologica entre societats
anonimes tancades i obertes, o cotit-
zades, ni tan sols estava esbossada, i
avui és ben evident que aquesta dis-
tincié reclama espais creixents d'es-
pecialitzacié normativa, en la mateixa
mesura que els interessos afectats i
els potencials conflictes per resoldre
plantegen necessitats de tractament
particular. No només aixo: funcional-
ment, el sistema d'impugnacié es va
configurar a partir d'una determina-
da visié dels conflictes intrasocietaris
propia de I'época, molt relacionada
amb la finalitat de posar a disposicié
de la minoria un instrument de pro-
teccio dels seus interessos davant del
possible abus de la majoria. | no és
que aquesta perspectiva hagi perdut
vigencia, especialment en les socie-
tats tancades, siguin limitades o peti-
tes anonimes; el que ha passat és que
la casuistica conflictual s’ha fet cada

cop més complexa a mesura que la
diversificacié d'interessos s'ha inten-
sificat. Junt amb el classic conflicte
majoria/minoria, avui s'objectiven i
substancien conflictes entre grups de
socis, entre accionistes significatius o
de control i accionistes externs i dis-
persos, entre socis i administradors,
entre socis estables i inversors trans-
itoris o d’oportunitat, etc. Es postula,
a més, algun reconeixement qualita-
tiu al propi interés social en diverses
variants (la continuitat de la societat,
I'estabilitat financera, la posicié al
mercat, etc.), que d’alguna manera el
diferencii de l'interés del conjunt dels
socis o de l'interes de la majoria i, fins
i tot, es contraposa I'abus de minoria,
adhuc com a limit a la impugnacié,
al tradicional abus de majoria que va
inspirar el sistema classic. En el cas
concret de les societats cotitzades, i
amb notable singularitat en el context
dels grups de societats, sén especial-
ment perceptibles els fenomens asse-
nyalats.

En tercer lloc, el sistema espanyol
tampoc esta actualitzat des de la
perspectiva comparada, i ni tan sols
des de la perspectiva de la nostra
propia evolucié legal (observeu la
tendencia recollida al regim d'impug-
nacié de fusions i escissions a la Llei
de modificacions estructurals), a més
de la ja senyalada evoluci6 jurispru-
dencial en la interpretaci6 de causes i
efectes. En I'ambit comparat, en efec-
te, algunes reformes encara recents
en ordenaments del nostre entorn
(Italia, Alemanya o Portugal en sén
bons exemples, a més de l'orientacié
d’algunes directives comunitaries en
temes concrets) han incorporat nove-
tats molt significatives, ja sigui en el
regim general de la impugnacié (li-
mitacié de la legitimaci6 a la minoria
en acords anul-lables, amb alternativa
rescabaladora, exigéncia de la condi-
cié de soci en el moment de la con-
vocatoria, etc.), o en el cas especial
de determinats acords (variacions de
capital, especialment si'augment o la
reduccié ja han estat total o parcial-
ment executats, aprovacié de comp-
tes, modificacions societaries, singu-
larment les d'abast estructural, etc.).
Es cert que en el conjunt d’aquestes
reformes es percep una orientacié ge-
neral limitativa de la impugnacié per

diverses vies, fet que no ha d’obstar
a una reflexié ponderada en la cerca
d’un resultat equilibrat i util en el con-
text societari actual.

Les consideracions precedents ava-
len, crec que de manera suficient, la
conveniéncia, o la necessitat, d’obrir
un debat encaminat a la reforma del
sistema d'impugnacié d’'acords socials.
La recent difusio de la proposta de Codi
Mercantil sorgida de la Comissié Ge-
neral de Codificacié constitueix, sens
dubte, un marc propici per a aquesta
reflexio, que haura de situar-se en el
context de la reconstruccié general del
Dret societari que suposa el transit d'un
nou Codi. La qlestio, en el cas concret
de laimpugnacio, com ocorrera en d'al-
tres, és la d’encertar, d'una banda, amb
I'orientacié general adequada, quant a
criteris basics, que un nou sistema d'im-
pugnacio hagide tenir, i, de I'altra, la de
delimitar, amb claredat de contingut i
bona técnica, els aspectes concrets del
régim de la impugnacié que han de
ser revisats, com també en quin sentit
o amb quin abast han de ser-ho en ca-
da cas. D'una resposta correcta a totes
dues qliestions dependra que el nou
model tingui equilibri, proporcié i co-
heréncia en un tema tan delicat.

Il. ORIENTACIO GENERAL D’UNA
POSSIBLE REFORMA: CRITERIS
BASICS

La formulacié d’'una proposta raona-
ble de reforma del sistema d'impugna-
ci6 exigeix resoldre préviament algunes
questions d’orientacié general en les
quals es podrien plantejar opcions diver-
ses. Es tracta, doncs, de fixar criteris basics
inicials per al conjunt del model que per-
metin abordar després els aspectes con-
crets del réegim juridic de la impugnacié.

A aquests efectes, el debat d'orienta-
cié general pot plantejar-se diferenciant
tres nivells de discussio, molt relacionats
entre si: si el sistema d'impugnacioé ha de
ser Unic i aplicable a totes les societats o
si ha de ser divers; si ha de ser homogeni
per a tot tipus d’acords socials o si hi ha
acords que han de tenir tractament propi;
si ha de ser objecte de revisid el conjunt
dels aspectes que integren el regim de
la impugnacid, i amb quin abast en ca-
da cas. En resum, quines societats, quins
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acords i quins aspectes, com s’ha expres-
sat graficament en ocasions el debat de
la impugnacio.

D’una banda, i tenint en compte
la diversitat tipologica de les societats
afectades, es tracta d’optar per un ré-
gim general o comu d’'impugnacié so-
bre el qual s'introdueixin especialitats
en major o menor volum, o apostar per
regims plurals i diferenciats en els quals,
junt amb algunes coincidéncies inevita-
bles, predomini allo especific amb so-
lucions diverses. M'inclino obertament
per la posicié intermédia: davant de la
dicotomia régim unic i general/regims
especials, la configuracié d'un régim co-
mu basic, amb especialitats que poden
ser importants en certs suposits, aporta
coheréncia al model i permet combinar
I'homogeneitat en allo fonamental amb
la diversitat en alld particular. Aquesta
opcio resulta especialment significativa
en el cas de la societat cotitzada, proba-
blement el context en el qual les peculia-
ritats de régim tenen més sentit i han de
tenir un major abast.

D’altra banda, i en una linia sem-
blant, sembla raonable i coherent que
I'aposta per un régim basic amb espe-
cialitats relacionades amb la diversitat
tipologica tingui certa continuitat des
de la perspectiva dels acords afectats.
Com ja es va assenyalar anteriorment, hi
ha determinats acords que, per la seva
naturalesa, pels efectes que generen,
pels interessos que afecten o per les
implicacions que tenen per a la socie-
tat, han d’admetre especialitat en la im-
pugnacid, ja sigui restringint les causes,
limitant la legitimacié o reduint el ter-
mini, i tot aixo a partir d'un regim basic
comu aplicable als acords amb caracter
general i supletori en el que procedeixi.
Es van mencionar suposits com les vari-
acions significatives de la xifra de capital
o les modificacions estructurals, posant
eémfasi en els augments i les reduccions
de capital ja executats i en les fusions o
escissions ja inscrites, per I'impacte que
tenen sobre I'estabilitat o sobre la posi-
ci6 de la societat. Perd també hi ha altres
casos (I'acord d'aprovacié dels comptes,
diferent del de formulacié, i amb una
incidencia diferent si son comptes audi-
tats o no, i encara que ho estiguin amb o
sense reserves; el propi acord de disso-
lucio, o bé el de sol-licitud de declaracié
de concurs adoptat per la junta gene-
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ral, etc.) que poden oferir algun flanc a
I'especialitat de tractament parcial per
algun dels motius indicats.

Amb independéncia que els canvis

a introduir tinguin una major o
menor dimensiod, sembla convenient
estendre la voluntat reformadora al
conjunt dels aspectes o materies que
integren el régim de la impugnacié,
tant en 'ambit processal com en el
mercantil

Finalment, i amb independen-
cia que els canvis a introduir tinguin
una major o menor dimensid, sembla
convenient estendre la voluntat re-
formadora al conjunt dels aspectes o
matéries que integren el regim de la
impugnacio, tant en I'ambit processal
com en el mercantil. En efecte, s’han
mencionat reiteradament els aspec-
tes mercantils o substantius (causes
i efectes de la impugnacio), o d’altres
de vinculats (guaricid, legitimacio, ca-
ducitat), com a susceptibles de revi-
sié, pero I'oportunitat no és menor en
I'ambit processal (I'arbitratge i el laude,
les mesures cautelars, les garanties, el
marge d’arbitri judicial, etc.) i, fins i tot,
en el registral, especialment respecte

als efectes de la senténcia sobre actes
posteriors degudament inscrits.

El resultat final d’aquesta orientacié
sembla bastant adequat: un régim basic
general o comu d'impugnacio, amb es-
pecialitats en algun o en diversos dels
aspectes que l'integren, relacionades
amb la diversitat tipoldgica o amb la pe-
culiaritat de determinats acords socials.
Obviament, les especialitats hauran de
ser d'aplicacio preferent quan n’hi hagi,
mentre que el regim general sera d'apli-
cacié supletoria en aquests casos i d'apli-
caci6 directa quan no n’hi hagi.

A partir d'aquests criteris, es pot abor-
dar 'examen més concret dels aspectes
particulars del regim de la impugnacié
per tal d’analitzar sintéticament les con-
veniencies de reforma que poden plante-
jar-se en cada cas.

lll. ELS ASPECTES CONCRETS OB-
JECTE DE REVISIO

El régim juridic de la impugnacié
s'integra per un conjunt d'aspectes que,
encara que tenen substantivitat propia,
es troben en intima relacié entre si: facil-
ment es comprova que la causa concre-
ta d'impugnacié i la qualificacié que hi
esta vinculada com a sancié juridica in-
flueixen decisivament sobre la legitima-
ci6 per impugnar en cada cas, sobre les
possibilitats efectives d’esmena, sobre el
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termini per exercir I'accié i, en ultima ins-
tancia, sobre els efectes de la senténcia
estimatoria. Essent aix0 aixi, és conveni-
ent, no obstant, procedir a un breu exa-
men diferenciat de cada aspecte per tal
de precisar millor I'abast particular d'una
eventual revisio.

1. Les causes d'impugnacié

Tradicionalment, les causes d'impug-
nacié s’han configurat a partir de tres
categories (acords il-legals, antiestatuta-
ris i lesius de l'interes social) certament
consolidades en la dogmatica juridica.
Pero els problemes d'aplicacié no deri-
ven tant d’aquesta configuracié com de
I'automatisme amb el qual es dedueix la
qualificacio juridica de cada categoria i de
la consegtient sancio juridica (nul-litat o
anul-labilitat) derivada d’aquesta qualifi-
cacié. Seria oportu procedir a una delimi-
tacié més estricta de les causes d'impug-
nacié que impliquen nul-litat de I'acord
mitjancant una enumeracié exhaustiva
dels suposits a que queda reservada,
per la gravetat, aquesta sancio. L'elabo-
racié d'un numerus clausus d’acords nuls
tindria també un efecte indirecte espe-
cialment significatiu: la resta d'acords
il-legals no mencionats expressament,
com també els antiestatutaris i lesius, re-
sultarien afectats d'anul-labilitat, conver-
tida d’aquesta manera en regla general
supletoria i implicita per a quan no operi
la nul-litat explicita.

Obviament, la principal dificultat en
I"ds d’'aquesta técnica de taxacié de la
nul-litat, per la valoracié ponderada que
implica, consisteix a definir correctament
I'ambit de gravetat en el qual la sancié de
nul-litat resulta proporcionada. Hi haura
casos singularment clars, ja enunciats en
altres ordenaments: aixi, els acords ficti-
cis o inexistents, els falsos, els adoptats
fora de l'ordre del dia, o prescindint to-
talment del procediment o dels requisits
essencials d'adopcié (és ben conegut
I'exemple de la junta pretesament uni-
versal a la qual no va concérrer tot el
capital). Pero, en d'altres, resultara im-
prescindible introduir criteris més oberts
que després hauran de ser valorats per
qui jutgi en el cas concret, en la mesura
que es basen en algun element juridic in-
determinat que implica qualificar I'acord:
seria el cas dels acords adoptats amb in-
fraccié greu dels requisits legals o esta-

tutaris que disciplinen el procediment
de celebracio de la junta (convocatoria,
constitucio, formacio de la voluntat cor-
porativa, etc.), amb violacié greu del dret
d’'informacié (quan hagi incidit directa-
ment en I'emissié del vot i en la formacié
de la majoria requerida), amb lesié greu
de drets de soci, amb contrarietat dels
principis configuradors del tipus o de les
normes essencials de proteccié dels cre-
ditors socials. Aixi mateix, dins de 'espai
reservat a la nul-litat hauran de tenir ca-
buda els acords contraris a 'ordre public,
circumscrits als que ho siguin per causa
o contingut, i no per vicis o defectes del
procediment, ja acollits en els suposits
especifics de nul-litat.

La delimitacié de la nul-litat amb ca-
racter exhaustiu, al seu torn, ha de servir
també, amb dimensié negativa, per aco-
Ilir la denominada prova de resisténcia,
que tendeix a la conservacio dels acords
adoptats, excloent de la impugnacié
els suposits (participacio en la reunio
de persones no legitimades, emissié de
vots invalids o errors de comput) en els
quals el vici o defecte no és determinant
per a la valida constitucié de la junta o
per a la consecucio de la majoria exigida.

Finalment, seria oportu aclarir en
aquest punt la distincié entre la impug-
nacié i anul-lacié d'acords determinats
i la impugnacio i anul-lacié de la junta
amb caracter general, per tal d’evitar
pretensions selectives d'anul-lacié im-
pugnant només determinats acords,
quan per a aixo s'al-leguin vicis o de-
fectes que invaliden la celebracié de la
junta general en conjunt. Qualsevol de
les dues solucions possibles (bé impedir
impugnacions selectives, si s'objecta la
validesa global de la junta, bé estendre
I'anul-lacié a tots els acords adoptats,
guan s’estimi una causa d'impugnacio
que afecti la validesa de la juntai encara
que només algun o alguns dels acords
haguessin estat objecte d'impugnacid)
pot ajudar al mateix objectiu, que no és
cap altre que impedir un exercici incohe-
rent, abusiu o marcadament parcial de la
facultat d'impugnacio, a I'empara de la
regla de congruéncia entre la demanda
i la sentencia. Potser podria arribar-se a
aquest resultat per altres vies processals
usades raonablement per qui jutja en
el cas concret, perd és evident que un
reconeixement explicit de la distincié
aportaria seguretat i certesa pel que fa

als efectes de la impugnacio i de I'even-
tual senténcia estimatoria.

2. Lalegitimacié

La legitimacio per exercir I'accié d'im-
pugnacié constitueix un aspecte fona-
mental del régim juridic, en la mesura
que el criteri a adoptar per atribuir-la en
condiciona decisivament I'efectivitat real.
El sistema actual, com és ben sabut, confi-
gura la legitimacié com un dret individual
del soci, reconegut a tots els socis sense
distincié quan l'acord sigui nul i limitat
per als acords merament anul-lables als
suposits d'absencia, discrepancia formal i
privacio il-legitima del vot, tot aixd sense
perjudici de la legitimacié dels adminis-
tradors, en tot cas, i dels tercers que acre-
ditin interés legitim davant d'acords nuls.
Aquest criteri, a més de generar insegu-
retat interpretativa respecte de I'abast de
les condicions exigides, resulta avui poc
equilibrat, si es té en compte la tendéncia
cada cop més estesa de diferenciar amb
més intensitat les causes d'impugnacié i
la sanci6 juridica de I'acord afectat.

Resultaria oporty, en aquesta linia, in-
troduir aqui una modificacio6 significativa,
consistent a configurar com a dret de mi-
noria discrepant, sense altres condicions
afegides, la legitimacié per impugnar els
acords anul-lables. En el cas dels acords
nuls, és raonable mantenir la regla de
legitimacié amplia (els socis, com a dret
individual, els administradors, els tercers
amb interes legitim), perque es tracta de
facilitar-ne la impugnacié. Pero, en el cas
dels acords anul-lables, resulta despro-
porcionat el reconeixement de legitima-
cié individual, encara que s'afegeixin al-
tres condicions als socis que pretenguin
exercir-la. Sembla adequat, mantenint
la legitimacié dels administradors que,
estant afectats pel deure d'execucié, han
de poder impugnar per eludir I'eventual
responsabilitat, vincular la legitimacio
dels socis a una posicié més qualificada,
quant a expressioé d'una porcié d'interes
rellevant, que és el que normalment ocor-
re amb els drets de grup o minoria. Obvia-
ment, la minoria pot ser ostentada per un
soci individual que la detingui o per socis
agrupats per assolir-la, i no haura de ser
un percentatge fix de capital, siné un per-
centatge variable, quantitativament pro-
porcionat per trams a la xifra de capital,
per evitar que en societats de gran volum
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(les cotitzades, en particular) es produei-
Xi per aquesta via una exclusié practica
del dret a impugnar. La minoria, en tot
cas, hauria d’estar integrada per socis
que hagin adquirit aquesta condicio
abans de I'adopcié de 'acord (en la le-
gislacié alemanya, s’exigeix tenir la con-
dicié de soci en el moment de la convo-
catoria de la junta general) i que hagin
votat en contra de l'acord anul-lable
a impugnar, sense que n’hi hagi prou
amb l'abséncia o I'abstencio; a més, els
estatuts, amb caracter general, han de
poder reduir, i no augmentar, la porcié
de capital exigida en el concepte legal
de minoria.

Es podria establir, com ja han fet
altres ordenaments, un dret especific
de rescabalament o indemnitzacié
del perjudici ocasionat per I'acord en
questidé. Aquesta tecnica ja coneix
algun precedent en casos, com

el de la fusio inscrita, en els quals

la impugnacié ha restat exclosa o
reduida en certs casos

En la mesura que aquest criteri pugui
menyscabar drets de socis privats de le-
gitimacio, cabria establir, com ja han fet
ordenaments que han acollit aquest sis-
tema de minoria, i amb un interessant
abast alternatiu, un dret especific de res-
cabalament o indemnitzacié del perjudici
ocasionat per I'acord en quiestié. Aquesta
técnica ja coneix algun precedent en ca-
sos, com el de la fusié inscrita, en els quals
laimpugnacié ha restat exclosa o reduida
en certs casos.

A part d’aixo, la reforma en aquesta
materia hauria de proporcionar també
ocasid per incorporar al sistema la regla
de denuncia prévia i tempestiva del vici
o defecte de forma en el procés d’adop-
ci6 de l'acord, com a pressuposit per a la
legitimacio posterior, quan qui pretengui
impugnar-lo ho hagués pogut fer en el
moment oportu.

Finalment, I'especificitat de la societat
cotitzada ha de propiciar I'extensio de le-
gitimacié tant a les associacions d’accio-
nistes, almenys quan agrupin una porcié
de capital que assoleixi la minoria, com al
supervisor (la CNMV), que podra demanar
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la suspensié de I'acord impugnat i haura
de publicar com a fet rellevant la interpo-
sici6 de la demanda.

3. Elsterminis dimpugnacié i la gua-
ricié d’acords viciats

Els terminis d'impugnacié, amb efec-
te tipic de caducitat de l'accio, han estat
relacionats també amb les causes d'im-
pugnacié i amb la naturalesa de la sancié
juridica aplicable als acords afectats. No
sembla que hi hagiinconvenient en man-
tenir aquesta distincié ni en estimar rao-
nable el tradicional termini d'un any per
al cas dels acords nuls, amb I'excepcié de
la no caducitat dels acords contraris a l'or-
dre public, un cop establert que aquesta
categoria se circumscriu als que ho sén
per causa o contingut.

No obstant aixod, en el cas dels acords
anul-lables, hi ha altres circumstancies
que cal considerar: especialment, la con-
versié de la legitimacié individual en dret
de minoria aconsella disposar d'un termi-
ni més ampli que el vigent, de quaranta
dies, tenint en compte que la consecucio
de la porcié de capital que assoleixi la mi-
noria pot requerir d'un temps prudencial
per a I'agrupacid, formalitzacio, etc. Sem-
blaria raonable, doncs, ampliar el termini
de caducitat (tres mesos pot ser una bona
referéncia) per a I'exercici de I'accié d'im-
pugnacié dels acords anul-lables.

Junt amb aixo, haurien d’eliminar-se
algunes incerteses en la determinacio
del dies a quo per a l'inici del comput. El
sistema actual ho estableix amb caracter
general en la data d'adopcio de I'acord,
perd permet utilitzar la data de publica-
ci6 al BORME, si I'acord fos inscriptible,
sense diferenciar en aquest cas si I'acord
hagués estat efectivament inscrit o no,
fet que genera dubtes sobre I'extensio
real del termini de caducitat. Es desitja-
ble una major certesa en I'aplicacio de re-
gles de les quals depen la pervivencia de
I'accid i, a l'efecte, hi ha tres circumstanci-
es que mereixen consideracio: en primer
lloc, partir del fet cert de la inscripcio,
sense invocar el caracter inscriptible o
no de l'acord, per iniciar el comput, en
aquest cas, des de la publicacié al BORME
de les dades essencials de I'acord; en se-
gon lloc, s’hauria d’introduir la distincio
entre acords adoptats en junta i acords
adoptats per un altre procediment que

pugui admetre’s (per exemple, per escrit
i sense necessitat de junta), doncs aixi
com en aquells la data d’adopcié és un
fet més constatable, en aquests s’hauria
de prendre com a referéncia la data de
recepcio de la copia de I'acta; finalment,
hauria de considerar-se també la hipo-
tesi que aquells que pretenen impugnar
hagin sol-licitat certificaci6 dels acords i
les actes, ja que llavors I'inici del comput
hauria de comencar quan els sol-licitants
hagin rebut la certificacié dels adminis-
tradors.

Tot i que és evident que la tematica
de la guaricié de l'acord viciat, que en
fa improcedent la impugnacié quan ha-
gi estat deixat sense efecte o substituit
validament per un altre, té substantivi-
tat propia, resulta aconsellable incloure
aqui una reflexid al respecte, tenint en
compte que el termini d'impugnacio és
I'espai natural de temps en el qual aques-
ta técnica pot operar amb més eficacia.
Per a aixo, cal diferenciar bé el moment:
si encara esta transcorrent el termini
d’'impugnacié i no hi ha demanda pre-
sentada, la iniciativa de revocar o subs-
tituir I'acord es integrament de la propia
societat; si ha transcorregut el termini i
no s’ha produit la impugnacio, I'acord ha
restat sanat un cop caducada l'accié i ja
no sera necessari revocar-lo o substituir-
lo, tot i que la societat pugui fer-ho per
altres consideracions. Pero si I'acord ha
estat impugnat dintre del termini i esta
ja sota jurisdiccid, el Jutge mercantil que
coneix |'afer ha de tenir un ampli marge
d’arbitri propi per instar la guaricié en al-
guna de les formes previstes, sempre que
consideri possible I'esmena de la causa
d'impugnacid. En el sistema actual (arti-
cle 207, 2), el Jutge només pot concedir
un termini d’esmena a sol-licitud de la so-
cietat demandada, pero no d’ofici o per
iniciativa propia; es tractaria, doncs, de
combinar les dues possibilitats per ator-
gar un termini raonable d’esmena abans
de senyalar la data del judici. Es podria
fer una consideracié semblant quan la
solucié del conflicte impugnatori corres-
pongui a una instancia arbitral.

Una questi6 diferent, i ben comple-
Xa, és la de distingir les opcions concre-
tes que la societat pot adoptar (revocar
I'acord, renovar-lo modificant-lo, substi-
tuir-lo per un altre, ratificar-lo, etc.) i els
efectes particulars que cadascuna tingui.
Es tracta d’'una quiestioé penal de matisos,



en la qual la diferenciacié nitida d’hipo-
tesis (eliminacié de I'acord, reiteracié del
mateix acord amb correccions, adopcid
d'un nou acord amb substitucio total o
parcial de I'anterior, mera ratificacié de
I'adoptat, etc.) no sempre és senzilla. Pe-
ro probablement es tracti també d’una
qliestioé factico-juridica que té una millor
analisi en I'ambit doctrinal com a tasca
d’interpretacio, o en el judicial com a tas-
ca d’aplicacié d’'una norma oberta al cas
concret. Pretendre esgotar en lanorma la
totalitat de suposits i efectes no sembla el
més aconsellable, a la vista de la casuisti-
ca que pot apareixer.

4. Elprocediment dimpugnacié il'ar-
bitratge

El procediment a seguir en la tramita-
Cié i resolucio de la impugnacid, en altres
temps concebut amb notable peculiaritat
en la propia legislacié societaria, va ser re-
conduit, amb motiu de I'entrada en vigor
dela Llei d’enjudiciament civil I'any 2000, al
judici ordinari previst en aquesta. Aquesta
solucié ha de donar-se per valida pel que
suposa de manifestacio de la voluntat de
suprimir procediments especials, com es
va allegar al seu dia. Posteriorment, en
crear-se els jutjats mercantils I'any 2004, la
competéncia per coneixer de les impugna-
cions d'acords hi va quedar residenciada,
sens dubte, amb efectes positius d'especi-
alitzacié. Es notori, aixd no obstant, que la
saturacié experimentada per aquests jut-
jats en I'ambit concursal, a la qual s'afegeix

la prolongada durada mitjana de les ins-
tancies posteriors, apel-lacio i cassacio, no
beneficia I'agilitat amb la qual haurien de
quedar definitivament resolts els proces-
sos d'impugnacié, especialment en aquells
casos en queé la tardanca i la incertesa po-
den arribar a comprometre seriosament
I'interes social a causa de la provisionalitat
o l'aplacament al qual es veuen sotmeses
complexes operacions juridicoeconomi-
ques que resulten essencials per a la con-
tinuitat, I'estabilitat o el desenvolupament
de la propia societat afectada, dels seus
socis o dels inversors potencials.

La recent habilitacié de I'alternativa
arbitral, mitjancant I'exprés reconeixe-
ment de la licitud de la clausula com-
promissoria en els estatuts socials a la
reforma de la Llei d'arbitratge del 2011,
suposa, sens dubte, un avang considera-
ble, després d'un llarg periode de vacil-
lacié registral i jurisprudencial, malgrat
que certs aspectes del régim de l'arbitrat-
ge ofereixen encara dubtes en una even-
tual regulacié futura propiament socie-
taria. QUestions com l'aptitud tipologica
per al recurs a l'arbitratge (en totes les so-
cietats, o amb excepcié de les cotitzades),
el tipus d’arbitratge autoritzat (institucio-
nal, de dret, etc., amb els efectes corres-
ponents quant a la designacié d‘arbitre),
els requisits i efectes d'introduccié de la
clausula quan no esta continguda als es-
tatuts originals (acord unanime de socis,
majoria qualificada, amb o sense dret de
separacié de discrepants, vinculatorietat
de la clausula, etc.), a més d'altres afers

propis del regim general de I'arbitratge
(delimitacio de la matéria arbitrable, apli-
cacié de mesures cautelars, tramitacio,
execucid del laude, causes d’'anul-lacid,
recursos disponibles, etc.), necessiten en-
cara una clarificacio definitiva, tot i que,
obviament, no es tracta de qliestions es-
pecifiques de la impugnacié.

En el marc descrit, la reflexié hauria de
centrar-se en la conveniéncia d'introduir al-
gunes especialitats en el procediment judi-
cial d'impugnacio, sense perjudici de trans-
vasar-les a l'alternativa arbitral, quan sigui
procedent. Al respecte, s’han suggerit,amb
més 0 menys insistencia, algunes reformes
de les quals em limito a deixar constancia:
aixi, I'habilitacié d'un tramit previ d'ad-
missié de la demanda, en el qual podrien
valorar-se determinades circumstancies
quan hi hagi prou indicis (I'is despropor-
cionat de la facultat d'impugnar quan se’'n
pretén prolongar indegudament I'exercici
davant d’acords que tenen alguna remota
relacié amb un altre acord impugnatianul-
lat, I'abus patent de dret, I'abus de minoria,
la constatacié de la denuncia prévia del
defecte ara al-legat per qui va poder fer-lo,
etc.), tot aixo abans d'iniciar-se formalment
el procediment d'impugnacié i amb possi-
bilitat de rebutjar la demanda ad limine per
a no haver de resoldre aquests afers en la
sentencia definitiva després d’un procedi-
ment llarg i costds; la regulacié més estricta
de mesures cautelars, suspensioé de l'acord
impugnat, exigéncia de fianga, atribucié de
costes, publicitat i anotacié preventiva de
la demanda, etc. Alguna d’aquestes me-
sures serviria per estimular la prudencia i
la reflexié en I'exercici de la facultat d'im-
pugnar, actuaria com a element dissuasiu
de demandes poc fundades i, en definitiva,
aportaria rapidesa i seguretat, en moltes
ocasions.

Es també en aquest context processal,
sense perjudici de la dimensié substanti-
va, on ha de contemplar-se la possibilitat
ja citada, per iniciativa societaria o judi-
cial, de procedir validament a I'esmena
de I'acord defectuds quan sigui possible,
amb els efectes conseglients d’elimina-
ci6 de la pretensié impugnatoria enca-
ra no substanciada, o de terminacié del
procediment iniciat, sigui quina sigui la
instancia en la qual es trobi, per pérdua
sobrevinguda d’objecte.

A banda d'aix0, algunes precaucions
ja previstes a la Llei de societats de capi-
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tal tenen una innegable utilitat i haurien
de ser mantingudes substancialment: que
I'accié d'impugnacio es dirigeixi processal-
ment contra la societat; que el Jutge hagi
de designar un representant processal de
la societat d’entre els socis que van votar
a favor de I'acord quan el demandant tin-
guila representacié de la societat i lajunta
general no hagi designat ningu a l'efecte;
que els socis que van votar a favor puguin
intervenir en el procés assumint les costes,
en qualitat similar a la del coadjuvant, per
tal de mantenir la validesa de 'acord.

5. La sentencia d’impugnacié i els
seus efectes

La senténcia que resol la impugnacié,
una cop ferma, és una font de quiestions i
problemes de naturalesa molt diversa. Ob-
viament, si la senténcia és desestimatoria,
I'acord impugnat roman valid i haura d’ai-
xecar-se la suspensio, si s’hagués dictat; en
canvi, si la senténcia estima la demanda i
declara nul I'acord, els efectes poden tenir
un abast notable, tant si l'acord no s’havia
executat encara com si, per no estar sus-
pés, s’hagués executat totalment o parcial
abans de la sentencia ferma. Aquesta mes-
cla d'efectes de la senténcia i de I'acord, en
aquests casos, doncs cadascun té la seva
propia dinamica d’execucio, suscita nom-
broses questions, complexes i delicades,
tenint en compte els diversos interessos
que poden veure’s afectats, siguin de la
societat, dels socis o de tercers.

Bona part d’aquestes qiestions sén
d'indole general, encara que presentin
especialitats en relacié amb la impug-
nacié d’acords, i hauran de ser resoltes
aplicant regles que estan més a la Llei
d’enjudiciament civil que a la Llei de so-
cietats de capital. Aixi ocorre en relacio
amb I'execucié de la senténcia (articles
521 i 524, particularment, pel que fa a
I'impacte registral), amb l'efecte de cosa
jutjada (article 222, on s’assenta el prin-
cipi d'afectacio de tots els socis, encara
que no hagin litigat) i amb les causes de
terminacioé del procediment (articles 19 i
20, sobre renuincia i desistiment, o article
22, sobre terminacio per satisfaccio extra-
processal o carencia sobrevinguda d'ob-
jecte). Altres aspectes hauran d’orientar-
se sobre els principis generals (materials,
processals i registrals) que han anat afir-
mant la relativitat de la declaracié de nul-
litat i la conservaci6 d’actes i contractes
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celebrats amb tercers de bona fe a par-
tir de I'acord impugnat, especialment si,
un cop adoptat, va ser inscrit al Registre
Mercantil. Els coneguts principis de legi-
timacio, presumpcioé de validesa i exacti-
tud d'allo inscrit, fe publica registral (que
opera precisament quan el contingut del
Registre resulta modificat per sentencia),
oposabilitat d'allo inscrit i publicat, etc.,
estan prou consolidats, tant al Codi de
Comerc com al Reglament del Registre
Mercantil, i recolzen clarament la tendén-
cia limitativa d'efectes, superposant-se
fins i tot al debat tradicional del caracter
declaratiu o constitutiu de la senténcia,
vinculat a la distincié entre nul-litat i anul-
labilitat de I'acord, i a I'extensié ex tunc o
en nunc dels seus efectes.

La recent habilitacié de 'alternativa
arbitral, mitjancant I'exprés
reconeixement de la licitud de la
clausula compromissoria en els
estatuts socials a la reforma de la
Llei d'arbitratge del 2011, suposa,
sens dubte, un avang considerable,
malgrat que certs aspectes del regim
de l'arbitratge ofereixen encara
dubtes en una eventual regulacié
futura propiament societaria

Més enlla d’aquests aspectes generals
hi ha les dues qiiestions concretes més
significatives que es poden plantejar des
de la perspectiva d'una eventual reforma.

En primer lloc, I'impacte registral de
la senténcia i, si escau, del laude arbitral.
Mentre la senténcia no sigui ferma, I'ano-
tacié preventiva només és possible quan
disposi o permeti la inscripcié o cancel-
lacié d’assentaments registrals. Perod quan
la senténcia sigui ferma, I'efecte registral
operara a través del manament judicial
oportu, sense necessitat que es despatxi
execucié. D’'una banda, la propia sentén-
cia que estimi la impugnacié haura de
ser inscrita i publicada al BORME, pero si
I'acord impugnat esta inscrit al Registre,
la senténcia determinara també la cancel-
lacié de lainscripcid, efecte que s’estén als
assentaments posteriors que resultin con-
tradictoris amb aquesta. Ocorre, doncs,
que l'acord impugnat, especialment si no
va ser suspés cautelarment, ha pogut ser
executat, donant lloc a actes juridics que

han tingut accés al Registre. | també s’han
pogut adoptar altres acords autdnoms, no
d’execucié, que porten causa o tenen rela-
ci6 amb l'impugnat, de manera que estan
en contradiccié amb la senténcia en la me-
sura que el seu contingut, vigéncia o efi-
cacia no pugui mantenir-se un cop cancel-
lada la inscripcié de I'acord basic anul-lat.
La qliestio és considerada a l'article 208 de
la Llei de societats de capital, que utilitza el
criteri de la simple contradiccio per aplicar
I'efecte registral expansiu de la senténcia.
Aixd planteja un problema de mesura i
d’eventual ultraactivitat de la senténcia,
si el criteri de la contradiccié es valora en
termes amplis, tenint en compte, a més,
que la decisié no té per qué determinar
amb exactitud quins assentaments han de
cancel-lar-se, ni el Jutge ha de tenir cons-
tancia dels assentaments posteriors prac-
ticats, amb la qual cosa es deixa aquesta
apreciacié al Registrador Mercantil. No
és facil eliminar per complet la incertesa
respecte d'aixo, doncs I'abast de la cancel-
lacié dependra de I'ordre cronologic dels
assentaments, pero també del contingut
material de cadascun i de la relacié que
existeixi entre aquests. Pero resultaria,
com a minim, oportu acotar d’alguna ma-
nera I'ambit de la contradiccio, exigint que
sigui manifesta, que es constati la relacié
entre assentaments, que es motivi la pér-
dua de contingut o eficacia d'un assenta-
ment un cop cancel-lat I'anterior, etc., de
manera que l'abast de I'efecte expansiu
s'ajusti més a allo estrictament necessari.
Tot aixd sense perjudici que la presumpciéd
de coneixement del que s’ha inscrit i la de
la seva exactitud i validesa permetin man-
tenir els actes realitzats davant de tercers
de bona fe quan es produeixi I'oportuna
correccio registral.

Finalment, encara que tingui un abast
més general, també té relacié amb els
efectes de la sentéencia (principalment,
en la vessant de cosa jutjada) el proble-
ma de la reiteracié d'impugnacions en-
cadenades o successives que pretenen
estendre I'anul-lacié d'un acord indefini-
dament a altres de posteriors, i no només
quan aquest acord ja ha estat anul-lat, si-
né també quan estaimpugnatiencara no
ha recaigut una senténcia. Els suposits de
la practica societaria sén ben coneguts: la
impugnacié d'actes d’administradors (la
convocatoria d’'una junta, per exemple) el
nomenament dels quals s'anul-la després
o, fins i tot, mentre esta impugnat; la im-
pugnacié d'acords d'aprovacié de comp-
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tes, o d’acords relacionats amb l'aprova-
ci6 de comptes (aplicacié del resultat,
repartiment de dividends, dotacié de re-
serves, etc.), recolzats en |I'anul-lacié o im-
pugnacié prévia de comptes anteriors; la
impugnacié d'acords o actes d’execucié
derivats de modificacions estatutaries, de
la xifra de capital, estructurals, etc., previ-
ament impugnades. Es evident que una
eventual extensié ad infinitum d'aquesta
estratégia impugnatoria pot plantejar si-
tuacions d’incertesa juridica amb danys
greus per a l'interes social. Es tractaria,
per tant, també aqui, d’acotar la relacié
entre acords mitjancant regles clares que
estableixin que la impugnacié d'un acord
només pot ser la base per a la impugna-
ci6 d’'un altre si entre ambdés hi ha una
connexio directa, objectiva i substancial,
no merament formal o remota, que impe-
deixi la subsistencia d'un si no subsisteix
o si decau l'altre. Molts dels suposits més
freqlients han estat ja objecte de sana
orientacio jurisprudencial, pero una regla
legal clara al respecte ajudaria a enfortir
criteris més segurs i estables.

6. Aspectes relacionats

Conclosa I'exposicié dels aspectes
concrets del régim de la impugnacié que
mereixen una analisi particular, procedeix
una observacié final complementaria que
només té per objecte mencionar altres
aspectes relacionats.

En primer lloc, i pel que fa a les ba-
ses normatives la infraccié de les quals
pot proporcionar causa d'impugnacié
(tradicionalment, la llei i els estatuts), cal
assenyalar que, en el context del bon go-
vern corporatiu, els reglaments organics
(de la junta general i del consell d'ad-
ministracio), obligatoris en el cas de les
Societats cotitzades, han assolit un rang
juridic i funcional especialment impor-
tant, subratllat per la necessaria publici-
tat registral i a través de la CNMV. No hi
ha dubte, per al que aqui ens interessa,
que la infraccié de les bases normatives
pot fonamentar la respectiva impugnacié
d’'acords, amb efectes semblants als que
deriven de la infraccio estatutaria.

En segon lloc, i com a qiestio oberta,
cal mencionar la relacié entre impugna-
cié d'acords i pactes parasocials. No tant
per posar en dubte el principi general
de no oposabilitat a la societat, manifes-
tat en la no impugnabilitat d’acords per

desconeixement o infraccié del pacte
parasocial, com per insistir en tenden-
cies recents que plantegen un debat en
alguns suposits, com és el cas dels pactes
omnilaterals subscrits per tots els socis en
societats de capital fortament personalit-
zades. L'eventual assimilacio, ja apunta-
da, entre pactes omnilaterals i estatuts
socials, almenys pel que fa al funciona-
ment intern de la societat, podria com-
portar l'acceptacié de la infraccié com a
base d'impugnacio. Pero probablement
es tracti, almenys en aquesta fase de la
discussio, més d’una questio d'abast doc-
trinal i jurisprudencial que d'un assumpte
de reforma legal.

|
El regim d'impugnacié de
determinats acords (I'aprovacié de
comptes, modificacions societaries,
singularment les estructurals, etc.)
pot ser objecte de tractament
especial que n'aclareixi I'abast i
els efectes de manera integrada i
conjunta, tenint-ne en compte la
naturalesa i els interessos afectats

En tercer lloc, com ja s’ha assenya-
lat en alguns moments de |'exposicid,
el régim d'impugnacié de determinats
acords (I'aprovacié dels comptes, les
modificacions societaries, singularment
les estructurals, etc.) pot ser objecte
de tractament especial que n’aclareixi
I'abast i els efectes de manera integrada
i conjunta, tenint-ne en compte la na-
turalesa i els interessos afectats. Aquest
tractament seria preferible a la incorpo-
racié casuistica de particularitats deixa-
des a la interpretacio o a la integracio
normativa.

Finalment, cal observar que la re-
flexié sobre el model d'impugnacié
d'acords es refereix substancialment
als que procedeixen de la junta gene-
ral de la societat. L'aplicacié supletoria
d’aquest model als acords del consell
d’administracio, sense perjudici de les
especialitats de legitimacid, terminis,
etc., legalment reconegudes, exigiria
una consideracio particular d’adequacié
normativa, tenint en compte els estan-
dards de composicio, organitzatius i de
funcionament que s’han estés notable-
ment en les societats cotitzades a partir

de la distincié entre la gestid i la supervi-
sio, en el context de normes i recomana-
cions de bon govern corporatiu. Perqué
no seria estrany que aquesta adequacié
comportés avancos en la construccié
d’un regim propi d'impugnacié dels
acords del consell d’administracié que
no fos una mera extensio supletoria del
de lajunta general.

IV. LA IMPUGNACIO D’'ACORDS
EN LA PROPOSTA DE NOU CO-
DI MERCANTIL

La proposta d'un nou Codi Mercan-
til elaborada per la Comissié General
de Codificacio i difosa recentment pel
Ministeri de Justicia conté novetats in-
teressants en matéria d’'impugnacié
d’acords socials, moltes de les quals
en una linia semblant a la mantinguda
en aquest treball. Encara que no sigui
aquesta l'ocasio de procedir a una ana-
lisi detallada de les novetats, resulta
oportu afegir una breu indicacié sobre
I'orientacio que tenen.

El regim de la impugnacié d’acords
socials s'inclou sistematicament a la Sec-
ci6 3a del Capitol IV («kModos de adopcién
de los acuerdos sociales») del Titol | («De
las sociedades mercantiles») del Llibre lI,
dedicat al Dret societari. El Titol | recull
un conjunt ampli de normes comunes
aplicables als diversos tipus societaris, fet
que suposa que el regim de la impugna-
cio, contingut als articles 214-11 a 214-18,
esta concebut com a part d’aquestes dis-
posicions.

L'article 214-11 manté les categories
tradicionals d’acords impugnables (il-
legals, antiestatutaris i lesius), pero asse-
nyala ja I'especialitat amb qué ha de ser
contemplada la impugnacié dels acords
sobre comptes anuals i sobre modificaci-
ons estructurals, a més de declarar impro-
cedent la impugnacié d’acords deixats
sense efecte o substituits validament per
un altre.

Una novetat significativa és la taxacié o
tipificacié tancada d’acords nuls, a l'article
214-12, que converteix I'anul-labilitat en
regla general explicita, tal com estableix
I'article 214-13. La llista d’acords nuls, com
pot apreciar-se, inclou els suposits més
significatius i, en alguns casos, afegeix un
requisit de «gravetat de la infraccié», a més
de diferenciar la categoria dels acords con-
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traris a l'ordre public, que hauran de ser-ho
per la causa o el contingut. La delimitacié
del que és impugnable es completa amb
dues circumstancies que fan inimpugnable
I'acord en el qual concorrin: la participacié
de persones no legitimades en I'adopcié i
lainvalidesa d'un o diversos vots, o el com-
put erroni, sempre que aquesta irregulari-
tat no hagi estat determinant per ala valida
constitucié de I'dorgan o per a la consecucio
de la majoria exigible, expressié inequivo-
ca del fet que la «prova de resistencia» ha es-
tat presa en consideracié en ambdds casos.

L'article 214-15 manté el termini de ca-
ducitat d'un any per als acords nuls, amb
I'excepcid dels contraris a I'ordre public,
pero I'eleva a tres mesos per als acords anul-
lables, a més de precisar millor la qliestio de
I'inici del comput d'aquests terminis.

Certament rellevant és la novetat de
I'article 214-16 en relacié amb la legiti-
macié per a impugnar: es manté 'amplia
legitimacié tradicional per impugnar
acords nuls, pero, en el cas dels anul-
lables, i per a les societats de capital, sin-
trodueix la legitimacié de la minoria, que
els estatuts poden reduir, formada per so-
cis que no hagin votat a favor. La restric-
cié de lalegitimacié es compensa amb un
dretindividual al rescabalament del dany
causat per I'acord impugnable. A més, en
qualsevol cas, s’exigeix haver adquirit la
condicié de soci abans de I'adopcié de
I'acord i s'impedeix I'al-legaci6 de defec-
tes de forma en el procés d'adopcié a qui
hagués tingut ocasié de denunciar-los en
el moment oportu.

Finalment (articles 214-17 i 214-18),
es manté el judici ordinari com a proce-
diment tipus per tramitar la demanda
d'impugnacid, s'aclareix la representacio
processal en diversos suposits i s'inclou la
possibilitat que el Jutge, a sol-licitud de la
societat pero també d’ofici, atorgui un ter-
mini raonable per a I'esmena de la causa
d'impugnacié quan sigui possible. Estima-
da la impugnacié per senténcia o laude
arbitral, els efectes registrals (inscripcié de
la senténcia o del laude i cancel-lacié de
I'acord impugnat inscrit) es matisen, en
relaci6 amb els assentaments posteriors
que hagin de ser cancel-lats, mitjancant
una férmula d’abast més restrictiu (els que
resultin kmanifestament contradictoris amb
aquesta»).

A banda d’aixo, 'article 283-22, en
I'ambit de la societat cotitzada, estén la
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legitimacié per impugnar acords nuls
o anul-lables tant a la minoria com a
associacions d’accionistes que la repre-
sentin, a més de la CNMV, que també
pot demanar la suspensié de l'acord,
considerant la impugnacié com a fet
rellevant, i com a objecte d’anotacié
preventiva al Registre Mercantil quan
la demanda sigui formulada per l'orga-
nisme supervisor.

També revesteix especialitat relle-
vant el régim d’'impugnacié de la fusié
previst als articles 263-29 a 263-32: es
diferencia la impugnacié de l'acord
d'aprovacié del balang de fusié de la
impugnacié de l'acord de fusié propi-
ament dit, que pot ser-ho abans de la
inscripcié i en el termini de sis mesos
després de la inscripcio, sense perjudici
de I'aplicacié del régim de nul-litat quan
es tracti de fusio per creacié d'una nova
societat. Junt amb aixo, s'acull expres-
sament el principi de validesa de les
obligacions nascudes després de la ins-
cripcio, que no queden afectades per la
nul-litat de la fusié, com també el dret
d'indemnitzacié de socis i tercers pels
danys i perjudicis que la fusio els hagu-
és causat, dels quals responen solidaria-
ment la nova societat, la societat absor-
bentiels administradors de les societats
participants.

Finalment, l'article 213-20, amb ex-
cepcié de la societat cotitzada, habili-
ta la clausula estatutaria d’arbitratge

amb caracter d’arbitratge de dret en-
comanat a una institucié arbitral, amb
exigéncia de vot favorable d’almenys
dos tercos, quan es tracti d’incorporar
la clausula a estatuts ja vigents, i amb
mencid expressa, entre altres suposits,
de la impugnacié d'acords per socis o
administradors com a materia sotmesa
a l'arbitratge.

Sembla evident que, vist en conjunt,
el nou régim previst per a la
impugnacio suposa una important
modernitzacié en la matéria, sense
perjudici que hi hagi qliestions que
puguin incorporar-se o revisar-se
|

Sembla evident que, vist en con-
junt, el nou régim previst per a la
impugnacié suposa una important
modernitzacié en la matéria, sense
perjudici que hi hagi questions que
puguin incorporar-se (la distincié entre
impugnacié d’acords concrets i impug-
nacié de la junta en conjunt, per exem-
ple) o revisar-se. El procés d'informacié
publica i tramitacié parlamentaria al
qual ha de sotmetre’s la proposta de
Codi Mercantil a partir d’ara proporci-
onara, sens dubte, ocasié per al debat
i, si escau, per ala millora dels aspectes
gue aqui simplement han estat objecte
de mencid.
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SUMARI

La crisi economica ha fet augmentar
els suposits d'acceptacié d’heréncia a
benefici d'inventari i, fins i tot, algun cas

de pretensié de reclamar al Notari per no
haver assessorat sobre les consequéncies
d’una acceptacié puraisimple.

No obstant aixo, en el Dret catala la
conflictivitat és menor, doncs l'actual re-
gulacié sobre la materia (arts. 461-14 a

461-17 CCCat) suposa en la practica que
la separacié de patrimonis derivada del
benefici d'inventari acabi per constituir
el suposit més habitual .

En I'ambit del Dret comu, dues reso-
lucions dels Ultims mesos tracten aquest
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tema. Comencem per l'Gltima i més inte-
ressant, del 18 de febrer del 2013.

Es tracta d'una escriptura d’heréncia,
atorgada el dia 12 del mes, en la qual els
hereus accepten a benefici d’inventariies
fa constar, en relacié amb el compliment
dels requisits legalment previstos per a
aquesta forma d'acceptacié:

— Que, conforme a l'art. 1017 CC, s’ha
practicat, amb trenta dies d’antelaci¢,
notificacié per burofax a I'Ginic cre-
ditor (una entitat bancaria creditora
d’un préstec hipotecari sobre una fin-
ca integrant de I'herencia), en la qual
es notifica que es procedira a la for-
macio de l'inventari el dia 8.

— Que els béns, que els hereus s’adjudi-
quen pro indiviso, resten en adminis-
tracié fins que es pagui al creditor, i es
designen administradors solidaris els
dos hereus.

La Registradora aprecia dos defectes:
que la citacié hauria d’haver-se fet per
edictesiqueladata que s’anunciaperala
formacié de l'inventari no coincideix amb
la de I'atorgament de I'escriptura.

| la Direccio resol:

a) D’unabanda (iamb aquest no haurien
estat necessaris més arguments), que
no correspon al Registrador compro-
var la legalitat de I'acceptacié a bene-
fici d'inventari: d'una banda, perque
es tracta d'una situacié de naturalesa
personal que «afecta exclusivament les
relacions entre els creditors i hereus»,
de manera que si s’ha produit I'adqui-
sicié hereditaria, «<no pot negar-se una
inscripcié amb I'argument de protegir
les relacions personals, que no reals,
entre els propietaris i els seus creditors;
de l'altra, perque el Registrador no té
mitjans per fer aquesta comprovacio.

b) Perd, a més, entén la Direccié que si
«s’han complert totes les exigéncies
de la llei per a I'aplicacié del benefici
d’inventari», assenyalant, en relacié
amb els requisits qUestionats, que la
citacio per burofax s'ajusta al que es
preveu a l'art. 1014 CC («La notificacié
ha de ser fefaent, pero no s’exigeix la
fefaenga notarial») i que l'autoritza-
ci6 de l'escriptura en data posterior
a 'anunciada no contradiu l'art. 1017
CC («En efecte, I'inventari ha comencat
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dintre de trenta dies des de la citacid,
amb l'aportacié de totes les dades per
confeccionar-lo, i ha conclos mitjan-
cant I'atorgament de I'escriptura d’ac-
ceptacio i particié de I'heréncia dintre
d’uns altres seixanta dies, per la qual
cosa tot s’ha fet en el termini que esta-
bleix la llei»).

c) Afegint (malgrat que no consta que
aquesta qliestié hagués estat plan-
tejada per la Registradora) que I'ad-
ministracio legalment prevista ex art.
1026 CC fins que es pagui als creditors
i legataris «manca de transcendéncia
real, per la qual cosa no té accés al Re-
gistre de la propietat».
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En vista de tot aix0, sorgeixen algunes
questions interessants:

1. Quins son els efectes de I'acceptacio a
benefici d'inventari en un cas com el
que és objecte de la Resolucio?

Imaginem el suposit, perfectament
habitual, que I'inic bé de I'heréncia
sigui 'immoble hipotecat. L'efecte
és obvi: atés que el creditor no pot
rebutjar la subrogacié de I'hereu en
la posicié del causant, es troba amb
un nou deutor davant del qual només
podra cobrar fins a on arribi el valor
de l'immoble. | ates que al nostre Dret
la responsabilitat de I'hereu a bene-

fici d'inventari és cum viribus i no pro
viribus, es vol dir que el deutor podra
salvar el deute amb la propia finca:
I'anhelada dacié en pagament incor-
porada a la hipoteca de I'hereu.

Ara bé, fins quan es manté aquesta
situacio? Mentre I'hereu vagi pagant
les quotes, el creditor no pot recla-
mar-li el deute, perd podra desen-
tendre’s sempre I'hereu d'aquest
deute lliurant la finca? Entenc que
si, perd amb condicions: essent la
limitacié de responsabilitat derivada
de l'acceptacio a benefici d'inventari
una excepcié a la regla general que
comporta un empitjorament de la
posicié del creditor, aquest no hau-
ria de veure’s incrementat a conse-
quéncia d'una eventual depreciacié
de la garantia respecte del seu valor
al moment de 'acceptacio (valor que
hauria, per tant, en aquest cas, de de-
terminar el limit minim de la respon-
sabilitat).

En relacié amb els efectes derivats
de la falta de compliment dels re-
quisits esmentats, la Direccio els
deixa clars: «Els hereus quedaran amb
el caracter d’hereus purs i simples i els
creditors del causant podran exigir-los
el pagament de la totalitat dels seus
crédits».

No obstant aixo, convé aclarir si es
tracta d'un efecte inherent a tot
suposit d'incompliment d’aquests
requisits. Concretament, si arriba a
aquells casos en queé l'acceptacié ha
de ser forcosament a benefici d'inven-
tari, com ho és el d'acceptacio a través
de representant legal (pares o tutor),



llevat que s’obtingui autoritzacio ju-
dicial.

Es el suposit, per exemple, de qué
tracta la Resolucié de I'1 de juny del
2012: I'elevacié a public d'un con-
tracte privat de compravenda en la
qual compareixen els fills hereus del
venedor mort, fent-ho una de les filles
en nom seu i, a més, com a tutora del
seu germa incapacitat, fet que consti-
tueix, com encertadament assenyala
la nota de qualificacio, una accepta-
cio tacita de I’heréncia (ex arts. 999 i
1000, 1r CC), que, en el cas, no va ser
realitzada a benefici d'inventari i tam-
poc amb l'autoritzacié judicial que
requereix I'art. 271.4 CC per a l'accep-
tacié puraisimple.

RIVAS MARTINEZ, a la seva obra De-
recho de sucesiones comun y foral, tom
I, pag. 1.290, recull I'opinié d’ALBA-
LADEJO, com a propia de la doctrina
dominant, respecte del fet que «en los
casos impuestos por la ley, con o sin ta-
les requisitos, el heredero solo responde
del pasivo con el activo. En consecuen-
cia, la limitacién de responsabilidad se
mantendria aunque se infringieran las
normas de garantias, por accién u omi-
sién del heredero o su representante le-
gal, sin perjuicio de la responsabilidad
por danos a que hubiere lugars.

En el suposit de la Resolucié que es
comenta, la Direccié sembla acollir
aquesta doctrina quan, malgrat reco-
néixer certament el defecte, indica,
aixo no obstant, que «ha de conside-
rar-se esmenable mitjancant la cor-
responent declaracio de la tutora en
document public en el sentit de rea-
litzar I'acceptacio a benefici d’inven-
tari en nom de la incapacitat».

Al respecte, la Direccié cita la Reso-
lucié del 16 de juliol del 2007, en la
qual una escriptura d'adjudicacié (no
es realitza l'acceptacié de manera
formal i expressa) d’herencia a favor
d’una fundacié és qualificada amb el
defecte de no complir-se I'art. 22-1
in fine de la Llei 50/2002, del 26 de
desembre, de fundacions, segons
el qual: «L’acceptacié d’herencies per
part de les fundacions s’entendra feta
sempre a benefici d’inventari». La Di-
reccié assenyala que d'aquest pre-
cepte es conclou que «l’‘acceptacio
(tacita, en el cas examinat, atés que

en cap cas s'empra al’escriptura la pa-
raula acceptacid) sempre és necessari-
ament a benefici d’inventari, sense que
per considerar produits els efectes del
mateix en favor de I'hereu calgui, per
tant, que el cridat declarivoler utilitzar
aquest benefici ex article 1014 del Codi
Civil».

De tot aix0 sembla que es pot con-
cloure:

a) Que en els casos en els quals I'ac-
ceptacié ha d’entendre’s ex lege
feta a benefici d'inventari, aquesta
mencié no té per qué constar ex-
pressament a l'escriptura. Seria el
cas, a més del citat en relacié amb
les fundacions, de I'acceptacié per
part de I'Estat (arts. 957 CC i 20-1
LPAP, aquest ultim aplicable tam-
bé a la successié testamentaria). |,
a Catalunya, tots els suposits als
quals es refereix I'art. 461-16 CC-
Cat,, citats en nota ut supra.

b) Que en aquells altres en els quals
es requereixi autoritzacié judicial
per a l'acceptacio pura i simple,
la feta a benefici d'inventari no
requereix altres formalitats que
la constancia d’aquesta mencié a
I'escriptura.

c) Que, en un i altre cas, el no com-
pliment dels altres requisits pre-
vistos als arts. 1010 i s. CC no
impedira els efectes del benefici
d’inventari, que no es perdra:

— Per no principiar o concloure
aquest en els terminis i for-
mes prescrits (davant de lare-
gla general contraria de I'art.
1018 CC).

— | tampoc en els suposits de
I'art. 1024 CC, per deixar d'in-
cloure expressament algun
bé o dret, o per alienar-los
sense autoritzacié abans de
completar el pagament dels
deutes i llegats.

3. Enllagant precisament amb aquest

ultim punt, i reprenent el suposit
general, crec que convé destacar la
conveniéncia de prestar atencio, en
els suposits de transmissié de béns
o drets procedents d’adquisicio
hereditaria, al cas que aquesta ha-

gués estat feta mitjancant accep-
tacié a benefici d'inventari, doncs,
en Dret comu, i com acabem de
veure, si I'lhereu no ha finalitzat el
pagament dels deutes del causant
o el lliurament dels llegats ordenats
per aquest, la transmissié feta sense
autoritzacié implicara I'extincié dels
efectes del benefici d'inventari.

L'hereu que actua fraudulentament
en els pagaments i realitzacions de
béns i, en general, en I'administracio
de I'heréncia beneficiaria, perd el
benefici d'inventari

En Dret catala no existeix una nor-
ma tan clara, pero el suposit de fet
podria donar lloc a la mateixa conse-
quéncia, si es considera que I'hereu
ha contravingut el que es preveu a
I'art. 461-25-5 CCCat, segons el qual:
«L’hereu que actua fraudulentament
en els pagaments i realitzacions de
béns i, en general, en I'administracio
de I'heréncia beneficiaria, perd el be-
nefici d'inventari».

4. Deixo per al final dues questions
que, tot i que poden ser de menor
importancia, crec que transcendei-
xen (almenys, la segona) de la mera
anecdota:

a) La primera fa referéncia a si és
possible que, mancat el Regis-
trador, com diu la Resolucié, de
mitjans per controlar la legalitat
de l'acceptacio a benefici d’'inven-
tari, la Direcci6 si disposi d'aquests
mitjans i pugui, per tant, conclou-
re que «s’han complert totes les exi-
géncies de la llei per a I'aplicacié del
benefici d'inventari».

Entenc que no. Es a dir, el Registra-
dor no té, efectivament, mitjans
per comprovar el compliment
dels requisits legals de l'accepta-
ci6 a benefici d'inventari, perqué,
al marge dels que es mencionen
a la qualificacio, s’han de tenir en
compte els terminis als quals es
refereixen els arts. 1014 a 1016
CCY, terminis que es compten,
en algun cas, des de moments de
dificil o impossible determinacié
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objectiva, com sén aquell en qué
I'interessat sap que és hereu o el
dia en el qual gestiona I'herencia
com a hereu.

Pero la mateixa dificultat o im-
possibilitat amb la qual es troba
el Registrador afecta la Direccio,
per la qual cosa aquesta podra re-
soldre en relacié amb els defectes
plantejats, perd no sembla logic
que ho faci (com, en canvi, fa), en
termes generals, en relacié amb
tots els requisits legals.

b) La segona questié no té, al meu
modest parer, resposta convin-
cent, que seria la que expliqués
per queé el criteri, sensat i cohe-
rent, que segueix la Direccié en
la Resolucié del 18 de febrer, se-
gons la qual «no pot negar-se una
inscripcié amb I'argument de pro-
tegir relacions personals, que no
reals, entre els propietaris i els seus
creditors», no s'atén de la mateixa
manera quan es tracta de reins-
criure el domini en exercitar-se
una condicio resolutoria, parlant
Ilavors de la necessitat de «tute-
lar l'interés de qualssevol tercers
que puguin projectar algun dret»
sobre les quantitats consignades
(vegeu la Resolucié del 25 de ge-
ner del 2012).

Il. IDENTIFICACIO D’ESTRANGERS
1. Elsuposit de fet

La Resolucié del’11 d’abril del 2012
planteja una qliestié recurrent i, en can-
vi, potser no prou aclarida, com és la de
la correcta identificacié de I'atorgant
estranger d'un document notarial. En el
cas resolt, relatiu a una constitucié de so-
cietat en la qual es fa constar el NIE com
a dada identificativa d'un compareixent
estranger resident a Espanya, la Registra-
dora planteja el defecte que «no consta el
numero de la targeta de residéncia, perqueé
la ressenya es refereix al NIE, el nimero del
qual noes correspon amb aquell (article 38.6
del RRRM)».

L'article citat exigeix que es faci cons-
tar, respecte dels compareixents estran-
gers,amésde les circumstancies exigibles
també als espanyols, la nacionalitat i:
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a) Elnumero de:
— identificacioé d’estrangers
— el del passaport
— el dela targeta de residéncia

— el de qualsevol altre document
legal d’identificacié, amb decla-
racié d'estar vigents.

b) Igualment, es consignara el nimero
d’identificacio fiscal quan es tracti de
persones que en disposin d’acord amb
la normativa tributaria.

I la Direccié interpreta correctament el
precepte assenyalant que «de la diccié en
resulta, per tant, la necessitat de fer constar
dues séries de nimeros: la corresponent al
document utilitzat per identificar la perso-
naila corresponent a l'identificador fiscal.
La diccié reglamentaria, que procedeix del
Reial decret 1597/1989, del 29 de desembre,
no contempla la possibilitat que ambdues
coincideixin, qliestid respecte de la qual la
regulacié actual no permet cap dubte».

Aixi doncs, ve a dir que si consta el NIE,
ha d’entendre’s acreditat també el NIF. Pe-
ro el que no aclareix és el dubte que sor-
geix de laredaccié del precepte, segons la
qual sembla que el «<nimero d’identificacié
d’estrangers» i el de la «targeta de residen-
cia» poden ser diferents.

No n’hi ha prou de fer constar el
NIE, sin6é que s’exigeix que consti
també el nimero de la targeta de
residéncia. Aix0 és logic no només
per a la redaccié de l'article que se
cita, sind també perqué a la targeta
d'identitat d’estranger hi figuren
dos numeros: el que s’ha anomenat
numero de suport (angle superior
dret) i el NIE (part inferior esquerra)

| aixo és el que, al meu parer, plante-
java la Registradora. Per a ella no n’hi ha
prou de fer constar el NIE (I'equivaléncia
del qual amb el NIF no qliestiona), sind
que exigeix que consti també el numero
de latargeta deresidéncia. Aquesta és una
gliestioé que té sentit plantejar-se, sis'atén
no només a laredaccié de l'article que cita,
sind també al fet que a la targeta d'iden-

titat d’estranger hi figuren dos numeros:
el que s’ha anomenat numero de suport,
que figura a I'angle superior dret, i el NIE,
que figura a la part inferior esquerra. Cap,
per tant, preguntar-se si n’hi ha prou de
fer constar aquest ultim, o si cal esmentar
també el primer. La resposta sembla que
ha de ser negativa, tot i que la Direccio,
centrant-se sobretot en I'equivaléncia en-
tre el NIE i el NIF, només de manera tan-
gencial menciona la normativa que aixi ho
determina.

2. Normativa aplicable

1) LaLlei organica 4/2000,del’11 de
gener, sobre drets i llibertats dels es-
trangers a Espanya i la seva integracié
social, en establir, a I'art. 1, la delimitacid
de I'ambit, després de deixar clar que «es
consideren estrangers, als efectes de I'apli-
cacié d’aquesta Llei, els que no tinguin la
nacionalitat espanyola», i que «el que es
disposaen aquesta Llei s’entendra, en qual-
sevol cas, sense perjudici del que s'estableix
en lleis especials i els tractats internacionals
en els quals Espanya sigui part», indica:

3.—Els nacionals dels estats mem-
bres de la Unié Europea i aquells als
quals els sigui d’aplicacié el régim co-
munitari es regiran per les normes que
el regulen, i se’ls aplicara aquesta Llei
en els aspectes que puguin ser més fa-
vorables.

La pagina web del Ministeri de I'Inte-
rior (http://www.interior.gob.es/extranje-
ria-28/regimen-general-189), consultada
el 12 d'abril del 2013, inclou (sense citar la
norma, perd reproduint-ne la redaccid) el
supositesmentat entre aquells que «resten
exclosos de I'ambit d’aplicacio de la citada
Llei», en referéncia a la Llei 4/2000.

2)L’actual Reglament d’estrangeria,
aprovat pel Reial decret 557/2011, del 20
d’abril, estableix:

— Al'art. 207, que: «Les diferents situaci-
ons dels estrangers a Espanya podran
acreditar-se, segons correspongui, mit-
jancgant:

a) Elpassaport o document deviatge
que n’acrediti la identitat.

b) Elvisat.



c) La targeta d’identitat d’estran-
ger.

Excepcionalment, podra acreditar-se
aquesta situacié mitjangant altres au-
toritzacions o documents validament
expedits a aquest fi per les autoritats
espanyoles».

Al'art. 210, regula la targeta d'identi-
tat d'estranger i assenyala, en sintesi,
que:

a) Eseldocument destinat a identifi-
car l'estranger als efectes d’acredi-
tar-ne la situacio legal a Espanya.

b) Han de disposar-ne tots els estran-
gers als quals se'ls hagi expedit un
visat o una autoritzacio per a ro-
mandre a Espanya per un periode
superior a sis mesos.

c) Han de sollicitar-la en el termini
d'un mes des de I'entrada a Espa-
nya (visat) o des que l'autoritzacio
sigui concedida o prengui vigén-
cia, respectivament.

d) Estaran exempts d’'aquesta obli-
gacio els titulars d’'una autoritza-
Ci6 de residéncia i treball de tem-
porada.

e) Correspondra a la Direccié Gene-
ral de la Policia i de la Guardia Civil
I'organitzacio i gestio dels serveis
d’expediciod de les targetes d'iden-
titat d’estranger a les oficines d’es-
trangeria o comissaries de policia.

| a l'art. 206, en relacié amb el NIE, el
defineix com un numero personal,
Unic i exclusiu, de caracter seqlienci-
al, del qual seran dotats els estrangers
que es trobin en alguna de les situaci-
ons seglents:

a) Els estrangers a favor dels quals
s'inicii un procediment per obte-
nir un document que els habiliti
per romandre en territori espa-
nyol que no sigui un visat; en
aquest cas, haura de ser concedit
d’ofici per la Direcci6 General de la
Policia i de la Guardia Civil.

b) Aquells als quals se’ls hagi incoat
un expedient administratiu en vir-
tut del que disposa la normativa
sobre estrangeria; en aquest cas,
haura de ser concedit d’ofici per

la Direccié General de la Policia i
de la Guardia Civil.

c) Aquells que pels seus interessos
economics, professionals o soci-
als es relacionin amb Espanya; en
aquest cas, s’haura d'interessar de
I'organ esmentat 'assignacié del
numero indicat, sempre que con-
corrin els requisits seglients:

— Que no es trobin a Espanya en
situacio irregular.

— Que es comuniquin els motius
pels quals sol-liciten I'assigna-
cié d’aquest niumero.

Els estrangers podran sol-licitar per-
sonalment el NIE a la Direccié Gene-
ral de la Policia i de la Guardia Civil,
directament o a través de les oficines
d’estrangeria o comissaries de policia.

En el cas que I'estranger no es trobi
en territori espanyol en el moment de
la sol-licitud, sol-licitara I'assignaci6 de
NIE a la Comissaria General d'Estran-
geria i Fronteres, a través de les ofici-
nes consulars d’Espanya a I'exterior.

El procediment haura de ser resolt en
un termini maxim de cinc dies des de
I'entrada de la sol-licitud al registre de
I'drgan competent per tramitar-lo.

|
XXXXXXXKXXKXX XX XXXKXXX XXXXX
XXXXX XXXXXXX XX XXXX X XXXXX XX
XXX XXXXXXXXXXKX XX XXXXXX XXXXX
XXXXXXXKXXKXXK XX XXXXXX XXXKXX XXXX
XXXXXXXX XXXXXXXX
|

3)L’art. 3 del Reial decret 240/2007,
del 16 de febrer, sobre entrada, Iliure
circulacié i residencia a Espanya de ciu-
tadans dels estats membres de la Unié
Europea i d’altres estats part de I’Acord
sobre I'Espai Econdmic Europeu (que va
entrar en vigor el 28 de mar¢ del 2007),
article titulat «Drets», estableix, al nim. 1,
com a tals, també en sintesi i per al que
ara interessa, els d’entrar, sortir, circular
i residir lliurement en territori espanyol,
previ compliment de les formalitats pre-
vistes per aquest i sense perjudici de les
limitacions que estableix.

A continuacio, al num. 2, estén aquests
drets a determinats familiars del ciutada
de la Uni¢, sigui quina sigui la seva naci-
onalitat.

I al nim. 3 assenyala que: «Els titulars
dels drets als quals es refereixen els apartats
anteriors que pretenguin romandre o fixar
la seva residéncia a Espanya durant més de
tres mesos estaran obligats a sol-licitar un
certificat de registre o una targeta de resi-
déncia de familiar de ciutada de la Unid,
segons el procediment establert en aques-
ta norma».

Es a dir, que la disposicio de targeta
deresidéencia apareix contemplada Unica-
ment en relacié amb el «familiar de ciutada
delaUnié»,inoamb el ciutada en si, peral
qual es preveu I'expedicié d’un certificat
de registre. Aixi es confirma als arts. 6, 7
i 8, en els quals es fa referencia, respec-
tivament:

— Al passaport o document d’identitat
en vigor, com a suficient per a una es-
tada inferior a tres mesos.

— Al certificat d'inscripcié al Registre
Central d’Estrangers, per a la residén-
cia per a més de tres mesos.

— A la targeta de residéncia de familiar
de ciutada de la Unié, per a la residén-
cia per a més de tres mesos del fami-
liar que no sigui nacional de la Unié.

4) L’ Ordre ministerial del 7 de fe-
brer del 1997, per la qual es regula la tar-
geta d’estranger (modificada per I'Ordre
ministerial del 14 de juliol del 2008), en
determinar, a l'article (o nimero) sise, el
contingut de la targeta, inclou, per des-
comptat, el NIE, pero no conté cap refe-
réncia a I'anomenat numero de suport,
que tampoc apareix a I'exemple grafic de
I’Annex a aquesta Ordre, doncs aquest es
va introduir en emissions posteriors.

Aixi, la nota informativa elaborada
per I’Agencia Tributaria al febrer del 2008
i circulada per la Direccio ja es refereix a
aquest «<nimero de suport», tot i que no li
atribueix cap rellevancia especifica.

La targeta d'identitat d’estranger pot
ser, segons el numero cinque, dos, de I'Or-
dre ministerial:

— Permis de residéncia.

— Permis de residéncia i treball.
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Targeta d’estudiant.
Targeta de régim comunitari.
Targeta de refugiat.

Targeta de treballador fronterer.

Quanl'esmentada nota informativa de
I’Agéncia Tributaria es refereix a les «vari-
ants possibles per a la identificacié policial
d’estrangers», recull aquests diferents ti-
pus de document, que, a més, semblen ser
I'Ginica referéncia impresa al document fi-
sic. Aixo faria logic plantejar-se si cal espe-
cificar el tipus de permis que incorpora la
targeta. No obstant aixd, d'acord amb els
numeros cinque i sisé de I'Ordre, no sem-
bla que es pugui concloure res més que
aquestes especificacions son mencions
d’un Unic document amb regulacié legal,
que és la «targeta d’identitat d’estranger».
En conseqliéncia, n’hi hauria prou de refe-
rir-s’hi, sense major concrecié, i al NIE que
incorpora perqué la identificacié hagi de
considerar-se correctament feta.

Sembla oportu diferenciar entre el que
serien documents que permeten la iden-
tificacio de I'estrangeriles dades que han
de fer-se constar, segons els casos, per a
la correcta identificacié. | aixo separant els
suposits d’estranger no resident i estran-
ger resident.

A l'estranger no resident se l'iden-
tificara, en qualsevol cas, amb el pas-
saport o document d’identitat de la
seva nacionalitat, les dades del qual
s’hauran de ressenyar sense perjudi-
ci de la referéncia que més endavant
farem als casos en qué sigui necessari
un NIF.

Pel que fa a I'estranger resident, la
regla general és que s'identifiqui amb
la targeta d'identitat d’estranger, en
la qual constara el NIE, I'inic que és
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necessari fer constar a efectes iden-
tificatius, d'acord amb el resolt per la
Direccio6 en la Resolucié que comen-
tem. No cal, per tant, fer referéncia ni
al «<ndmero de suport» ni al tipus de
targeta (permis de residencia, targeta
d’estudiant, etc.).

El NIE es compon de nou caracters:
una lletra inicial, que va comencar essent
la X (una cop esgotada la série numérica
corresponent a la lletra X, es va continuar
seguint l'ordre alfabétic; aixi, a partir del
juliol del 2008, va passaraserlaY), seguida
de set digits o caracters numeérics i d'un
codi o caracter de verificaci¢ alfabétic.
No obstant aix0, pot haver-hi casos en
els quals I'estranger al-legui ser resident,
pero no disposar de targeta. Aquesta és,
en efecte, la situacié de I'estranger comu-
nitari, que des que va entrar en vigor el
nou Reglament d’estrangeria no pot tenir
targeta. Amb I'anterior Reglament (Reial
decret 178/2003, del 14 de febrer), si bé
es reconeixia al ciutada comunitari que
reunis els requisits pertinents el dret a re-
sidir sense targeta, se li permetia tenir-la
si ho sol-licitava (art. 6)°. Ara aquest ciu-
tada haura d’inscriure’s al Registre Central
d’Estrangersi sol-licitar que se li expedeixi
un certificat amb el NIE, I'inic document
que acredita que resideix a Espanya. Pe-
ro, atés que aquest certificat no acredita
la identitat, I'acreditacié haura de fer-se
mitjancant passaport o document d’iden-
titat en vigor.

Per contra, I'estranger no comunitari
que al-legui residir legalment a Espanya
si que haura de tenir, en principi, targeta
d’identitat d'estranger. Pero també exis-
teixen casos d’excepcio que cal considerar:

Aixi, s’ha de tenir en compte que l'art.
210 del Reglament d’estrangeria li
concedeix un mes per sol-licitar la
targeta des que li ha estat expedit el
visat o I'autoritzacio de residéncia.

I també que estan exceptuats d’aques-
ta obligacio (targeta d'identitat d'es-
tranger) els titulars d'un permis de
residéncia i treball de temporada.

Fora d’aquests suposits, que caldria
acreditar, la meva opinié és que no s’ha
d'acceptar una mencié de residéncia a
Espanya que no s'acrediti formalment.
Si atenem al que disposen els arts. 207 i
210 del Reglament d’estrangeria abans
transcrits, crec que pot acceptar-se que
I'estranger indiqui un domicili a Espanya
als efectes que es considerin pertinents,
pero que el document notarial no hauria
de donar per bona sense més ni més una
manifestacié de residéncia que no estigui
degudament justificada.

Al marge del que és la identificacio
propiament dita, pero per la relacié que
indubtablement presenta amb aquesta,
fem una breu referéncia al NIF.

En primer lloc, per tal de recordar que
el NIE, tant si consta a la targeta d'identitat



d’estranger com al certificat d'inscripcié al
Registre Central d’Estrangers (en el cas de
ciutadans comunitaris), és, alhora, el NIF de
I'estranger, conforme al que es preveu en
I'art. 20 del Reial decret 1065/2007, del 27
de juliol, Reglament de gestio i inspeccié
tributaria®.

Sil'estranger no té NIE i I'operacié que
va a formalitzar exigeix disposar de NIF
(i amb independéncia que aquest pugui
acreditar-se amb posterioritat), I'estranger
podra:

a) Solicitar el NIE, al qual tenen dret, se-
gons es preveu a l'art. 206 del Regla-
ment d’estrangeria, «aquells que pels
seus interessos economics, professionals
o socials es relacionin amb Espanya».
Tenint en compte, aixo si, que les ba-
ses de dades dels ministeris de I'Inte-
rior i d’Hisenda no semblen estar tant
sincronitzades com seria desitjable,
amb la qual cosa I'eficacia del NIE com
a tal NIF no és immediata. El procedi-
ment es detalla a I'article esmentat i
extractat abans.

b) Sollicitar el NIF a I'Administracié Tribu-
taria, d'acord amb el ja esmentat art. 20
del Reial decret 1065/2007, que aixi ho
preveu per al cas de I'estranger que va-
gi arealitzar operacions de naturalesa o
amb transcendéncia tributaria. Aquest
numero estara integrat per nou carac-
ters: una lletra inicial, que sera la M, des-
tinada a indicar la naturalesa d'aquest
numero; set caracters alfanumerics i un
caracter de verificacio alfabetic. El NIF
de l'estranger tindra validesa mentre
el titular no obtingui el NIE, 0bviament,
quan hi estigui obligat®.

Excedeix de I'ambit i proposit
d’aquests comentaris, perd no podem dei-
xar d'advertir que la qlestio relativa a la
residencia a Espanya del ciutada estranger
es complica quan es parla de residéncia fis-
cal, concepte diferent a I'examinat i basic,
a I'hora de determinar I'aplicabilitat o no
de normativa com la de I'lmpost sobre la
Renda de No Residents i les obligacions
que se'n deriven en suposits de transmis-
sions de béns.

lll. SOCIETAT MERCANTIL AMB
OBJECTE PROFESSIONAL

La Resolucié del 5 de marg del 2013
tracta d'una constitucié de SL que té per

objecte, entre altres activitats, I'assessora-
ment en matéria administrativa, compta-
ble, fiscal, juridica i laboral.

El Registrador rebutja la inscripcio, a
I'article relatiu a I'objecte social, de la re-
feréncia a I'assessorament juridic, per ser
«activitat professional sotmesa a la Llei es-
pecifica 2/2007, del 15 de mar¢».

La Direccio, citantla STS del 18 de juliol
del 2012, dénalarad al Registrador, ianun-
cia ja el canvi de criteri respecte del que
s’havia sostingut des de la Resolucié del 21
de desembre del 2007, que va ser objec-
te d'anul-lacié per I’Audiéncia Provincial
i, en ultim terme, per la citada Senténcia
del Tribunal Suprem. Recordem que, en
el suposit d’aquesta Resolucio, 'objecte
social incloia també I'«assessorament tec-
nic, financer, comptable, comercial, fiscal,
laboral, juridic», i que I'escriptura conte-
nia, igual que en la de la Resolucié que
comentem, la classica previsié que «resten
excloses totes les activitats per a l'exercici de
les quals la Llei exigeixi requisits especials
que no compleixi aquesta societat. Quan
la Llei exigeixi algun titol professional per a
I'exercici d’alguna de les activitats compre-
ses a l'objecte social, haura de realitzar-la
mitjancant una persona que tingui la titu-
laritat requeridax.

Doncs bé, si I'any 2007 la Direccié en-
tenia necessari que el Registrador tingu-
és en compte «no només la simple i pura
literalitat dels termes emprats, sind també
la intencid evident dels atorgants reflectida
al negoci documentat, la valoracié global
de les clausules i la seva intel-ligéncia en el
sentit més adequat perqué produeixin efecte
(cfr. articles 1281, 1284 i 1285 del Codi Ci-
vil)», ara, per contra, centra tota I'atencié
en la dada objectiva del que es diu que
constitueix I'objecte social.

Aixi, al 2007, un objecte com l'indicat,
acompanyat de les classiques previsions
estatutaries indicades abans, va permetre
a la Direccié entendre que «no es tracta
propiament de la fundacié d’'una societat
professional, sind de constituir una socie-
tat la finalitat de la qual sigui, com admet
la Llei especial, “la de proveir i gestionar en
comu els mitjans necessaris per a l'exercici
individual de la professid, en el sentit no de
proporcionar directament al sol-licitant la
prestacio que desenvolupara el professio-
nal persona fisica, siné de servir no només
de mitjancera perqué sigui aquest ultim qui
la realitzi, sind també de coordinadora de

les diferents prestacions especifiques segui-
des™.

S’esta al davant d'una societat
professional sempre que a l'objecte
social d’aquesta es faci referéncia

a les activitats que constitueixen
I'objecte d’una professio titulada,

de manera que, quan es vulgui
constituir una societat diferent i
evitar I'aplicacié del régim imperatiu
establert a la Llei 2/2007, caldra
declarar-ho expressament

Ara, per contra:

— Es renuncia a qualsevol pretensié
d’esbrinar aquesta suposada voluntat
dels atorgants mitjancant la valoracio
global de les clausules del document,
per tal de donar-li el sentit més ade-
quat perque produeixin efecte.

— Es considera que la citada previsié
estatutaria és una «exigéncia legal ob-
via, perd no resol la gliestio central de
determinar si I'actuacio realitzada pel
professional la realitza en nom de la
societat, com executada directament
sota la rad o denominacié social, i li
siguin atribuits a la societat els drets i
les obligacions inherents a I'exercici
de I'activitat professional com a titular
de la relacié juridica establerta amb el
client, cas en el qual seria una societat
professional, o la realitza en nom seu i
sota la seva responsabilitat exclusiva,
com a professional, cas en el qual no
estariem en preséncia d’'una societat
professional».

— 1, finalment, es conclou que «una
correcta interpretacio de la Llei de
societats professionals ha de portar a
I'enteniment que s’esta davant d’una
societat professional sempre que a
'objecte social es faci referéncia a les
activitats que constitueixen l'objecte
d’una professié titulada, de manera
que, quan es vulgui constituir una
societat diferent i evitar I'aplicacié
del regim imperatiu establert a la Llei
2/2007, hagi de declarar-se expressa-
ment».

La doctrina s’ajusta a la repetida STS
del 18 dejuliol del 2012, que prioritza, da-
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vant dels criteris fins ara defensats per la
Direccid, el que I'Exposicioé de motius de la
Llei concreta com la «creacid de certesa ju-
ridica sobre les relacions juridico-societaries
que tenen lloc en 'ambit professional».

Es pot estar d'acord o no amb el canvi
de criteri, pero la conclusié indiscutible és
que la regulacié prevista a la Llei de soci-
etats professionals dista molt de ser satis-
factoria, i que els problemes no acabaran
arran d’aquesta Senténcia del Tribunal
Suprem o Resolucié de la Direccid. Entre
altres coses, perqué el métode per acon-
seguir aquesta certesa no deixa de ser
canviar una presumpcioé per una altra: si
d’acord amb la doctrina anterior s’entenia
que la repetida clausula d’estil permetia
presumir que el que es constituia no era
una societat professional propiament, ara
la merainclusié d'un objecte professional
obliga a presumir el contrari.

Cal recordar que, al seu dia, la qUestioé
es va plantejar en termes de gran trans-
cendéncia, perqué el 16 de desembre
del 2008 vencien els terminis previstos a
la disp. trans. 1a de la Llei per a I'Adap-
tacio de les societats professionals, que
determinava la dissolucié de ple dret de
les que no s’haguessin adaptat a la nova
Llei. | sembla haver-se oblidat que llavors
la Direccié va entendre (sense que aixo la
portés a rebre gairebé cap retret) que la
mera menciod a l'objecte d’una activitat
professional no havia de portar a la qualifi-
cacio sense més ni més de la societat com
a professional (i, si escau, com a dissolta,
per no haver-se adaptat en termini), per-
queé resultava d'apreciacié impossible per
part del Registrador la concurrencia del
requisit previst a I'art. 1-1 LSP de I'«exer-
cici en comu d’una activitat professional»,
doncs, segons I'esmentada norma, per tal
que aquest existeixi és necessari que «els
actes propis de I'activitat siguin executats di-
rectament sotala rad o denominacié social,
i siguin atribuits a la societat els drets i les
obligacions inherents a I'exercici de l'activi-
tat professional com a titular de la relacié
juridica establerta amb el client».

En qualsevol cas, la major importan-
cia de la quiesti6 deriva segurament del
fet que el réegim de les societats profes-
sionals presenta certes singularitats que
convé recordar succintament, pel que fa
a la responsabilitat pels deutes de la so-
cietat, que es regula al'art. 11 de la Llei®,
segons el qual:
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— Pels deutes socials «generals» o «no
professionals», respon, segons el num.
1, la societat, i la responsabilitat del
soci resta limitada (a les SA o SL) al
valor de la seva aportacio.

— En canvi, d’acord amb el nim. 2, com
que es tracta de deutes derivats d’ac-
tes professionals, a la responsabilitat
general anterior se li afegeix la res-
ponsabilitat solidaria dels professio-
nals intervinents, siguin socis o no.

A més, per evitar una eventual preten-
si6 d’eludir aquest regim de responsabili-
tatreforcada, ladisp.adic. 2a,nim. 1,dela
Llei estableix que aquest «sera igualment
aplicable a tots els suposits en qué dos o més
professionals desenvolupin col-lectivament
una activitat professional sense constituir-
se en societat professional de conformitat
amb aquesta Llei. Es presumira que concor-
re aquesta circumstancia quan l'exercici de
'activitat es desenvolupi publicament sota
una denominacié comuna o col-lectiva, o
s’emetin documents, factures, minutes o
rebuts sota aquesta denominacio».

La inscripcié al Registre Mercantil,
per si mateixa, no donara cobertura
a una societat per evitar el regim

de responsabilitat de la Llei de
societats professionals, si concorren
les circumstancies previstes a la disp.
adic. 2a, num. 1

D’acord amb aixo, la primera pregun-
ta que sorgeix és quina és la situacié al
respecte de totes les societats constitu-
ides i inscrites a I'empara de la doctrina
anterior de la Direccid, és a dir, societats
amb objecte que inclou una activitat pro-
fessional, que, en no dir-se el contrari,
la Direccié ha entés que es tracta d’'una
societat de mitjans o mediacié. Perqué si
en aquesta societat participen dos o més
professionals que, com diu la norma, «de-
senvolupen publicament la seva activitat
sota una denominacié comuna, o emeten
documents, factures, minutes o rebuts sota
aquesta denominacié», els afectaria la nor-
ma de presumpcioé i, per tant, se'ls aplica-
ria el régim de responsabilitat reforcada
del'art. 11 LSP.

N’hi hauria prou per evitar el que s'ha
descrit abans amb el fet de no reunir la

resta de requisits de constitucié d'una
societat professional i figurar, en canvi,
inscrites al Registre Mercantil, per invertir
la presumpcié i seguir aplicant la que va
aplicar al seu dia la Direccid, per a no con-
siderar-la societat professional?

Ho dubto, pero crec, en qualsevol cas,
que el problema no acaba aqui. Al meu
parer, la inscripcié al Registre Mercantil,
per si mateixa, no donara cobertura a una
societat per evitar el regim de responsabi-
litat de la Llei de societats professionals, si
concorren les circumstancies previstes a
la disp. adic. 2a, num. 1, és a dir:

a) Una pluralitat de professionals.

b) Una activitat professional en els ter-
mes de l'art. 1.1 de la Llei, és a dir, la
que exigeix una determinada titulacioé
i inscripci6 al col-legi professional cor-
responent.

c) Un exercici col-lectiu de I'activitat, que
es presumira que existeix quan es de-
senvolupa sota una denominacio
comuna o quan, sota aquesta deno-
minacio, s'emeten factures, minutes o
rebuts.

| aixd ocorre no només amb les so-
cietats inscrites com a «presumptament
no professionals» a I'empara de I'anterior
doctrina de la Direccio, siné també amb
les que, abans o ara, es constitueixin i
inscriguin com a teoriques societats de
mediacié o de mitjans i, no obstant aixo,
reuneixin els requisits per a I'aplicacié de
la responsabilitat estesa de la disp. adic.
2a,num. 1.

Obviament, la presumpci6 legal podra
ser destruida per prova en contra, pero,
en qualsevol cas, els interessats han de
saber amb certesa quin tipus de societat
volen constituir i quin tipus de societat (i
amb quin régim de responsabilitat) estan
realment constituint, perque, en principi,
una societat de mitjans o de comunicacié
de guanys no realitza cap activitat, pro-
fessional ni no professional, en el mercat,
i, per tant, no podria emetre factures al
client, mentre que la societat de media-
cié si que ho fa, tot i que la seva activitat
no té un caracter professional, de manera
que la factura que emeti no podria ser una
factura per serveis professionals. Si es fes
aixi, i es donessin la resta de requisits de
ladisp.adic. 2a, num. 1, podria resultar di-
ficil destruir la presumpcié legal d’exercici



col-lectiu de l'activitat i evitar I'extensié de
responsabilitat als professionals intervi-
nents.

IV. USDEFRUIT DE GUANYS vs.
USDEFRUIT CONJUNT I SUC-
CESSIU

La possibilitat de constituir un usde-
fruit conjunt sobre guanys ha estat reco-
negut des de fa temps per la Direccié. La
principal qliestié que habitualment ha es-
tat objecte de dubtes i controveérsia s'ha
plantejat en relacié amb la necessitat d'in-
cloure el dret d'usdefruit en la liquidacio
de guanys quan mor un dels dos conjuges.
Aquesta matéria ha estat objecte de trac-
tament per part de la Direccié no només
amb ocasié d'una successié hereditaria, si-
no, fins i tot amb més freqiiencia, davant
de la pretensié d'efectuar algun acte de
disposicié sobre lafinca sense haver prac-
ticat la liquidacié de guanys.

Aixi, en la Resolucioé del 30 de juny
del 2012, constant inscrit al Registre un
usdefruit comprat pel marit, casat en
regim de societat de guanys, es pretén
cancel-lar-lo quan aquest mor, al-legant el
Registrador que, com que es tracta d'un
dretde guanys, calincloure’l ala liquidacio
de la societat de guanys.

| en la Resolucio del 28 de novembre
del 2012 es tracta d'una finca inscrita a
nom del fill en nua propietat per venda

que livan fer els pares, casats en régim de
societat de guanys, amb reserva de I'us-
defruit vitalici, «que s’extingira quan mori
I'dltim d’ells». Mort el marit, la vidua i el fill
pretenen disposar de lafinca, i la Registra-
dora exigeix que es liquidi préviament la
societat de guanys o, almenys, que inter-
vinguin els hereus del marit difunt.

En I'estudi de la materia, sembla haver-
se imposat la necessitat, a I’'hora d’abor-
dar-laamb pretensié d'una certa claredat,
de diferenciar entre el que és la titularitat
del dret,d'unabanda, i el possible caracter
de guanys que pugi tenir, de l'altra".

Aquesta titularitat determinara, en
alguns casos, la durada de l'usdefruit, de
manera que, un cop mort el titular, resta
extingit I'usdefruit, perd no sempre sera
aixi, i la Direccié posa com a exemple, ala
Resolucié del 30 de juny del 2012, el cas
de venda de |'usdefruit, que fa que passia
ser de titularitat del comprador, pero que
la durada segueixi estant determinada per
la vida del venedor.

Doncs bé, traslladant la qliesti6 a 'am-
bit que tractem, que és el de I'usdefruit
titularitat de coOnjuge o conjuges casats en
regim de societat de guanys, pot océrrer
quelcom de semblant.

Llevat d’error o omissio, quatre reso-
lucions de la Direccié han estat les que
han donat lloc als estudis més interes-
sants sobre la matéria: les del 10 de juli-

ol del 1975, 31 de gener del 1979, 21 de
gener del 1991 i 25 de febrer del 1993. |
totes apareixen citades en una o altra de
les dues resolucions que comentem, si no
en totes dues'®.

Amb intencid didactica, la Resolucio
del 28 de novembre del 2012 planteja
algunes hipotesis i ofereix la solucié cor-
responent, assenyalant, per recolzar-la,
una, una altra o diverses de les quatre
resolucions que hem citat, a les quals
resulta necessari acudir per intentar
entendre quina és, en ultima instancia,
la doctrina del Centre Directiu. Assumint
els riscos de la simplificacio, podria dir-
se que aquesta doctrina té tres pilars
basics:

1) Que, com a excepcio a la regla gene-
ral dels arts. 392 i 393 CC, relatius a la
comunitat romana per quotes, l'usde-
fruit conjunt a favor de diverses per-
sones al qual fa referéncia I'art. 469 CC
constitueix una comunitat que (quali-
ficada o no de germanica) provoca en
tot cas que, en morir una, es produeixi
I'acreixement a I'altra que preveu l'art.
521 CC.

2) Aquesta regla no es veu alterada pel
fet que aquestes persones estiguin
casades en régim de societat de
guanys i l'usdefruit reuneixi els requi-
sits generals d’'un dret de guanys.

3) No obstant aix0, aquest usdefruit de
guanys es veu substancialment mo-
dalitzat, en relacié amb els efectes de-
rivats de la mort d’'un dels conjuges,
quan se li afegeix convencionalment
la consideracio de «successiu».

A partir d’aqui, i esquematitzant tam-
bé, la Direccio distingeix entre el suposit
de titularitatindividual d'un dels conjuges
i el de titularitat conjunta d’ambdés, i es
planteja a continuacio les conseqiiéncies
derivades de la defuncié d’un dels dos:

A) La hipotesi de titularitat individual
tractaria del suposit en el qual el Joan,
casat en regim de societat de guanys
amb la Maria, adquireix a titol one-
rés l'usdefruit vitalici de la finca. Ens
trobem amb un dret d'usdefruit la
titularitat del qual correspon al Joan,
sense perjudici que tingui un caracter
de guany i que, com a tal, al Registre
aparegui inscrit «per a la societat de
guanys» o «amb caracter presumpti-
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B)

vament de guanys», en funcié del que
s’hagués fet constar al titol d’adquisi-
cio.

A.1) Mor el Joan. Es el cas de la Re-
solucié del 30 de juny, que la Di-
reccié resol aplicant la doctrina
continguda a la Resolucié del 31
de gener del 1979, en la qual en
recolza el recurs el Notari. Mort
I'adquirent, desapareix el titular
del dret, la persona «a la vida
de la qual esta unida I'existéencia
d’aquest dret», el qual, en con-
seqliéncia, restara extingit per
aplicacié de I'art. 513.1 CC, con-
solidant-se el ple domini en els
nus propietaris i, diu la Direccio,
«essent nul el seu valor a efectes
de la liquidacid de la societat con-
jugal».

A.2) Mor la Maria. Es el suposit precis
que la Direcci6 resol el 1979. Si el
que mor és el conjuge de I'adqui-
rent, I'usdefruit subsisteix fins que
mori el titular. | és precisament la
subsistencia de I'usdefruit, unida a
la mort d’'un dels conjuges, el que
obliga a determinar els drets dels
implicats, en particular, els hereus
del conjuge difunt.

No existeix titularitat conjunta,
sind que, «per contra, es tracta de
I'adquisicié per part d’una tnica usu-
fructuaria, amb la particularitat que
la compra, per reunir els requisits es-
tablerts a l'article 1401, té el caracter
de guany».

La conseqliéncia de tot aixo és que
«resulta necessari que, quan moril'altre
conjuge, es requereixi, o que a la liqui-
dacié de la societat conjugal s'adjudi-
qui el bé de la manera que estimin tots
els interessats, o que almenys consen-
tin els hereus del marit a la transmissid
operada».

En Joan i la Maria, casats en regim de
societat de guanys, adquireixen l'us-
defruit vitalici de la finca sense cap
prevencié addicional. Sorgeix una
titularitat conjunta d'un dret d'usde-
fruit amb caracter de guany. Mor un
dels dos: l'usdefruit subsisteix fins
a la mort de l'altre conjuge, pero in-
gressa a la massa de guanys dissolta
i pendent de liquidacié, liquidacié en
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la qual pot ser adjudicat, fins i tot, als
hereus del premort.

Tot i que la Direcci6 cita com a recol-
zament o referéncia les resolucions
del 31 de gener del 1979 i del 25 de
febrer del 1993, ni en una ni en 'altra
es dona una coincidéncia plena amb
el cas hipotetic que planteja: en la
Resolucié del 1979, perque, com aca-
bem de veure, hi havia un Unic titular,
i en aquesta ho son els dos conjuges;
aladel 1993, perqué en realitat el titol
d’'adquisicié inclou aquest «pacte d’es-
deveniment entre els conjuges inscrit al
Registre» del qual parlava la Resolucié
del 1979, al qual, no obstant aixo, la
Direccioé no atribueix eficacia, per ha-
ver estat estipulat I'any 1972, quan el
Codi Civil encara no permetia la con-
tractacio6 entre conjuges".

En relacié amb l'adquisicio

d’usdefruit a favor dels dos i, a partir
de la mort d’un, a favor del conjuge

Q)

que sobrevisqui, la solucié depén
de la qualificacié de bé privatiu o
guany que hagi de donar-se al dret
d’usdefruit

Interessa fer notar que, en aquesta
Resolucié del 1993, la Direccié indica,
en relacié amb I'adquisicié d'usdefruit
«a favor dels dos i, a partir de la mort
d’un, a favor del conjuge que sobrevis-
qui», que «la solucié d’aquesta qliestio
depén de la qualificacié de bé privatiu
o guany que hagi de donar-se al dret
d’usdefruit»; sembla que es resolgui,
per tant, que de no resultar guany,
caldria considerar-lo privatiu, questié
que de seguida veurem com matisa
posteriorment.

L'altre suposit de titularitat conjunta
es refereix al cas que, quan el Joaniila
Maria, casats en régim de societat de
guanys, adquireixen conjuntament
I'usdefruit vitalici, s'afegeix, a més,
que és «successiu».

En el cas de la Resolucio del 28 de
novembre del 2012, que, com déiem,
tracta de la disposicié d’'una finca per
part de la vidua i el nu propietari, re-
alment la constitucié de l'usdefruit
amb aquest caracter s’havia realitzat

per via de reserva en transmetre’s la
nua propietat: I'escriptura deia, con-
cretament, «amb reserva de ['usde-
fruit vitalici, que s’extingira quan mori
I'dltim dels dos, venen la nua propietat
d’aquesta finca», pero la inscripcié es
va practicar «a favor del Sr. E. T. M i la
Sra. J. M. J. amb caracter de guany». La
Direccio critica «els termes equivocs
en els quals esta practicada aquesta
inscripcié [que] obliguen, per tal de
resoldre el recurs, a determinar prévia-
ment el caracter de guany o conjunt
i successiu que s’ha d’entendre atribuit
a l'esmentat usdefruit, doncs si, d’'una
banda, se n'indica el caracter de guany,
d’altra banda, s'especifica que només
s’extingira quan mori el conjuge super-
vivent».

Convé destacar que ara la contraposi-
Ci6 ja no és entre usdefruit de guanys i
usdefruit privatiu, siné entre usdefruit
de guanys i usdefruit conjunt i succes-
siu, i la Direccié assenyala que «la indi-
cacié continguda al titol constitutiu en
reservar-se l'usdefruit (constitucié per
deductio) respecte que “no s’extingira
fins a la mort de I'ultim d’ells” [dels con-
juges] implica una modalitzacié del
régim de la societat de guanys que ha
d'interpretar-se de la manera més ade-
quada perque produeixi efectes, con-
forme a I'article 1284 del Codi Civil, i no
sigui una clausula indtil o redundant».

La Direccié confirma aixi que I'usde-
fruit de titularitat conjunta sobre béns
de guanys no s’extingeix fins a la mort
de I'tltim dels usufructuaris, pero,
llevat de «previsié o pacte d'acreixe-
ment», aquest no perd el caracter (que
podriem qualificar de) «cent per cent»
de guanys i, per tant, quan mori el pri-
mer dels conjuges, ha d’incloure’s en
la liquidacio de la societat de guanys.

Si, per contra, existeix aquesta previ-
sid o pacte, I'usdefruit veu moralitza-
da la seva condici6 de guany, acreix al
conjuge supervivent i, per tant, no ha
d’incloure’s a la liquidacid. En relacié
amb aquesta previsio d'acreixement,
la Direccio realitza dos pronuncia-
ments importants:

a) En primer lloc, respecte del fona-
ment d’aquesta postura, assenya-
la que «és obvi que si els conjuges
poden atribuir caracter privatiu a
un bé de guanys (cfr. v. gr. Reso-



lucié del 25 de setembre del 1990),
pactant o no compensacio a carrec
dels béns privatius i causalitzant
aquest desplacament, conforme al
principi de llibertat de contracta-
Cié entre conjuges (cfr. article 1323
del Codi Civil), també han de poder
pactar respecte d’un usdefruit de
guanys el caracter de successiu, de
manera que persisteixi integre i no
es consolidi ni total ni parcialment
amb la nua propietat siné fins al
moment de la mort del supervivent,
acreixent, mentrestant, la part va-
cant per mort del premort al super-
vivent, d’acord amb allo pactat al
titol de constitucid, en aquest cas,
per via de reserva (cfr. article 467
del Codi Civil)».

b) En segon lloc, en relacié amb la
manera en que pot fer-se aques-
ta atribucié (i el que ha estat
més discutit: aquesta causalitza-
cid), a la Direccié li sembla sufi-
cient —basant-se en «el principi
d’innecessarietat d'utilitzacié de
férmules sacramentals consagrat
per aquesta Direccié General (cfr.
resolucions del 3 de novembre del
2001 i del 9 de marg¢ del 2012)»—
la mencio al titol que l'usdefruit
és adquirit o reservat pels conju-
ges amb caracter successiu (sigui
aquesta I'expressio o alguna altra
de les utilitzades habitualment:
«no s'extingira fins a la mort de I'ul-
tim», etc.). «Aquesta clausula sig-
nifica que, malgrat estar constituit
[...] sobre béns de guanys, I'usdefruit
passa al conjuge supervivent i resta
exclos de la liquidacié de guanys».

L'Gnica aproximacié a una causa tipi-
ca I'hem vista a la Resolucié del 21 de
gener del 1991, on la Direccié parla
de la possibilitat de donacio6 inter vi-
vos, davant de la idea del Registrador,
assumida pel President del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, que
s'estava al davant d’'una donacié mor-
tis causa, prohibida d’'acord amb I'art.
1271 CC. Actualment, perd, admés
des de fa temps el negoci de «comu-
nicacié de béns» entre conjuges sense
altre necessitat que la constancia del
caracter onerds o gratuit, crec que
resultaria certament dificil exigir una
major causalitzacié per admetre el
pacte estudiat.

V. DACIO EN PAGAMENT SOTA
CONDICIO SUSPENSIVA

El suposit de fet que ddéna lloc a les
resolucions que comentarem sembla
bastant associat a un entorn de crisi eco-
nomica, que porta a creditors i deutors
a buscar férmules alternatives per a la
satisfaccio dels deutes. Quan aquestes
férmules, d’'una manera o altra, incorpo-
ren algun tipus de facilitat o flexibilitzacié
per al pagament del deute, i introdueixen
algun bé propietat del deutor (en el cas,
béns immobles) com a possible forma
de pagament, apareix el «fantasman» del
pacte comissori, amenacant la licitud de
la proposta.

Per analitzar quan es produeix i quan
no aquesta licitud, és imprescindible re-
cordar la Resolucio del 13 de marc del
2000, que se cita a les dues que comenta-
rem i que sustenta, segons els recurrents,
la validesa del negoci que s’instrumenta.

La Resolucioé del 13 de marg del 2000
refereix el suposit d'una escriptura autorit-
zada per Rodrigo Tena, Notari de Madrid,
en la qual una societat reconeix deure a
uns professionals una determinada quan-
titat en concepte d’honoraris, regula unes
formes alternatives de pagament i, final-
ment, s'estableix que «en el suposit que
els creditors no hagin rebut el pagament
del deute en alguna de les formes previs-
tes, i sota la condici6 suspensiva propdita,
I'entitat constructora déna en pagament,
a cadascun dels creditors, determinades
places d’aparcament que es descriuen a
l'escriptura».

El Registrador de la Propietat qualifi-
ca negativament l'escriptura i assenyala
a l'informe que la dacié en pagament de
deutes subjectes a condicié suspensiva
s’assimila a la compravenda en garantia i
implica que estem en presencia d’'un pac-
te comissori (arts. 1859 i 1884 CC), doncs
el creditor persegueix un fi prohibit legal-
ment (apropiar-se de la cosa donada en
garantia en satisfaccié del seu crédit) i, per
tant, radicalment nul.

El Notari informa, en resum, en els se-
guents termes:

a) Que el fonamental és atendre la
causa del negoci, que és la que mi-
llor revela la voluntat de les parts, i no
podem incloure en la prohibicié de
comis els suposits en els quals la falta

de pagament és un simple pressupo-
sit d’'una auténtica transmissio, sind
només aquells en els quals es busca
fonamentalment la garantia.

b) Que, en aquest cas, no es busca la
garantia, sin6 la liquidacié del deute
a través d’'una dacié en pagament
actual d'un deute perfectament
causalitzat que té un origen anterior
a l'escriptura, que és exigible i que
no esta garantida; el que els creditors
busquen és la liquidacié del deu-
te en el termini més breu possible,
preferentment, en metal-lic, com de-
mostren les diferents possibilitats de
pagament que s'ofereixen i els ajorna-
ments successius acordats per tal de
facilitar la primera solucié.

c) Que, per tant, el Registrador pretén
tergiversar la voluntat de les parts, en
pensar que el creditor consent a prorro-
gar el venciment del crédit a canvi que
se li garanteixi el pagament del deute
amb un bé que, en cas d'incompliment,
podra ser objecte d'apropiacio.

d) Assenyalant que, encara que fos aixi,
hi ha arguments per excloure el joc de
la prohibicié, que son els que defen-
sen la validesa del pacte ex intervallo,
i el Tribunal Suprem mateix és permis-
siu en aquest punt (entre d’altres, STS
del 7 de febrer del 1989).

|
En aquest suposit, la dacié en
pagament, més que garantia d'un
préstec imposada pel prestador, té
una finalitat solutoria
|

Tot i que el President del Tribunal Su-
perior de Justicia déna la rad al Registra-
dor, la Direccioé acaba per resoldre a favor
del recurrent, acollint les raons del Notari,
endir:

En aquest suposit, la dacié en pa-
gament, més que garantia d’un préstec
imposada pel prestador, té una finali-
tat solutoria, atés que:

a) D’'una banda, el deute ja esta
vencut i és exigible.

b) De l'altra, el fet que el deute estigui
sotmeés a diverses condicions suspensi-
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ves i I'allargament del termini per part
dels creditors reveli que el que volen és el
pagament del deute, i no fer un abus de
posicio, que es podria haver donat amb
més claredat si no existis la condicié.

A continuacié, la Direcci6 fa una inte-
ressant referéncia al fet que «el suposit de
fet que déna lloc a I'aplicacié d’una norma
prohibitiva no pot presumir-se, ni la norma
aplicar-se extensivament».

Pertant, 'argument principal a partir del
qual es resol és el d'excloure que la finalitat
de l'operacié sigui de garantia, i aixd ho basa
en el fet que el deute esta vengut i és exigi-
ble, com també enI'allargament del termini
per part dels creditors i el mateix sotmeti-
ment de la dacié a la condicioé suspensiva.

Doncs bé, amb aquest antecedent, es
publiquen dues resolucions amb suposits
de fet similars, i en les quals cal avancar
que la Direccio rebutja la dacié en paga-
ment subjecta a condicié suspensiva.

La primera és la Resolucié del 20 de
juliol del 2012, en la qual els fets sén els
seglients: un reconeixement de deute, en
concepte de préstec, que el deutor s'obliga
atornaren el termini de trenta dies,amb uns
interessos del 20%. En la mateixa escriptura
es pacta una dacié en pagament del deutor
a favor del creditor, subjecta a la condicio
suspensiva que, en la data prevista per a la
devolucié de la quantitat deguda, aquesta
no s’hagués fet efectiva, circumstancia que
s'acreditaria per acta notarial de requeriment
de pagament; si, per contra, resultés de I'acta
que s’havia efectuat el pagament, la trans-
missié esdevindria ineficac.

Arriba el dia previst i es requereix el pa-
gament al deutor mitjancant acta notarial
per correu certificat amb confirmacié de
recepcid, de la qual no enresulta actuacio
ni resposta per part del deutor.

La Registradora entén que es tracta
d’un pacte comissori prohibit i la Direc-
cié aixi ho entén i qualifica el suposit de
«construcci6 juridica en virtut de la qual
el creditor, en cas d’'incompliment del seu
credit, pot apropiar-se definitivament dels
béns donats en garantia pel deutor[...], que
en aplicacid de la jurisprudéncia i doctrina
exposades obliga al rebuig registral».

Certament, si la rad que va portar la
Direccié a acceptar el suposit de la Re-
solucié de I'any 2000 era la consideracio
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de la seva finalitat solutoria, davant de la
prohibida de garantia, sembla que certes
circumstancies permeten sospitar que, en
aquest cas, pot ser al contrari. En aquest
sentit, la Direcci6 crida I'atencio sobre el
fet que «no només s’estd reconeixent I'exis-
ténciad’un deuteliquid|...], sind que, a més,
es fixa un termini per al pagament [...] i es
pacta que fins a aquesta data es generin
interessos remuneradors [...], de manera
queen la data en qué es formalitza la dacio
en pagament no es tracta d’un deute liquid,
vencutiexigible (a diferéncia del que succeia
al cas resolt per la Resolucié del 13 de mar¢
del 2000, citada pel recurrent)».

Es a dir, que dels dos elements que es
va considerar que fonamentaven la idea
de la finalitat solutoria en el cas anterior,
falta ara el primer, atés que no tenim un
deute vencut i exigible. I no el tenim per-
qué —diu la Direcci6— s’estan pactant
uns interessos i s'esta fixant un termini
per pagar capital i interessos. Aqui la Di-
reccié no sembla considerar el termini
com a argument de recolzament de la in-
terpretacié d'aquesta finalitat solutoria,
entenem que perqué, com que es tracta
d’un préstec formalitzat el mateix dia (se
suposa que simultaniament), la concessio
d’un termini per a la devolucié és con-
substancial a la naturalesa del contracte
i a l'interés més elemental del prestatari,
i no contribueix a revelar cap intencio so-
lutoria en la dacié en pagament.

Al seu torn, en la segona, Resolucioé del
22 de febrer del 2013, existeix de nou un
reconeixement de deute, en aquest cas, de-
rivat de certs treballs de construccié, una
part del qual es paga mitjancant una com-
pensacié de credits; una altra, mitjancant el
lliurament d'un xec, i la resta, es constitueix
per la deutora, a favor de la creditora, un
dretd’opcié de dacié en pagament que re-
cau sobre diferents immobles, a exercitar
dins d'un termini determinat que s'inicia
uns anys després de I'atorgament de I'es-
criptura. S'afegeix la previsié que quedaria
extingit el dret d’opcié pel pagament del
deute abans d’exercir-lo, pagament que
podria fer-se amb la venda dels immobles,
destinant-li necessariament el preu obtin-
gut (amb reduccions de mencié inneces-
saria ara), i venda per a la qual s'inclou una
concessi6 a I'optant de la gestid, en deter-
minades condicions.

Doncs bé, amb tots aquests elements,
la Direcci6 sorprén una mica qualificant el

suposit com de pacte comissori prohibit,
atesa la seva finalitat de garantia, i 'equi-
parano al de laResolucié del 13 de marg del
2000, sin6 al de la Resolucié del 20 de juliol
del 2012, amb mencid expressa d’aquesta.

Quin és I'argument? Doncs, en essén-
cia, entendre que la concessié d'un ajorna-
ment per al pagament i per a I'efectivitat
de latransmissié, que a l'any 2000 perme-
tia recolzar la interpretacio de la finalitat
solutoria de 'operacio, implica ara, en can-
vi, considerar-la com a garantia.

| dic que resulta una mica sorprenent
perqué:

— D’una banda, el suposit (més com-
plex, sens dubte, en aquest cas, pel
conjunt de la instrumentacié) no
sembla essencialment diferent al de
llavors. | si en aquell moment, pre-
veient-se com es preveia un termini
per al pagament, es va dir i acceptar
expressament que el deute estava
vencut i era exigible, no s’entén per
que ara aquest termini suposa que
«durant aquest temps es manté el
deute com a no exigible, sense que el
concedent estigui obligat a pagar-lo».

— D’altra banda, perque la resta dels ar-
guments que recolzaven llavors una
tesi sén els mateixos que ara recolzen
I'oposada:

» Aixi, aquest mateix ajornament, que
llavors revelava que el que perse-
guien els creditors «era el pagament
del deute i no abusar de la seva posi-
Cio», ara significa tot el contrari.

« Si llavors s'argumentava a favor
de la finalitat solutoria «el fet que
[la dacié en pagament] estigui sot-
mesa a diverses condicions suspen-
sives», ara resulta que la finalitat de
garantia resulta apreciable, doncs
fins al moment en qué neix la fa-
cultat d'optar «lentitat creditora
compta amb la garantia de I'opcid
que encara no pot exercitar o con-
sumar, pero si fer-la valer com a dret
preferent davant de qualsevol altre
dret que pugui constituir en aquest
temps el propietari de les finques».

« Sial seudiavan resultar convincents
els arguments del Notari del fet que
constituien prova de lafinalitat solu-
toria «les diverses possibilitats de pa-



gament que s’ofereixen», ara aques-
tes possibilitats es tornen en contra
d'aquesta interpretacié, perqué, si
es permet al deutor pagar el deute
amb el preu obtingut per la venda
de les finques, abans que el creditor
exerciti I'opcio, en realitat el que ai-
x0 implica és que «en aquest lapse
de temps es reforca la garantia de
l'optant en establir una limitacié a la
facultat dispositiva del propietari, que
potvendre, perd pagant el deute en la
mateixa escriptura de compravenday.

Malgrat que, com deia, en la instrumen-
tacio el suposit és bastant més complex que
eldelaResolucié delany 2000, els elements
substancials semblen coincidir: un deute re-
conegut, a satisfer per determinats mitjans,
que sino s'utilitzessin causarien I'entradaen
joc de la dacié en pagament prevista. Una
diferencia que si cal apreciar és que, si bé
en el cas resolt a I'any 2000 els efectes de la
dacié estaven «automatitzats», en cas de no
utilitzar-se aquests mitjans de pagament al-
ternatius, ara es preveuen com afacultat del
creditor, que podra exercitar 'opcié o no. No
obstant aixd, no és aquest |'obstacle que la
Direccié aprecia per al'admissibilitat del ne-
goci, sind I'enteniment que el mateiximplica
la no exigibilitat del deute fins almomenten
que el creditor pugui exercitar I'opcio.

El que és consequéncia del
contingut de les resolucions
estudiades és la possibilitat de la
utilitzacié de la dacié en pagament
subjecta a condicioé suspensiva

com a forma d’extincié d'un deute,
sempre que aquest no hagi perdut la
condicié de vencut i exigible
|

Deixant al marge que sigui discutible
que uns elements que en un cas recolzen
una argumentacié es puguin convertiren
arguments a favor de la posicié contraria,
el que si sembla resultar conseqiiéncia
del contingut de les resolucions estudi-
ades és la possibilitat de la utilitzacio de
la dacié en pagament subjecta a condicié
suspensiva com a forma d’extincié d'un
deute, sempre que aquest no hagi perdut
la condici6 de vencut i exigible. | també
que, tal com es va reconeéixer a la Resolu-
ci6 del 2000, el fet de pactar un termini per
al pagament no implica necessariament

que l'obligacié deixi de ser exigible: con-
firmant-se el termini com un mer element
accessori de la forma de pagament acor-
dada d'una obligacié venguda i exigible,
i la dacié com una alternativa per al cas
de no efectuar-se el pagament d’aquesta
manera, sembla que hauria d’admetre’s el
negoci; més encara quan, com es reconeix
expressament ala Resolucié de I'any 2000,
«el suposit de fet que dona lloc a I'aplicacié
d’una norma prohibitiva no pot presumir-se,
ni aquesta aplicar-se extensivament».

VI. HIPOTECA EN GARANTIA DELS
DRETS DEL FIADOR

Dues resolucions recents (tres, en
realitat, encara que les dues uUltimes son
idéntiques) tracten sobre la possibilitat de
garantir al fiador el futur crédit que sorgi-
ria al seu favor per veure’s reembossat pel
deutor si, per no haver complit aquest la
seva obligacio, es veu obligat aquest fia-
dor a fer-ho en el seu lloc.

La particularitat d’aquestes resolu-
cions radica en el fet que la fianga s’ha
constituit sobre diverses obligacions
del deutor principal, per la qual cosa es
planteja si la garantia real a favor d'aquell
encaixa entre les possibilitats que el nos-
tre Dret reconeix.

EnlaResolucié del 28 de juny del 2012
la Direcci6 es planteja si pot inscriure’s una
hipoteca de maxim constituida en garantia
d’'unalinia de fiancament concedida per una
societat de garantia reciproca pels deutes
d’un dels socis particips de la mateixa.

D’entre les diverses hipoteques de ma-
xim possibles, la Direccié assenyala:

— Que la constituida no encaixa entre
les regulades per I'art. 153 LH, atés
que no es tracta de garantir el saldo
derivat de l'obertura d'un compte
corrent.

— | descarta també que pugui consti-
tuir-se al'empara de I'art. 153 bis LH,
perque aquest només és aplicable a
les hipoteques constituides a favor
d’Administracions publiques titulars
de credits tributaris, Seguretat Social
o entitats financeres regulades per la
Llei 2/1981, del 5 de marg, de regu-
lacié del mercat hipotecari, entre les
quals no s'inclou a les societats de ga-
rantia reciproca.

| entra a analitzar si pot constituir-se
d'acord amb la regulacié de les hipoteques
en garantia d'obligacions futures contingu-
daalsarts. 142i 143 LHi 238 RH.

Si cap la «fian¢a en garantia de deutes
futurs» conforme a l'art. 1825 CC, ha
d’admetre’s també que |'obligacié
derivada de la fianca pugui ser
objecte d’'hipoteca en garantia
d’obligacio futura
|

Al respecte, comenca per assenyalar
que «la Resolucid de la Direccié General dels
Registres i del Notariat del 17 de gener del
1994 no va admetre la hipoteca en garantia
d‘avals afavor d’unasocietat de garantiare-
ciproca perqué, en no existirencara deute, es
podria crear una reserva de rang mancada
d’un interés legitim actual, i perqué exigia
I'existencia d’una relacid juridica basica que
vinculi ja al deutor».

Dit aixi, no s’'entén molt bé el canvi de
criteri, que en realitat no existeix, atés que
en la Resolucié del 1994 el cas és subs-
tancialment diferent, doncs la hipoteca
es constitueix «en garantia de qualsevol
quantitat que aquesta ultima [la societat
de garantia reciprocal hagués de satisferen
compliment de I'aval concediti dels que es
concedissin en el termini maxim de quinze
anys». Es a dir, no és que l'obligacié sigui
futura, siné que els pressuposits basics
de la seva existencia i determinabilitat (la
constitucié de la fianga o aval) sén inexis-
tents actualment.

En el cas de la Resolucié present, en
canvi, la Direcci6 descarta que existeixi
«una simple reserva de rang, doncs es com-
pleixen els requisits de la hipoteca en garan-
tia d’obligacié futura establerts als articles
142 i 143 de la Llei hipotecaria.

«L’tnic obstacle», segueix dient la Di-
reccio, «el podria representar I'expressié “en
garantia d’obligacié futura”, que empra en
singular I'art. 142 LH, perd, en aquest cas,
I'acte basic del que sorgeixen les obligaci-
ons és unitari, en existir un unic contracte
de fiancament i referir-se la hipoteca Gni-
cament a les obligacions derivades de la
fianga».

Afegeix la Direccié a aquest argument
que, si cap la «fiang¢a en garantia de deutes
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futurs» conforme a I'art. 1825 CC, ha d'ad-
metre’s també que l'obligacié derivada de
la fianca pugui ser objecte d’hipoteca en
garantia d’obligacio futura“®.

De nou, el plantejament resulta con-
fus: no es tracta del fet que les obliga-
cions que es poden garantir mitjancant
fianca siguin futures, sind que siguin
diverses obligacions, futures o no. |, per
ultim, si aquesta possibilitat existeix tam-
bé quan parlem d’una garantia real, com
la hipoteca.

Doncs bé, curiosament és la mateixa
Resolucié del 1994 que cita la Direccio en
resoldre ara la que comenca «advertint,
d'entrada, que, pels efectes juridics reals i per
laimplicacid en gliestions de preferéncia en
conflictes d’interessos que no sén només els
del deutor i els del creditor, la constitucié
d’hipoteca en garantia de deutes futurs
pot tenir una solucié més restrictiva que
la constitucié de fianga en garantia de
deutes futurs». | és que, en efecte, la fi-
anca no esta subjecta, com la hipoteca, al
principi d'especialitat, que, llevat de les
excepcions legalment previstes, vincula
la garantia a una Unica obligacio, present
o futura.

En conseqiiéncia, la qliestio es concre-
taenresoldre sien el cas de la hipoteca de
maxim en garantia d'una linia de fianca-
ment es vulnera o no aquest principi, i la
resposta, sense necessitat de cercar simils,
I'ha donada ja abans la Direccid, en asse-
nyalar que «en aquest cas, l'acte basic del
qual sorgeixen les obligacions és unitari, en
existir un unic contracte de fiancament i
referir-se la hipoteca Ginicament a les obli-
gacions derivades de la fianga».

Dit aix0, pero, la Direccié rebutja la
inscripcio, perqué I'escriptura no fa re-
feréncia als arts. 142 i 143 LH, niala
forma de concrecié del naixement al
seu dia de I'obligacié futura, conforme
al que es preveu al’art. 238 RH, extrems
que no poden fer-se constar d'ofici pel Re-
gistrador.

Es cert que si la hipoteca encaixa en
el suposit regulat, i només en aquest, la
no mencio dels articles en que es recolza
aquesta constitucié no semblaria argu-
ment de pes per vetar-ne la inscripcio.

No obstant aixo, també ho és que,
conforme a l'art. 238 RH, si «per fer cons-
tar al Registre que s’han contret les obliga-
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cions futures de que tracta I'art. 143 de la
Llei, qualsevol dels interessats presentara al
Registrador una copia del document public
que aixi ho acrediti, i, si no és possible, una
sol-licitud signada per les dues parts», pot
resultar comprensible no inscriure una
hipoteca d’'aquest tipus quan:

— No consta de manera expressa que
sigui efectivament el que s’ha volgut
constituir.

— No s’ha determinat quin tipus de do-
cument public s’haura de presentar al
seu dia per acreditar que l'obligaci6 ha
nascut perque el deutor principal ha
incomplert i el fiador ha pagat per ell.

— | tampoc pot deduir-se, almenys que,
mitjancant la referéncia als articles es-
mentats, existeixi una assumpcioé per
part del creditor de la circumstancia
que, si manca I'esmentat document
public, I'eficacia final de la garantia
quedara condicionada a aquesta sol-
licitud, que, si no esta subscrita també
pel deutor, obligara al creditor a acu-
dir al Jutjat.

Alseutorn, lesresolucionsdel 2i3 de
gener del 2013 tracten la constitucié de
penyora sense desplacament de possessiod
en garantia del deute que pugui sorgir a
carrec d’'una societat cooperativa a favor
d’un socide la mateixa a conseqliéncia de
les quantitats que, si escau, aquest hagi
d’abonar en qualitat de fiador solidari en
dues polisses de préstec relacionades en
la propia escriptura de constitucid. S'as-

senyala una responsabilitat maxima i un
termini de durada de la garantia.

La Direccié comenca per assenyalar
que allo predicable en relacié amb la hipo-
teca en garantia d'obligacié futura, quant
a hipoteca propiament dita i no simple
reserva de rang (cfr. Resolucié del 26 de
juliol del 2012), és predicable igualment
respecte del dret real de penyora sense
desplacament de la possessid, tant per
I'analogia existent entre els dos suposits,
atesa la identitat de rad que s’hi adverteix
(art. 4, num. 1 CC), com per l'aplicacié su-
pletoria de la Llei hipotecaria prevista a la
disp.adic. 3adelaLleidel 16 de desembre
del 1954, sobre hipoteca mobiliaria i pe-
nyora sense desplacament.

|
El principi d’especialitat, atés que
imposa I'exacta determinacié de la
naturalesa i extensié del dret que
s'inscrigui, no permet constituir
un Unic dret de penyora (o
d’hipoteca) que garanteixi diverses
obligacions futures sense un nexe
causal comu

Pero la diferéncia que aprecia aquires-
pecte del suposit de la Resolucié de juliol
és que les obligacions futures garantides
(les de reembossar o indemnitzar el fia-
dor per part del deutor, ex art. 1838 CC)
son tantes com contractes fiancgats (dos
préstecs). | el raonament que en la Reso-
lucioé de juliol no fa la Direccio si s'inclou
en aquestes resolucions, assenyalant com
el principi d'especialitat, pel fet d'imposar
«l'exacta determinacid de la naturalesa i ex-
tensio del dret que s'inscrigui (cfr.arts. 9.2 de
laLlei hipotecariai51.6 del Reglament hipo-
tecari)», no permet constituir un Unic dret
de penyora (o d’hipoteca) que garanteixi
diverses obligacions futures sense un nexe
causal comu'”,

No obstant aix0, i després de recordar
els requisits per a I'admissié de la hipote-
ca en garantia de compte de credit''?, la
doctrina també recorda que:

La maxima segons la qual una tnica
hipoteca no pot garantir obligacions de
diversa naturalesa i sotmeses a diferent
régim juridic no pot mantenir-se com a
principi absolut i axiomatic. En aquest



sentit, cap admetre la constitucié d’'una
Unica hipoteca (i el mateix ha d’enten-
dre’s respecte del dret de penyora) com a
cobertura de diverses obligacions:

— Quan aquestes tenen connexié
causal entre si o relacid de dependéncia
reciproca [...J.

— Sempre que les diferents obli-
gacions estiguin determinades en els
aspectes definidors.

I la hipoteca constituida quedi
enllagada amb aquestes obligacions,
de manera que aquella resti deguda-
ment supeditada a aquestes en el
naixement, la vigéncia i I'exigibilitat
(cfr. resolucions de I'T de juny i 26 de se-
tembre del 2006 i 17 de marg i 24 d’abril
del 2008).

|
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A més:

Quan les diverses obligacions garan-
tides mitjancant una relacié hipotecaria
de caracter unitari no estiguin sotmeses
al mateix régim juridic i tinguin titols
diferents, per a aconseguir-ne l'efectivitat
hipotecaria caldra, segons doctrina reite-
rada d'aquest Centre Directiu, «per exigen-
cies de determinacio del dret real constitu-
it —articles 9i 12 de la Llei hipotecaria—,
establir separadament la quantitat
que respecte de cada obligacio cobrira
la garantia (cfr. resolucions del 14 de fe-
breri15demargdel 1935,26i31d'octubre
del 1984, 20 de maig i 23 i 26 d'octubre del
1987, 1 de juny i 26 de setembre del 2006
i 17 de marg i 24 d'abril del 2008). Aixi ho
exigeix també la Senténcia del Tribunal
Suprem del 12 de marg del 1991, doncs
«fixada aixi I'extensio de la hipoteca, aixo
afecta als tercers que contractin basats en
el contingut del Registre en virtut del prin-
cipi de publicitat».

I, en el suposit concret, no es donen
totes aquestes condicions; més concreta-
ment, falten la primera i I'Gltima, perque:

— Es tracta de dues polisses de préstec
diferents, no connectades causalment
entre si.

— Amb diferent regim i titol contractu-
alu’H\.

Com a conclusid, podriem entendre
que, a la Resolucio del juliol del 2012,
s’hauria admés la hipoteca (si s’hagues-
sin complert els requisits formals que
la Direccié assenyala), perqué, en estar
constituida com a contragarantia d'una
linia de fiancament, el que s’esta garan-
tint és I'obligacio, Unica, de reembos-
sament a carrec del deutor d’alld que
el fiador hagués pagat per la suma de
I'obligacié o les obligacions incompler-
tes per aquell.

En canvi, a les resolucions del gener
del 2013, el rebuig radica en el fet que les
obligacions futures sén diversesino tenen
un nexe causal entre si que faci que la hi-
poteca quedi enllacada amb totes aques-
tes diferents obligacions,amb la qual cosa
es produiria aquesta possibilitat que la Di-
reccio rebutja que la hipoteca «floti» sobre
les diferents obligacionsii el creditor pugui
decidir sobre quina la «deixa caure».

VIl. ESCRIPTURES ATORGADES
PER ADMINISTRADOR DE SO-
CIETAT MERCANTIL AMB CAR-
REC NO INSCRIT

Les resolucions del 5 d’octubre del
2012 i del 6 de novembre del 2012 re-
butgen la inscripcio al Registre de la Pro-

pietat de determinades escriptures (de
compravenda i de novacié de préstec,
respectivament) atorgades per I'adminis-
trador d'una societat, pel defecte de no
constar inscrit aquest carrec al Registre
Mercantil, i malgrat que el Notari dona fe
de suficiéncia de la representacio.

Segons consta a les esmentades reso-
lucions, la Notari i el Notari autoritzants,
en establir judici sobre la suficiencia de
la representacid, fan excepcié expressa
de la necessitat d’inscripci6 del seu no-
menament al Registre Mercantil. Feta
en aquests termes, I'excepcid en qliestio
sembla anar més enlla del que la norma-
tiva diui del que la Direccié reconeix a les
mateixes resolucions, el contingut de les
quals mereix ésser repassat:

Es reiterada doctrina d’aquest Cen-
tre Directiu que el nomenament dels
administradors té efecte des del mo-
ment de I'acceptacio.

La inscripcié del nomenament o po-
der al Registre Mercantil no és neces-
saria per a la valida existéncia del
nomenament o poder, totique siper a
la plena eficacia davant de tercers, fins i
tot de bona fe (cfr. article 21 del Codi de
Comerg i 9 del Reglament del Registre
Mercantil).

La circumstancia que sigui obliga-
toria la inscripcié al Registre Mercantil
dels nomenaments de carrecs socials o
poders generals (cfr. article 94.1.5a del
Reglament del Registre Mercantil) no
significa que aquesta inscripcié al
Registre Mercantil hagi de realitzar-
se necessariament amb caracter
previ per a la inscripcié al Registre
de la Propietat dels actes o contractes
atorgats en exercici d’aquesta repre-
sentacid, doncs, en la legislacié actual,
amb les excepcions que s’hi contem-
plen, no hi ha cap precepte que imposi
aquella inscripcid al Registre Mercantil
amb caracter general i previ a la ins-
cripcié al Registre de la Propietat.

Es obligacioé dels registradors
practicar la inscripcié dels titols que
s’ajusten a la legalitat, que és la que,
en ultima instancia, en delimita el po-
der de control i en justifica I'exercici, tal
com resulta especificament de I'article
18 de la Llei hipotecaria i, més genérica-
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ment pero decisivament, de I'article 103
de la Constitucid.

A lavista d’aixd, hom només esperaria
un argument addicional, que seria la re-
ferencia a I'art. 98 de la Llei 24/2001, per
donar el recurs per guanyat. En canvi, la
Resolucié continua aixi:

El compliment per part del Notari
dels deures que liimposa I'art. 98
no es limita a facilitar en principi
la prova de la representacid, sin6
que, segons consta literalment a
la norma, doéna fe suficient, per

si mateix, de la representacié
acreditada

En principi, el compliment per part
del Notari dels deures que li imposa el
repetit article 98 facilita la prova de la
representacié davant del Registre i, per
expressa disposicié del legislador, impe-
deix al Registrador fer un examen més
detingut de l'existéncia i suficiencia de
la representacio.

laquiés on la Direccié comenca a tirar
per terra les conclusions coherents amb
tot el que s’ha argumentat anteriorment.
Perqueé el compliment per part del Notari
dels deures que liimposa el repetit art. 98
no es limita a «facilitar en principi la pro-
va de la representacié», sind que, segons
consta literalment a la norma, déna fe su-
ficient, per si mateix, de la representacio
acreditada.

El problema es troba en si, en casos
com aquest, és o no exigible legalment
la inscripcié al Registre Mercantil.

Honestament, no es veu el problema si
s'acaba de reconeixer: a) que el nomena-
ment ha tingut efecte des de I'acceptacio;
b) que la inscripcio al Registre Mercantil
no és necessaria perque sigui valid; c) que
I'obligatorietat de la inscripcié del nome-
nament al Registre Mercantil no significa
que aquesta hagi de ser prévia a la que
s’hagi de practicar al Registre de la Propi-
etat, i d) que és obligacié del Registrador
practicar lainscripcié del titol que s'ajusta
alalegalitat. Pero la Direccid, recolzant-se
reiteradament en la «xpresumpcio de va-
lidesa i exactitud registral establerta als
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articles 20 del Codi de Comerc¢ i 7 del Regla-
ment del Registre Mercantil», conclou que
«en aquests casos de manca d'inscripcioé
del nomenament d’administrador al Regis-
tre Mercantil, la ressenya identificativa del
document o documents fefaents dels quals
resultila representacio acreditada al Notari
autoritzant de l'escriptura ha de contenir to-
tes les circumstancies que legalment siguin
procedents per entendre validament fet el
nomenament d’administrador per constar
I'acordvalid de I'drgan social competent per
al seu nomenament degudament convocat,
I'acceptacid del seu nomenamenti, siescau,
notificacié o consentiment dels titulars dels
carrecs anteriors inscrits en termes que facin
compatible i congruent la situacid registral
amb l'extrarregistral.

Preval, per tant, el que no és altra cosa
que una mera presumpcié davant el judici
contrari fet pel Notari sota la seva respon-
sabilitat, judici que, d'acord amb una nor-
ma amb rang de llei, dona fe suficient per
si mateix. Sorpren fins i tot que la Direccié
citi, per recolzar aquesta conclusio, reso-
lucions anteriors a la Llei 24/2001: «(vid.
resolucions del 17 de desembre del 1997, 3
de febrer del 2001 i 23 de febrer del 2001)>».

No s’ha d’oblidar que la inscripcio del
nomenament d’administrador pot no
practicar-se per I'inica ra6 de la manca
de diposit de comptes de la societat, se-
gons el que es preveu al'art. 378 RRM. De
manera que un negoci (per exemple, una
venda) atorgat per I'esmentat adminis-
trador pot tenir vedat I'accés al Registre

de la Propietat per una circumstancia
aliena a la perfecta licitud del nomena-
ment, amb el perjudici consegiient per
al comprador.

|, per evitar aquesta situacio, la Direc-
cié entén que el judici de suficiencia del
Notari ha d'incloure la ressenya de totes
les circumstancies que ja han estat resse-
nyades pel Notari autoritzant de I'escrip-
tura de nomenament d’administrador,
escriptura que després ha estat qualifica-
da com a suficient de nou pel Notari que
autoritza el document que es presenta al
Registre de la Propietat.

Doncs bé, atés que no és defensable
el fet de pretendre que amb aquesta res-
senya el Registrador de la Propietat faci
una qualificacié que només correspon i
només esta en disposicio de fer el Regis-
trador Mercantil, I'exigencia del Centre
Directiu no es pot entendre en cap altre
sentit que en el d’haver-se de mencio-
nar, a l'escriptura que es presenta al Re-
gistre de la Propietat, que a I'escriptura
previa de nomenament d’administrador
el Notari autoritzant ha donat fe de les
circumstancies que la Direccié indica:
validesa de I'acord, adopcioé per organ
social competent, compliment dels re-
quisits de convocatoria, acceptacié del
nomenament i, si escau, notificacio o
consentiment dels titulars dels anteri-
ors carrecs inscrits. Sense que, per des-
comptat, sigui necessari detallar les da-
des concretes de cadascuna d’aquestes
circumstancies.



En certa manera, el CCCat deslliga els
efectes del benefici d'inventari de I'ac-
ceptacio de I'herencia, vinculant-los
més a l'elaboracié de l'inventari. Aixi,
I'art. 461-14 es limita a exigir que I'he-
reu prengui inventari, abans o després
de l'acceptacid, i encara que accepti
I'heréncia sense manifestar la volun-
tat d'acollir-se a aquest. Lart. 461-17
va més enlla i assenyala que: «La mera
manifestacio feta per I'hereu d’acceptar
I'heréncia de manera pura i simple no
el priva d’aprofitar els efectes del bene-
fici d'inventari». Lart. 461-15 diu que
«l'inventari formalitzat per I'hereu en
document privat que es presenti a I'Ad-
ministracié publica competent per a la
liquidacié dels impostos relatius a la
successio també té els efectes legals del
benefici d’inventari». | 'art. 461-16 atri-
bueix de ple dret el benefici d'inventari,
«encara que no I'hagin pres», «als hereus
menors dedat, les persones posades en
tutela o curatela, els hereus de confian-
¢ca, les persones juridiques de dret public
iles fundacions i associacions declarades
d'utilitat publica o d'interes social. Tam-
bé en gaudeixen les heréncies destinades
a finalitats d'interés general». D'aquesta
manera, la principal regla que cal con-
siderar és la prevista a l'art. 461-15, que
indica que: «Linventari ha de prendre’s
en el termini de sis mesos a comptar des
del moment en qué I'hereu coneix o pot
conéixer raonablement la delacio».
Article 1014. L'hereu que tingui en el
seu poder els béns de I'heréncia o part
d'aquests i vulgui utilitzar el benefici
d'inventari o el dret de deliberar haura
de manifestar-ho al Jutge competent
per conéixer de la testamentaria, o de
I'abintestat, en els deu dies segiients al
dia en que s'assabenti que és hereu, si
resideix al lloc en el qual hagi mort el
causant de I'heréncia. Si resideix fora, el
termini sera de trenta dies. En tots dos
casos I'hereu haura de demanar alhora
la formacié de l'inventari i la citacio als
creditors i legataris perqué acudeixin a
presenciar-lo, si els convé.

Article 1015. Quan I'hereu no tingui en
el seu poder I'heréncia ni part d'aques-
ta, ni hagi practicat cap gestié com a
hereu, els terminis expressats a l'arti-
cle anterior es comptaran des del dia
segiient al dia en qué expiri el termini
que el Jutge hagi fixat per a acceptar
o repudiar I'herencia segons larticle
1005, o des del dia en el qual I'hagi ac-
ceptat o I'hagi gestionat com a hereu.
Article 1016. Fora dels casos als quals
es refereixen els dos articles anteriors,
si no s’hagués presentat cap demanda

contra I'hereu, aquest podra acceptar
a benefici d'inventari, o amb el dret de
deliberar, mentre no prescrigui I'accio
per reclamar I'heréncia.

De fet, I'Ordre del 7 de febrer del 1997,
per la qual es regula la targeta d'iden-
titat d'estranger, encara es refereix (ve-
geu-ne el numero cinqué) a la targeta
de régim comunitari.

Article 20. El nimero d'identificacié fis-
cal de les persones fisiques de naciona-
litat estrangera.

1.-Per a les persones fisiques que no
tinguin la nacionalitat espanyola, el
numero d'identificacié fiscal sera el
numero d‘identitat d'estranger que
se'ls assigni o faciliti d'acord amb la
Llei organica 4/2000, de I'11 de gener,
sobre drets i llibertats dels estrangers a
Espanya i la seva integracié social, i la
normativa de desenvolupament cor-
responent.

2.-Les persones fisiques que no tinguin
la nacionalitat espanyola i no disposin
del numero d'identitat d'estranger, bé
de manera transitoria, per estar obli-
gats a tenir-lo, bé de manera definitiva,
per no estar-hi obligats, hauran de sol-
licitar a I'Administracié Tributaria I'as-
signaciéo d’'un numero d'identificacié
fiscal quan vagin a realitzar operacions
de naturalesa o amb transcendencia
tributaria. Aquest numero estara inte-
grat per nou caracters amb la composi-
ci6 seglent: una lletra inicial, que sera
la M, destinada a indicar la naturalesa
d’aquest numero; set caracters alfanu-
merics i un caracter de verificacio alfa-
bétic.

En el cas que no el sol-licitin, I'’Adminis-
tracié Tributaria podra procedir d'ofici
a donar-los dalta al Cens d'Obligats
Tributaris i a assignar-los el numero
d‘identificacio fiscal que correspongui.
Article 21. Normes sobre I'assignacié
del nimero d'identificacié fiscal a per-
sones fisiques nacionals i estrangeres
per I'’Administracio Tributaria.

1.—El ndmero d'identificacio fiscal as-
signat directament per I'Administracio
Tributaria d’acord amb els articles 19 i
20 tindra validesa sempre que el titu-
lar no obtingui el document nacional
d'identitat o el numero d'identitat d'es-
tranger.

Els qui, disposant de nimero d'identifi-
cacio fiscal, obtinguin posteriorment el
document nacional d'identitat o un nu-
mero d'identitat d'estranger hauran de
comunicar, en un termini de dos me-
sos, aquesta circumstancia a I'Adminis-
tracié Tributaria i a la resta de persones
o entitats davant de les quals hagi de

constar el nou numero d’identificacié
fiscal. El numero d'identificacié fiscal
anterior tindra efecte fins a la data de
comunicacié del nou.

2.~Quan es tracti de persones fisiques
que no tinguin la nacionalitat espanyo-
la, I'organ de I'Agéncia Estatal d’Admi-
nistracié Tributaria que es determini a
les normes d'organitzacié especifica
podra rebre i traslladar directament al
Ministeri de I'Interior la sol-licitud d'as-
signacié d'un numero d'identitat d'es-
tranger.

3.-Quan es detecti que una persona
fisica disposa simultaniament d’un
numero d'identificacié fiscal assignat
per I'Administracié Tributaria i d'un
document nacional d'identitat o un nu-
mero d'identitat d'estranger, prevaldra
aquest ultim. LAdministracié Tributaria
haura de notificar a l'interessat la pér-
dua de validesa del numero d'iden-
tificacio fiscal préviament assignat
d'acord amb el que disposa I'apartat 1
d'aquest article, i I'informara de l'obli-
gacié de comunicar el numero valid a
totes les persones o entitats a les quals
hagi de constar a causa de les operaci-
ons que realitzen.

1.-Respondra dels deutes socials la
societat amb tot el seu patrimoni. La
responsabilitat dels socis es determina-
ra de conformitat amb les regles de la
forma social adoptada.

2.-No obstant aixo, dels deutes socials
que es derivin dels actes professionals
propiament dits, en respondran solida-
riament la societat i els professionals,
socis 0 no, que hagin actuat, i els seran
d’aplicacié les regles generals sobre la
responsabilitat contractual o extracon-
tractual que corresponguin.

3.-Les Societats professionals hauran
d'estipular una asseguranca que co-
breixi la responsabilitat en qué puguin
incorrer en I'exercici de |'activitat o acti-
vitats que constitueixen l'objecte soci-
al.

La manera en queé ho fa la Direccié no
ajuda a aclarir les coses. Diu, a la Re-
solucié del 30 de juny, que «una cosa
és la titularitat de I'usdefruit i, una altra
de diferent, la vida en funcié de la qual
se n'estableix la durada quan el dret és
de caracter vitalici. En aquest suposit,
de l'escriptura de constitucio es dedueix
amb claredat que, malgrat que I'usde-
fruit és de guanys, la vida la durada de
la qual serveix com a terme de l'usdefruit
és la del difunt». Aixi, sembla centrar la
distincio entre titularitat/guanys, d'una
banda, i persona la vida de la qual de-
termina la durada de l'usdefruit, de
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l'altra. Entenc preferible diferenciar,
com s’ha fet fins ara, entre titularitat i
guanys, i introduir, si escau, la vida o
existencia del tercer quan la durada de
I'usdefruit no ve determinada per la del
titular.

Tampoc en les cites esta particularment
ltcida la Direccié, com pot apreciar-se a
la Resolucié del 28 de novembre, en ci-
tar la del 30 de juny en referéncia a un
suposit diferent, resolt també de mane-
ra diferent.

El que ocorre és que la Direccié no ha-
via seguit aquesta doctrina en una al-
tra de les quatre famoses resolucions
citades, la del 10 de juliol del 1975.
Aquesta antiga Resolucié tractava d'un
cas en el qual es parteix de la base «de
la constancia en els llibres registrals d'un
usdefruit vitalici a favor dels dos conju-
ges amb dret d'acréixer al supervivent,
perla qual cosa, un cop mort un dels dos,
es compleix la previsié pactada que déna
lloc al acreixement; i, per aixo, la venda
realitzada pel supervivent del seu dret
total sera inscriptible, si no sorgeix algun
altre obstacle que pugui impedir-ho». Es
a dir, aqui es va entendre, sense que fos
un obstacle al respecte la prohibicié de
contractacié entre conjuges, que «no és
necessaria l'adjudicacid de l'esmentat us-
defruit, prévia la dissolucié de la societat
de guanys», i que, per contra, «<segons es
dedueix del titol constitutiu reflectit als
assentaments registrals, i d'acord, a més,
amb els articles 521 i 987 del Codi Civil,
acreixera a l'altre usufructuari, que podra
disposar validament del seu dret».
Aquesta Resolucio s’ha considerat de
manera general una «pedra a la sabata»
del que ha acabat per ser la doctrina de
la Direccioé en aquesta matéria, doncs,
davant d'aquesta, va determinar la no
necessitat d'inclusié de l'usdefruit de
guanys en la liquidacié de la societat
de guanys. No obstant aixo, amb la
perspectiva que donen el transcurs
del temps i la lectura d'algunes de les
moltes aportacions fetes pels diferents
comentaristes, em plantejo que pot-
ser la contradiccié existeixi Unicament
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amb el que, com véiem, va resoldre la
Direcci6 divuit anys després, essent en
els dos casos el suposit de fet anterior a
la reforma del 1981.

Si, com deia la Direccid, la necessitat
o no d'incloure l'usdefruit en la liqui-
dacié de guanys deriva de la qualifi-
cacié de bé privatiu o de guanys que
hagi de donar-se al dret d'usdefruit,
questio per respondre a la qual resulta
determinant la inexistencia de previ-
si6 d'acreixement pels conjuges, hem
de concloure que, si es déna aquesta
previsio, 'usdefruit no és de guanys i,
per tant, és coherent entendre que no
s’ha d'incloure en la liquidacio. Ara bé,
siala Resolucié del 1993 no es va aten-
dre als efectes d'aquest pacte perque
aquest datava del 1972, per tant, es va
resoldre la necessitat d'incloure’l en la
liquidacié, menys encara s’hauria d’ha-
ver atés al 1975, quan ni tan sols havia
canviat la normativa, que a partir del
1981 va permetre la contractacié entre
conjuges.

«A aquests efectes, també és procedent
considerar que cap la “fian¢a en garan-
tia de deutes futurs” conforme a l'arti-
cle 1825 del Codi Civil, en establir que
“també pot prestar-se fianga en garantia
de deutes futurs, I'import dels quals es
desconegui encara, perd no es podra re-
clamar contra el fiador fins que el deute
sigui liquidat” [...]. En consequiéncia, si
esta admesa al Codi Civil la fian¢a en ga-
rantia de deutes futurs, és admissible que
la propia obligacié de fianga resultant
d’un contracte de fiancament pugui ser
objecte d’hipoteca en garantia d'obliga-
cio futura, d'acord amb els articles 142 i
143 de la Llei hipotecaria».

Repeteix aqui la Direcci6 I'argumenta-
ci6 contraria a la hipoteca flotant tants
cops utilitzada, sense adaptar-la al cas
concret, on, per descomptat, no es
tracta de «totes les obligacions» que hi
pogués arribar a haver entre creditor i
deutor: «Per aixo, no és possible inscriu-
re al Registre una sola hipoteca que ga-
ranteixi totes les obligacions, existents i
futures, que hi hagi o pogués haver-hi

entre creditor i deutor, de manera que la
hipoteca “floti” sobre les diverses obliga-
cions garantides perqué, en el moment
en qué el creditor desitgi executar-ne
alguna, algunes o totes les que, estant
vencgudes i essent liquides i exigibles no
hagin estat satisfetes, es deixi caure la
hipoteca sobre l'obligacié o obligacions
incomplides que el creditor desitgi que
estiguin cobertes amb la garantia i exe-
cutar-la amb la preferéncia que respecte
d‘altres creditors hagi de tenir el creditor
a conseqliéncia de la naturalesa del dret
real i la data de la inscripcié al Registre
(resolucions de I'11 d'octubre del 2004 i
25 d'abril del 2005)».

«La posicié mantinguda per aquesta Di-
reccié General, partint dels articles 9, 12,
104 i 153 de la Llei hipotecaria, i 1256 i
1273 del Codi Civil, en relacié amb les hi-
poteques en garantia de compte de cre-
dit (vid. resolucions del 27 de juliol i 6 de
novembre del 1999, 10 de juliol del 2001,
12 de setembre del 2003, 11 d'octubre del
2004 i 23 de juliol del 2005), exigeix per
a l'admissio tres requisits diferents: 1r,
la determinacié a les linies generals de
les obligacions a carregar en compte o
a assegurar; 2n, el no arbitri del creditor
respecte de la inclusié de les partides en
compte i, 3r, que es pactil'efecte novador
de les obligacions carregades en comp-
te, sense que n’hi hagi prou que es tracti
d’una mera reunié comptable».

«En aquest cas, no es compleixen les exi-
géncies examinades, doncs no hi ha un
Unic acte o contracte basic del que pu-
guin sorgir les futures obligacions (com
en el cas recentment estudiat per aquest
Centre Directiu en la Resolucio del 26 de
juliol del 2012, en qué existia un tnic con-
tracte de fiangament com a base d’'una
hipoteca de contragarantia), siné que les
relacions juridiques existents de les quals
podran derivar-se les obligacions futures
garantides son els fiangaments pactats
en dues polisses de préstec diferents, per
tant, amb diferent régim i titol contrac-
tual, no connectats causalment entre si,
i amb dates de constitucié i venciment
diferents».
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SUMARI

Dictat segons la disp.final 2a,al'empara
deles competencies que corresponenal’Es-
tat sobre la matéria, el Reial decret 235/2013
complementa, incorporant-la i refonent-la,
la regulacié continguda al Reial decret
47/2007, del 19 de gener, que resta dero-
gat. El citat Reial decret transposava la Di-
rectiva 2002/91/CE del Parlament Europeu
i del Consell, del 16 de desembre del 2002,
que, després de la publicacié d'aquell, va ser
modificada mitjancant la Directiva 2010/31/
UE del Parlament Europeu i del Consell, del
19 de maig del 2010. La principal novetat del
nou text és I'aplicabilitat als edificis existents,
a diferencia de la concrecio que feia el Reial
decret 47/2007 als de nova construccio.

Vaentraren vigor, segons ladisp.final 4a,
al dia segiient de ser publicat al BOE, és a dir,
el dia 14 d'abril del 2013, tot i que existeixen
normes transitories importants, com veurem.

El Reial decret consta d’un Unic arti-
cle, quatre disposicions addicionals, tres

disposicions transitories, una disposicio
derogatoria i quatre disposicions finals.

L'article Unic consta de dos nombres:

1.-S’aprova el Procediment basic
per a la certificacié de I'eficiéncia
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energética dels edificis, el text del qual
s'insereix a continuacio.

2.-Quan es construeixin, venguin
o lloguin edificis o unitats d’aquests,
s’haura de mostrar al comprador o
nou arrendatari potencial una copia
del certificat d’eficiéncia energética
o una copia, que es lliurara al com-
prador o nou arrendatari, en els ter-
mes que s’estableixen al Procediment
basic.

El procediment al qual es refereix el
num. 1 es desenvolupa, en forma d’An-
nex al Reial decret, en cinc capitols i divuit
articles. El primer dels articles del proce-
diment basic (PB) confirma el que l'art. 1
del Reial decret transcrit assenyala com a
objecte de la regulacié en conjunt:

— Establir les condicions aplica-
bles a la metodologia de calcul
de la qualificacié d'eficiencia
energética dels edificis.

— Promoure l'eficiéncia energe-
tica mitjancant I'obligacié de
subministrar als compradors
i usuaris la informacié contin-
guda al certificat d’eficiéncia
energetica.

En sintesi, el PB implica:

a) Disposar d'un «document re-
conegut», consistent en un
programa informatic, espe-
cificacions, guies tecniques
o qualsevol altre document,
degudament aprovat (art. 3) i
inscrit al registre general creat
al'efecte (art. 4), que estableixi
las condicions tecniques i ad-
ministratives i la metodologia
de calcul —articles 1-11i 3, lle-
tra a)— de la «qualificacié d'efi-
ciéncia energética» de I'edifici.

b) Seguir un procés o «certi-
ficacié» per a la verificacio
d'aquesta qualificacié d'efici-
éncia energetica.

c) Obtenir I'etiqueta d’eficiéncia
energetica (EEE) i/o el certificat
d’eficiencia energética (CEE).
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Resum: En aquest treball s'analitza el procediment regulat al Reial decret 235/2013 de cara a
l'obtencié de la certificacio d'eficiencia energetica dels edificis.

Paraules clau: Medi ambient, eficiencia energética, urbanisme.

Abstract: In this work we examine the procedure laid down in Royal Decree 235/2013 on the award

of energy-efficiency certificates for buildings.

Keywords: Environment, energy efficiency, urban planning.

Il. EL CERTIFICAT D’EFICIENCIA
ENERGETICA

1. Concepte i caracter

Es pot definir, d'acord amb el que
preveu l'art. 1-3 PB, com la documentacié
subscrita per un técnic competent que con-
té informacié sobre les caracteristiques i la
qualificacié energetica d’un edifici o part
d’aquest. El contingut de la regulacié re-
sulta una mica ambigu pel que fa al valor
real del certificat. Diu I'art. 5-4 que el CEE
«donarainformacié exclusivament sobre I'efi-
ciénciaenergeética de l'edificiino suposaraen
cap cas l'acreditacié del compliment de cap
altre requisit exigible a l'edifici. Aquest haura
de complir préviament amb els requisits mi-
nims d'eficiéncia energética que estableixi la
normativa vigent en el moment de la cons-
truccié». Tal com s'assenyala, també, al Pre-
ambul del Reial decret: «Els requisits minims
d'eficiéncia energética dels edificis o unitats
d'aquests nos'inclouen en aquest Reial decret,
doncs s'estableixen al Codi Técnic de I'Edifica-
cio». Per aix0 no queda clar que el certificat
acrediti en qualsevol cas el compliment dels
requisits minims. No obstant aixo, tractant-
se d'edificis de nova construccid, I'obligacioé
que el projecte els respecti ha de comportar
que l'acreditacio de la finalitzacié d’acord
amb el projecte impliqui que el CEE permeti
donar per complerts els requisits.

Del mateix art. 1-3 PB i dels articles 7
i 8, es deriva que existeixen tres tipus de
CEE: el CEE del projecte i el CEE de I'edifici
acabat (art. 7), que es refereixen a I'edifici
de nova construccio, i el CEE d’edifici exis-
tent, que es refereix al que no és de nova
construccio.

Estan autoritzats per a I'expedicié
del CEE, segons l'art. 1-3, lletra p) PB, els

técnics que ho estiguin per a la redaccio
de projectes o direccié d'obres i direccié
d’execucié d'obra d’edificacio, o per a
la realitzaci6 de projectes de les instal-
lacions térmiques d’aquests, segons la
Llei d’ordenacié de I'edificacié. També ho
estaran, al seu dia, els qui reuneixin les
condicions que determini I'Ordre minis-
terial que ha de publicar-se a I'efecte, en
compliment de la disp. adic. 4a del Reial
decret.

El CEE pot definir-se, d’acord amb

el que preveu l'art. 1-3 PB, com

la documentacio subscrita per

un tecnic competent que conté
informacio sobre les caracteristiques
i la qualificacié energética d'un
edifici o part d'aquest
|

La durada del CEE (art. 11) serade deu
anys maxim i sera susceptible de renova-
ciod i actualitzacid.

Correspondra a I'drgan competent
de la comunitat autonoma la inspeccié
(art. 10) i comprovaci6 del compliment
de I'obligacié de certificacio, com també
la funcié de control (art. 9) de la quali-
ficacié energetica feta constar al CEE.
S’habilitara a I'efecte (disp. adic. 3a) un
«registre de certificacions» d’ambit ter-
ritorial, que servira també com a mitja
d’'informacié general sobre els certificats
als ciutadans, essent obligacié del pro-
motor o propietari de I'edifici presentar
el CEE corresponent a l'esmentat registre
(art. 5-6 PB).

L'art. 2 PB determina I'ambit d’apli-
caci6 d'aquest procediment i, en con-



seqiliéncia, quin tipus d’edificis han de
disposar de CEE o EEE. El num. 1 d’aquest
article assenyala com a tals:

a) Edificis de nova construccio.

b) Edificis o parts d'edificis existents que
es venguin o lloguin.

c) Edificis o parts d’edificis ocupats per
una autoritat publica amb una super-
ficie superior a 250 m?i que siguin fre-
glentats habitualment pel public.

Cal tenir en compte, si atenem a la
consideracié del Notari com a «autoritat
publica» als efectes esmentats, el contin-
gut d'aquesta lletra c), com també el de
la disp. trans. 2a, nim. 1 (en la qual sem-
bla haver-hi un error en citar la lletra: ha
de serla cinolad, que no existeix), que
n’endarrereix I'aplicabilitat en funcié dels
metres i de la titularitat, en propietat o
arrendaticia, del local.

|
L'article unic del Reial decret
determina, al num. 2, 'obligacié de
subministrar el CEE al comprador o
nou arrendatari de I'edifici (o unitat
del mateix). La disp. trans. 1a, en
canvi, n'endarrereix I'exigibilitat fins
al1 dejuny del 2013
|

El nim. 2 del mateix art. 2 PB estableix,
en canvi, unes exclusions a I'ambit d'apli-
cacio que afectarien edificis protegits, de
culte, provisionals, industrials, de defensa
oagricoles, i,com de major interes per una
possible major freqiiéncia en operacions
intervingudes per Notari, els de les lletres:

e) Edificis o parts d'edificis aillats amb
una superficie util total inferior a 50
m’.

f) Edificis que es comprin per a reformes
importants o enderroc.

g) Edificis o parts d’edificis d’habitatges
existents I'Us dels quals sigui inferi-
or a quatre mesos I'any, o bé durant
un temps limitat a I'any i amb un con-
sum previst d’ energia inferior al
25% del que en resultaria d'utilitzar-
los durant tot I'any, sempre que consti
aixi mitjancant declaracio responsa-
ble del propietari de I'habitatge.

2. Exigibilitaten documents notarials

A) Escriptures de compravenda o
arrendament

L'article Unic del Reial decret deter-
mina, al nim. 2, I'obligacié de subminis-
trar el CEE al comprador o nou arrenda-
tari de I'edifici (o unitat del mateix). La
disp. trans. 1a, en canvi, n'endarrereix
I'exigibilitat fins a I'1 de juny del 2013.

La primera questio que cal resoldre
seria si el compliment d’aquesta obliga-
ci6 ha de ser controlat o no pel Notarii, si
la resposta és afirmativa, en quines oca-
sionsiamb quin abast o conseqiiéncies.

No existeix a la normativa que estu-
diem cap referéncia especifica a aquest
control, menys encara en termes que im-
pedeixin autoritzar o inscriure 'escrip-
tura, a diferencia del que s’estableix en
altres ocasions i en ambits semblants.
No obstant aix0, tenint en compte les
referéncies al fonament legal de la re-
gulacié contingudes al preambul, que
remeten al Text refés de la Llei de de-
fensa de consumidors i usuaris i també
alallei2/2011,d’economia sostenible®?,
no sembla raonable, en els suposits que
caiguin dins de I'ambit d'aplicacio6 del
Reial decret, prescindir de manera ab-
soluta d’aquest control, sind, per contra,
advertir del dret que assisteix el consu-
midor en relacié amb el lliurament del
CEE. Feta aquesta adverténcia, no resul-
taria necessari consignar si el lliurament
s’ha realitzat o no, ni la manifestacio, si
escau, de no haver-se fet hauria d'impe-
dir autoritzar I'escriptura; en tot cas, si es
reflecteix aquesta circumstancia en l'es-
criptura, no és procedent que s’empari
en cap tipus de renincia o exoneracio
que pugui vulnerar el que es preveu als
arts. 8 10 TRLDCU.

Respecte a la segona de les qliestions
plantejades, és a dir, en quines ocasions
és exigible el Iliurament del CEE, recor-
dem que I'art. 1-2 del Reial decret dispo-
sa que «quan es construeixin, venguin o
lloguin edificis o unitats d’aquests, el cer-
tificat d’eficiéncia energética o una copia
d’aquest s’haura de mostrar al comprador
o nou arrendatari potencial i es lliurara al
comprador o nou arrendatari, en els termes
que s’estableixen al Procediment basic».

D’acord amb la redaccio, sembla que
I'obligacié s’estableixi en relacié amb

tres casos diferents: construccio, venda
i lloguer de I'edifici (o unitats d’aquest). |
sense distincio, pel que faalavenda, en-
tre la d’edifici de nova construccié i edi-
fici existent o, en terminologia més en
us, entre primera i segona transmissio.
Aquesta interpretacio vindria recolzada
pel tenor del'art. 2-1 PB, que, en establir
els edificis las quals s’aplica, assenyala,
junt amb els de nova construccio, «els
edificis o parts d’edificis existents que es
venguin o lloguin», novament sense ma-
jors distincions.

No obstant aixo, existeixen alguns
elements que crec que obliguen a dete-
nir-se abans de donar per bona aquesta
conclusié i que poden portar a entendre
com limita aquesta obligacié els supo-
sits d’'operacions empresarials:

1. En primer lloc, la mateixa normati-
va esmentada abans i ressenyada
al Preambul com a fonament legal
del Reial decret. Aixi, I'art. 2 TRLDCU
en preveu l'aplicacio «a les relacions
entre consumidors o usuaris i empre-
saris», i I'art. 83 LES, que estableix la
previsio de desenvolupament regla-
mentari de I'obligacié de lliurament
del CEE als compradors o usuaris, ho
fa sota el titol «Transparéncia i infor-
macio als consumidors».

2. La propia redaccié de la normai, en
concret, la referéncia que es fa al su-
posit de construccid, que, ressenyat
tant a la Directiva del 2002 com a
la del 2010, només ha estat reco-
Ilit pel legislador nacional en aquest
nou Reial decret. Per contra, el Re-
ial decret del 2007, que, com hem
dit, transposa la Directiva del 2002,
perd regulant Unicament la mate-
ria en relacié6 amb edificis de nova
construccié, refereix I'obligacio de
lliurament en questié (art. 13-1) al
venedor o arrendador respecte del
comprador o inquili de I'edifici, re-
sultant clar, a banda d’aixo, atés
I'ambit d'aplicacio limitat del Reial
decret, que no podia entendre’s ex-
tensible a la venda o I'arrendament
d’edificis existents, doncs no eren
objecte de regulacié®.

Que el nou Reial decret, que s’apli-
ca també a les construccions existents,
si que inclogui aquesta referencia a la
construccio pot tenir el sentit d’aclarir
el manteniment de I'abast de I'obligacio,
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vinculant aquest suposit amb el lliura-
ment al comprador o arrendatari®.

En els casos en els quals existeixi
Llibre de I'Edifici, s’hi ha d’incorporar
el CEE, amb la qual cosa el lliurament

del Llibre complira 'obligacié de
[liurament. Si no es disposa de Llibre,
el CEE haura d'obtenir-se d'un técnic

competent

En tot cas, ha de tenir-se en compte
que, conforme a l'art. 5, punt 7 PB, «els
certificats d’eficiéncia energeética esta-
ran a disposicid de les autoritats compe-
tents en materia d’eficiéncia energética
o d’edificacié que aixi ho exigeixin per
inspeccié o qualsevol altre requeriment,
bé incorporats al Llibre de I'Edifici, en el
cas que l'existéncia sigui preceptiva, o
en poder del propietari de I'edifici o de la
part d’'aquest, o del President de la comu-
nitat de propietaris». Es a dir, en els casos
en els quals existeixi Llibre de I'Edifici,
aquest ha d'incorporar el CEE, amb la
qual cosa el lliurament del Llibre donara
per complida I'obligacié de lliurament
del CEE. | podem recordar que el lliura-
ment del Llibre de I'Edifici és obligatori,
en el cas de la compravenda d’habitat-
ges, per determinacioé de I'art. 64 TRLD-
CU i, a Catalunya, de I'art. 25-3 de la Llei
de I'Habitatge.

Si no es disposa de Llibre de I'Edifi-
ci, haura d’'obtenir-se el CEE expedit pel
técnic competent esmentat abans.

B) Escriptures de declaracié d'obra
nova

Amb independéncia de la interpre-
tacié que se segueixi en relacié amb el
sentit que pot tenir lainclusio al'art. 1-1
del Reial decret del suposit de construc-
cio, per estar vinculat o no a l'activitat
empresarial de qui després ven o llo-
ga, cal recordar que I'art. 20-1 del Reial
decret llei 2/2008, del 20 de juny, Text
refés de la Llei del sol, assenyala que en
I'autoritzacié d'escriptura d’obra nova
acabada haura de presentar-se la docu-
mentacioé que acrediti «/'atorgament de
les autoritzacions administratives neces-
saries per garantir que l'edificacié reuneix
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[...]1i els requisits d’eficiéncia energética,
tal com exigeix la normativa vigent».

Malgrat que la redaccio6 és confusa
(perque parla d'una autoritzacié admi-
nistrativa inexistent), la DGRN ha deixat
clar en diverses resolucions dictades
després de la modificacié de l'article
esmentat en virtut del Reial decret llei
8/2011, de I'1 de juliol, que interpreta
que aquesta documentacio esta cons-
tituida pel CEE.

|
Sénels arts. 121 13 PB els que
regulen I'EEE com a distintiu amb
dret a ser utilitzat pels qui hagin
obtingut el CEE i com a obligacié en
determinats casos
|

En consequeéncia, a les escriptures de
declaracié d'obra nova acabada o actes
d’acreditacio de final d’obres, haura de
sol-licitar-se el CEE que regula aquest
Reial decret 235/2013 (o el del 2007, se-
gons la data d’acabament de les obres,
i sempre que estigués vigent), sense
perjudici que, atés que ha de quedar
incorporat al Llibre de I'Edifici, pugui
bastar amb I'exhibicié o acreditacié de
I’existencia del CEE i de la inclusié en
aquest Llibre.

Cal tenir en compte en aquest res-
pecte el contingut de la recent RD-
GRN del 2 d’abril del 2013, que exigeix
I'acreditacié del CEE fins i tot en cas
d’autopromotor per a us propi, rebut-
jant I'argument del Notari del fet que,
com ocorre amb el Llibre de I'Edifici,
la finalitat de la llei és protegir el con-
sumidor. La Direccié entén que no és
aixi i assenyala la diferent finalitat que,
segons el Centre Directiu, existeix en
les exigéncies previstes a l'art. 20 LS,
que respecte dels suposits de la lletra
a) d'aquest article se centren en la pro-
teccio de l'adquirent,ienels delalletra
b) arriben a l'interés de tercers".

Per contra, no es pot considerar
exigible el CEE en la declaracié d'obra
preexistent (o obra «vella»), doncs el
num. 4 del mateix art. 20 LS, aplicable
a la mateixa, no inclou cap mencié al
respecte. Fins i tot agquest mateix Reial
decret, en establir a I'art. 2-1 PB I'ambit
d’aplicacié, es refereix Unicament, tal
com hem remarcat, als «edificis o parts
d’edificis existents que es venguin o llo-
guin», deixant al marge, en principi, els
edificis existents que no sén objecte de
venda o arrendament.

lll. L’ETIQUETA D’EFICIENCIA
ENERGETICA

Els arts. 12 13 PB regulen I'EEE com a
distintiu amb dret a ser utilitzat pels qui



Practica

hagin obtingut el CEEicom a obligacié en
determinats casos.

Aixi, I'art. 12-2 PB assenyala que:
«L'etiqueta s’incloura en qualsevol oferta,
promocié i publicitat dirigida a la venda o
arrendament de I'edifici o unitat de I'edifici».

Cal tenir en compte, d’altra banda,
I'obligacié d’exhibicié de I'EEE en els ca-
sos assenyalats perl'art. 13 PBila possible
aplicabilitat en relacié amb els despatxos
notarials:

1.-Tots els edificis o unitats d’edificis
de titularitat privada que siguin fre-
qlentats habitualment pel public, amb
una superficie dtil total superior a 500
m? exhibiran I'etiqueta d’eficiéncia
energética de manera obligatoria, en
un lloc destacat i ben visible pel public,

quan els sigui exigible obtenir-la.

|
XXXXXXXXXKXX XK XXXXXX XXXXX
XXXXX XXXXXXX XX XXXX X XXXXX XX
XXX XXXXXXXXXXKX XX XXXXXX XXXXX
XXHXXXXXKXXXX XX XXXKXX XXXXX XXXX
XXXXXXXX XXXXXXXX

Aquesta obligacié entra en vigor I'1
de juny del 2013, segons el que preveu la
disp. trans. 2a, num. 2.

2.-Tots els edificis o parts d’edificis
ocupats per les autoritats publiques i
que siguin freqlentats habitualment
pel public, amb una superficie atil total
superior a 250 m> exhibiran l'etiqueta
d‘eficiencia energetica de manera obli-
gatoria, en un lloc destacat i ben visible.

Segons el nium. 1 de la mateixa disp.
trans. 2a, I'obligacié entra en vigor:

— A partir de I'1 de juny del 2013, quan
la superficie util total sigui superior a
500 m?; des del 9 de juliol del 2015, si
és superior a 250 m2.

— Il des del 31 de desembre del 2015, si,
essent superior a 250 m?, esta en ré-
gim d'arrendament.

3.—Per alaresta de casos, I'exhibicid
publica de I'etiqueta d’eficiéncia ener-
gética sera voluntaria i d’‘acord amb el

que estableixi I'organ competent de la
comunitat autonoma.

Aquestes notes tenen origen en l'ex-
posicié feta durant la sessio d'actualit-
zacié del passat dia 22 de maig al Col-
legi de Notaris de Catalunya i intenten
recollir el que va ser el sentir majori-
tari dels assistents al debat posterior.
Qualsevol eventual error d'apreciacio
al respecte només és imputable a I'au-
tor d’aquestes notes.

Article 83. Transparéncia i informacid
als consumidors

1.—El Govern establira els instruments
necessaris per assegurar que els usuaris
disposen de la informacid sobre els cos-
tos del model de subministrament ener-
getic, la composicid, l'origen i I'impacte
ambiental.

2.-lgualment, les Administracions pu-
bliques s’asseguraran que els consumi-
dors disposin d’informacié completa,
clara i comprensible sobre el consum
denergia i l'impacte mediambiental
dels productes i equips que utilitzen
energia que adquireixen, de manera
que puguin incorporar aquests ele-
ments a les decisions de consum.

3.-Els certificats d'eficiencia energéti-
ca per a edificis existents s‘obtindran
d’acord amb el procediment basic que
s'estableixi reglamentariament per ser
posats a disposicio dels compradors o
usuaris d’aquests edificis quan aquests
es venguin o lloguin.

Art. 7: «Els Estats Membres vetllaran
perque, quan els edificis siguin constru-
its, venuts o llogats, es posi a disposicié
del propietari o, per part del propietari,
a disposicié del possible comprador o
inquili, segons correspongui, un certifi-
cat deficiencia energetica». Es determi-
na aixi, respecte del suposit de cons-
truccio, que a qui havia de lliurar-se el
CEE era al propietari de l'obra, i que,
com a obligat a aquest lliurament,
s'inclou, per tant, al responsable de la
construccio (fet que remet a l'edifici
de nova construccio) o rehabilitacio,
si escau.

La Directiva del 2010 manté, a l'art.
12, la crida als estats membres perqué
vetllin «perqué s’expedeixi un certificat
d'eficiencia energética per als edificis o
unitats d’aquests que es construeixin,
venguin o lloguin a un nou arrendata-
ri».

No s'inclou, en canvi, com si ho feia la
Directiva, cap referéncia a una obliga-
cié semblant per part del responsable
de la construccié en relaci6 amb el
propietari d'aquesta, que potser po-
dria entendre’s, no obstant aixo, com
aimplicita, precisament per ser objec-
te del Reial decret unicament els edi-
ficis de nova construccio, en els quals
el propietari assumeix una posicid
davant del constructor propera a la
del comprador davant del promotor-
venedor.

També entesa aixi, la referencia que
es fa en la norma a l'objecte del ne-
goci (edificis o unitats d'aquests), re-
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lacionada amb l'operacié practicada,
adquiriria un major sentit, doncs una
unitat d'un edifici pot ser, efectiva-
ment, objecte de venda o arrenda-
ment, perdo molt més dificilment de
construccié, fet que recolzaria que
l'operacié de construccié es contem-
pli com a prévia i determinativa del
tipus de contracte de venda o arren-
dament.

Disposa la Resolucié que «les diferents
exigéncies d’acreditacié de I'article 20
de la Llei del sol, tant si sén d’ordre ur-
banistic com de proteccié dels consu-
midors o de desenvolupament de poli-
tiques de proteccié del medi ambient i
eficiencia energetica, responen, en defi-
nitiva, a diferents causes i motivacions,
i requereixen una regulacié material di-
ferent, per la qual cosa només l'analisi
individualitzada de cadascuna permet
determinar en quins casos i en quines
condicions se'n pot modalitzar I'apli-
cacié. Com aquest Centre Directiu ha
tingut ocasié de recordar (resolucions
del 15 de novembre del 2011 i del 21 de
gener del 2012), no totes les exigéncies
previstes ala Llei de l'edificacié a la qual
fa referencia l'article 20 de la Llei del sol
responen a la mateixa finalitat ni tenen
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una regulacié material que permeti una
extensio automatica de les causes de
dispensan.

La distincié que fa la Direccié per no
exigir el Llibre de I'Edifici i si el CEE
en el cas de I'autopromotor per a Us
propi es basa, al meu parer, en argu-
ments discutibles, quan, més enlla de
la interpretacio que es faci del mateix
art. 20-1 LS, pretén sostenir-los en la
regulacié propia del CEE i en els seus
fonaments legals. Per no estendre’ns
en excés, val a dir:

— Que la Directiva 2010/31/UE del
Parlament Europeu i del Consell, del
19 de maig del 2010, té un contingut
més extens que el Reial decret que
estudiem o que el seu antecedent del
2007, vigent en el moment del supo-
sit de fet que dona lloc a la Resolucié.
La Directiva, que es titula «Relativa a
I'eficiéncia energética dels edificis»,
estableix requisits en relaci6 amb
diversos sectors relacionats amb la
materia. Aixi, efectivament, I'art. 1-2
menciona «l‘aplicacidé de requisits mi-
nims a l'eficiéncia energética dels edifi-
cis nous o de noves unitats de l'edifici»,
i la Direccié destaca que l'art. 6 pre-
veu que «els estats membres prendran

les mesures necessaries per garantir
que els edificis nous compleixin els
requisits minims d’eficiencia energéti-
ca establerts d’acord amb ['article 4».
Pero els requisits minims, tal com
veiem, no estan establerts al Reial
decret, segons aquest mateix recorda
al Preambul, sin6 al Codi Tecnic de
I'Edificacid.

— Que, en consequéncia, ates que
l'objecte de la Directiva excedeix el
del Reial decret, no poden equiparar-
se les finalitats preteses en un i altre
instrument. Acceptant que la finalitat
de la Directiva s'emmarqui, com diu
la Direccio, en les politiques i accions
de la comunitat de proteccié del medi
ambient, el cert és que el Reial decret
té, segons indica, un objectiu més
modest, que és (art. 1-2) «la promocid
de leficiencia energetica mitjangant
la informacié objectiva que obligato-
riament s’haura de proporcionar als
compradors i usuaris en relacié amb les
caracteristiques energétiques dels edifi-
cis». | aquesta finalitat especifica es fo-
namenta, com deixa clar el Preambul,
en les normes generals i particulars de
defensa i proteccié del consumidor a
les quals s’ha fet referéncia abans.




Les clausules sol: condicions generals
de la contractacid i clausules abusives

arran de la stjue de 14 de mar¢ de 2013

Elisabeth Garcia Cueto
Notaria de Barcelona
Professora col-laboradora de la
Facultat de Dret d'ESADE-URL

Es freqiient trobar en les minutes re-
latives a préstecs d'interes variable amb
garantia hipotecaria signades entre les
parts les anomenades clausules sostre i

sol: les sostre fixen un limit maxim al qual

els interessos poden arribar, beneficiant
(o teoricament havent de beneficiar) el
prestatari, mentre que les sol afavoreixen
I'entitat prestadora, ja que els interessos
no es poden reduir per sota d'un minim™.

En aquest marc contractual, i amb
aquest exemple, ens situem davant |'ana-
lisi succinta de larecent pronunciacié del
Tribunal de Justicia de la Unié Europea
que, en Senténcia de 14 de mar¢ de 2013,
declara que aquestes clausules sén con-
traries a la Directiva 93/13/CEE del Con-

sell, de 5 d'abril de 1993, sobre clausules
abusives en els contractes celebrats amb
els consumidors®. En aquest sentit, el
Tribunal recorda que la propia Directiva
es basa en la idea que el consumidor es
troba en situacié d'inferioritat respecte al
professional (I'entitat financera), tant pel
que faalacapacitat de negociacié coma
nivell d'informacid. En definitiva, el Jutge,
partint d'aquests principis, fonament (do-
tar els contractes bancaris, en aquest cas,
de major transparencia) i ambit d'aplica-
cié, considera que aquestes clausules,
entre d'altres, sén abusives i no vinculen
el consumidor, a fi de poder aconseguir
que torni lI'equilibri formal en el contrac-
te. Es per aixo que conclou®, de manera
generalista, que la legislacié espanyola és
contraria a la normativa europea, especi-
alment pel que fa als préstecs hipotecaris
signats per tots aquells afectats que con-
tinguin clausules o condicions abusives,
com interessos de demora o venciments
anticipats de préstec.

L'origen d'aquesta Senténcia deriva
d'una quiestio prejudicial llancada per un
Jutjat Mercantil de Barcelona, després
d'una demanda presentada el gener de
I'any 2011 pel senyor Aziz contra I'entitat
Catalunya Caixa”. | la mateixa s'emmarca
no tant en el control de les clausules, que
també analitza, com en ressaltar la falta
d'adaptacioé del procediment d'execucié
directa, regulat per la Llei d'Enjudiciament
Civil®.
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Les clausules sol: condicions generals de la contractacid i clausules abusivesarran de la stjue...

Una de les qliestions de fons que trac-
ta ésveure siaquesta clausulaiunes altres
son o no abusivesi, en cas afirmatiu, decla-
rar-ne la nul-litat. Una de les complicacions
del tema dilucidat es troba intimament
relacionada amb el fet que la validesa i/o
nul-litat d'una clausula per abusiva no pot
afirmar-se amb generalitat. Es a dir, que
s'acudeix a I'estudi del «cas per cas», d'aqui
la seva dificultat. En tot cas, no cal perdre
de vista que, malgrat que I'assumpte s'em-
marca, com s'apuntava anteriorment, en
la proteccid especial del consumidor, se-
gueix existint la via de proteccié del Dret
contractual, més generalista, potser, perd
no per aixd menys eficient.

Una de les complicacions del tema
dilucidat es troba intimament
relacionada amb el fet que la
validesa i/o nul-litat d'una clausula
per abusiva no pot afirmar-se amb
generalitat. Es a dir, que s'acudeix a
I'estudi del «cas per cas», d'aqui la
seva dificultat

Ara bé, i situant-nos en la part més
historica a nivell jurisprudencial, no es
pot oblidar que la controversia sobre la
validesa d'aquest tipus de clausules tam-
poc no és recent: la Sentencia del Jutjat
Mercantil nim. 2 de Sevilla 246/2010, de
30 de setembire, ja va declarar I'abusivitat
de la clausula sol. En aquesta es deixa clar
que, en tot cas, estem davant el que es
coneix com a «condicions generals de la
contractacio»®, situant-les fora del marc
de la negociacio individual, predisposa-
des, imposades, generalitzades en una
pluralitat de contractes i preredactades
per les entitats bancaries. | aixo és aixi,
atés que, com explica la Senténcia, l'usuari
no hi ha pogut incloure cap modificacié,
havent d'acceptar-laiadherir-s'hi, sivol el
servei?”. Tot aix0 sense perjudici que exis-
teixin clients que, per les seves condicions,
especialitats, qualitats o altres raons, tin-
guin la possibilitat de matisar o adaptar
cas per cas aquesta questio.

No obstantaixo, i juntamentamb la quali-
ficacio dela clausula com una condicié gene-
ral de la contractacio, cal aprofundir una mica
més en el tema, a fi de saber si aquest pacte
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és abusiu o no (i, per tant, nul). Es cert que
aquest tipus de pactes sol cobrir amb major
solvencia la part prestadora, sense fer el propi
amb la prestataria. Aixi ho afirma la resolucié
judicial en que es justifica que siguin qualifi-
cats d'abusius aquests pactes, ja que:

La veritat és que, en la majoria de ca-
s0s, no ofereixen una proteccio efectiva
per als clients particulars del risc de puja-
dadels tipus, a causa dels alts nivells que
aconsegueixen els sostres. Per aquest
motiu es considera que:

1r. Un pacte que només cobreixi tal
interés del prestador (clausula sol, tnica-
ment) seria nul per falta de reciprocitat
en perjudici del consumidor.

2n. Un pacte que només cobris tal in-
teres del prestatari (clausula sostre, tGni-
cament) seria, sense embuts, merament
anul-lable pel predisposant a la seva vo-
luntarietat, donat que no es contempla
andaloga tutela que al consumidor, pre-
cisament per la superioritat del primer
enfront d'aquest (art. 1302 CC).

3r. Un pacte que cobris o pretengués
cobrir tant els interessos de I'un com de
l'altre faltaria a la reciprocitat sempre
que no guardi la prudencial o raonable
relacié d'equivaléncia o semblancga,
legalment exigible, entre la limitacié a
l'al¢a i a la baixa de la variacid dels ti-
pus d'interés.

Ara bé, el Jutjat no entra a valorar qui-
na ha de ser la forquilla raonable en qué
existiria aquesta relacié d'equivaléncia.

Seguint la senda ja marcada per la
jurisprudéncia espanyola, de manera
clara es consideren abusives dues
clausules: la relativa als interessos de
demoraila del venciment total per
un sol impagament

Si aixd ho enllacem amb la Senténcia
del Tribunal de Justicia de la Unié Euro-
pea, i seguint la senda ja marcada per la
jurisprudéncia espanyola, de manera clara
es consideren abusives dues clausules: la
relativa als interessos de demora i la del
venciment total per un sol impagament,
sense perjudici d'una tercera quiestié que
després citaré. | tot aixo sense oblidar una
altraimportant constatacié nova relativa al
sistema d'execucié hipotecaria espanyol.
Segons aquesta, no s'esta permetent que
el prestatari-consumidor es trobi protegit
ni pugui defensar-se de manera eficag, a
causa de les causes d'oposicié previstes per
la llei®. Aquesta resolucié és probable que
impliqui peraI'Estat espanyol un nou canvi
legislatiu de vital importancia i transcen-
déncia, de la mateixa manera que ja les ha
tingut socialment. Es probable que la pedra
angular on descansii es recolzi aquest nou
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canvi legislatiu giri entorn de la feble pro-
teccié als consumidors i usuaris existent,
aixi com de la necessitat que es reforci a
través d'un nou sistema d'execucié hipote-
caria, adaptant-loalajaexistent normativa
de consumidors i usuaris®. No obstant ai-
X0, no es pot oblidar que ja han comencat
a publicar-se timides reformes en aquest
sector. Aixi, a titol d'exemple, la Llei 1/2013,
de 14 de maig, de mesures per reforcar la
proteccié dels deutors hipotecaris, rees-
tructuracio de deute i lloguer social'?.

Per apreciar el caracter abusiu es
tindra en compte: I'existéncia de
desequilibri important en detriment
del consumidor, la falta de bona fe

i la llista no exhaustiva (annex de
Directiva) aixi com la naturalesa dels
béns o serveis que siguin objecte del
contracte

Finalment, I'Gltima qlestié de la qual es
fa resso la Senténcia és la relativa als meca-
nismes de liquidacié i fixacié dels interessos
variables (incloem en aquest concepte els
ordinarisiels moratoris), realitzats unilateral-
ment pel prestador i que es troben intima-
ment vinculats a la possible execucié hipo-
tecaria. Quant a la determinacié d'aquests,
considera el Tribunal que el deutor executat
no pot oposar-se de cap manera a l'hora de
quantificar el deute en el propi procedi-
ment executiu"". | aixo dificulta I'accés del
consumidor a la Justicia i, per tant, I'exercici
del seu dret a la defensa a fi d'aconseguir
la suspensié de I'execucié quan el deutor
impugni una clausula abusiva en un altre
procediment.

A manera de conclusid, es pot dir que
existeixen clausules abusives, que aques-
tes son nul-les i que el sistema espanyol
s'oposa a la regulacié fixada per la nor-
mativa europea. Per arribar a aquest punt,
no obstant aixo, i a fi de finalitzar aquesta
breu analisi de la citada Senténcia, és im-

portant ressaltar i determinar quins sén
els criteris generals que apunta el Tribu-
nal per apreciar el caracter abusiu d'una
clausula, que es resumeixen en quatre.

En primer lloc, I'existéncia d'un dese-
quilibriimportant en detriment del consu-
midori, en segon, I'existéncia o no de bona
fe. Aquests dos elements es podrien qualifi-
car d'«abstractes»'?, En terceriquartlloc, la
llista indicativa i no exhaustiva que existeix
comaannexen la Directiva™, en laqual es
consideren certes clausules com a abusi-
ves a titol d'exemple, aixi com la naturalesa
dels béns o serveis que siguin objecte del
contracte, tenint en compte el moment de
celebracié d'aquestiles circumstancies que
envolten aquell instant".

Tots ells sén de vital importancia per
a I'organ judicial que enjudicii I'abusivitat
d'una clausula i per a les reformes venidores
sobre aquest tema, aixi com perala resta dels
operadorsjuridics, els qui potser haurien d'in-
tervenir d'una manera més activa (incloent-hi
notaris i registradors de la propietat™), si no
en aquest instant, en un futur proper.

(1) A causa del renou social causat per
aquesta questid, han estat diverses les
entitats bancaries que han prescindit
d'aquestes clausules en les seves mi-
nutes de préstec hipotecari. Aixi, BBVA,
Cajamar i NCG les han suprimit amb
efectes de 9 de maig de 2013.

(2)  També cal tenir en compte la regulacié

establerta pel Reial Decret Legislatiu

1/2007, de 16 de novembre, pel qual

s'aprova el Text Refés de la Llei General

per a la Defensa dels Consumidors i Usu-

aris, especialment, allo previst a l'art. 82.

Entre d'altres gliestions.

Avui dia, Catalunya Bank, SA.

El procediment es troba recollit als arts.

681 a 698 LEC.

(6)  No cal oblidar que, d'acord amb el que
es disposa a la Llei 7/1998, de 13 d'abril,
sobre condicions generals de la contra-
ctacié, especificament, al seu art. 1: «S6n
condicions generals de la contractacio les
clausules predisposades la incorporacié
de les quals al contracte sigui imposada

)
v AW
- = =
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(12)

per una de les parts, amb independéncia
de l'autoria material d'aquestes, de la seva
aparenca externa, de la seva extensio i de
qualssevol altres circumstancies, havent
estat redactades amb la finalitat de ser in-
corporades a una pluralitat de contractes».
En aquest mateix sentit, I'Audiéncia Pro-
vincial de Madrid, en Senténcia de 21 de
febrer de 2006.

En aquest sentit, és interessant la refle-
xi6 sobre la inseguretat juridica que pot
comportar aquesta situacié des d'un
punt de vista notarial, pel que fa al re-
gim transitori en qué queda el procés
d'execucié hipotecaria, en concret, I'ex-
trajudicial, i la rellevancia de la interven-
cié notarial a I'efecte de proteccié dels
drets del consumidor, aportada per J.
GOMEZ MARTINEZ, «Ante la Sentencia
del Tribunal de Justicia Europeo», La No-
taria, 1/2013, p. 14-16.

Normativa d'influéncia clarament euro-
pea.

En aquest sentit, J. C. OLLE FAVARO, «La
proteccion de los derechos del consu-
midor, una prioridad para los notarios,
La Notaria, 1/2013, p. 17-18.

Haura de fer el mateix a través d'un pro-
cediment declaratiu, el qual, per regla
general, sol tenir un periode de resolu-
ci6 major al de I'execucié. Es a dir, quan
el pronunciament definitiu sobre l'exe-
cucié s'hagi obtingut i, per tant, con-
clos, havent-hi el deutor perdut el seu
bé hipotecat, tindra el pronunciament
sobre aquesta altra questio.

Aixi, C. BALLUGUERA GOMEZ, «La Senten-
cia del Tribunal de Luxemburgo reactiva
la lucha contra las cldusulas abusivas», La
Ley, any XXXIV, num. 8088 (22 maig 2013).
Art. 3, apartat 3. Pot donar lloc a una im-
portant indemnitzacid.

Vegeu els paragrafs 68, 69, 70i 71 de la
STJUE.

Com bé diu C. BALLUGUERA GOMEZ, op.
cit.,, el que sembla evident és que, de la
lectura de la Senténcia, queda clar que el
venciment anticipat per incompliment
d'una quantitat reduida del deute, aixi
com la d'interessos de demora per sobre
del18,75 %, son nul-les de ple dret.
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Ressenya de les principals senténcies del Tribunal

Suprem

Des de I'abril de 2013 al juny de 2013

ACTES JURIDICS DOCUMENTATS

Actes Juridics Documentats: efectes fiscals de la dene-
gacio de la inscripcio registral de préstec hipotecari
subjecte a condicions suspensives nul:-les

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Tercera, Contenciosa Administrati-
va, de 25 d’abril de 2013 (Ponent: José Antonio Montero Ferndndez)
LA LLEI 36441/2013

ITER PROCESSAL: El Tribunal Suprem estima el recurs de cas-
sacio interposat contra senténcia del TSJ Galicia, tot anul-lant la
liquidacié en concepte d'Impost de Transmissions Patrimonials i
Actes Juridics Documentats, modalitat actes juridics documen-
tats.

Fet imposable. Préstec hipotecari subjecte a condicions
suspensives. Falta d'inscripcid en el Registre de la Propietat per
considerar la Registradora que aquestes condicions no tenien tal
caracter. Efectes fiscals de la denegacié de la inscripcié. Donat el
caracter constitutiu de la inscripcié registral per dotar d'eficacia
la hipoteca que garanteix el préstec, si la hipoteca no és suscepti-
ble d'inscripcid, ens trobem en exclusivitat davant un préstec, no
inscriptible registralment, no produint-se el fet imposable.

ARRENDAMENTS URBANS

Tacita reconduccio dels arrendaments d’habitatge des-
prés de I’entrada en vigor de la LAU 1994

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 246/2013, de 16
d’abril (Ponent: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LLEI 34925/2013
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Redaccié de LA LLEI

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van estimar la
demanda de resolucié d'arrendament d’habitatge per expiracié
del termini. El Tribunal Suprem desestima el recurs de cassacié
interposat pel demandat.

Arrendament d’habitatge. Resolucié del contracte per ex-
piracio del termini. Contracte celebrat sota la vigéncia del RDL
2/1985 i sotmes a tacita reconduccié en el moment d’entrada en
vigor de la LAU 1994. El Tribunal Suprem fixa com a doctrina juris-
prudencial que «la disp. transit. Primera de la LAU 1994 s’ha d'en-
tendre de manera que, després de I'entrada en vigor d’aquesta
norma, els contractes d'arrendament d’habitatge concertats a
partir del 9 de maig de I'any 1985 es troben sotmesos a una tacita
reconduccié de tres anys, després de la qual cosa li és aplicable
el que s’estableix als arts. 1566 i 1581 CC». Per tant, transcorregut
aquest periode de tres anys el contracte es renovara d'acord amb
els terminis convinguts per al pagament de la renda, anualment
o per mensualitats. D'aquesta manera rebutja I'Alt Tribunal que al
contracte d'arrendament renovat per tres anys se li hagi d’aplicar
un nou termini de tres anys d’acord amb I'art. 10 LAU 1994.

Per alaresolucié del'arrendament perimpagament de
I'IBI és necessari haver requerit préviament i fefaent el
seu pagament a l'arrendatari

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 274/2013, de 18
d’abril (Ponent: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LLEI 3628072013

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar
la demanda de desnonament per falta de pagament de la renda
i quantitats assimilades a aquesta. L'’AP Cantabria va revocar la
senténcia del Jutjat i va estimar parcialment la demanda resolent
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el contracte per impagament de I'IBI. El Tribunal Suprem estima
parcialment el recurs de cassacié interposat per la demandada,
declara enervada l'accié de desnonament instada per 'actora i
deixa sense efecte la resolucié del contracte.

Arrendament de local de negoci. Accié de resolucié del contrac-
te perimpagament de I'IBIl. Desestimacio. Per a la reclamacié de I'lBI
és necessari un requeriment fefaent de pagament abans de la pre-
sentacio de la demanda, si el que es pretén és la resolucié del con-
tracte, conferint un termini de trenta dies a l'arrendatari per tal que
s’hi oposi o accepti, després de la qual cosa podra instar-se judicial-
ment la resolucid, havent d'adjuntar a la reclamacié copia del rebut
de I'IBI, perqué l'arrendatari conegui la causa de la reclamacié. En el
cas, I'arrendatari no va ser requerit préviament de pagament, per la
qual cosa no procedeix la resolucié del contracte, sense perjudici de
condemnar-li al pagament de I'IBl ates que en adjuntar el rebut a la
demanda, el demandat ha tingut oportunitat de defensar-se i no
consta cap causa que li exoneri del seu abonament.

Abast temporal de I'autoritzacio per realitzar obres al
local arrendat amb la finalitat d’adequar-ho al negoci
que es pensa establir

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 279/2013, de 19
d’abril (Ponent: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LLEI 45887/2013

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
la demanda de resolucié d'arrendament de local de negoci per
obres inconsentides. El Tribunal Suprem estima el recurs de cas-
saci6 interposat pels demandants, casa la senténcia recorreguda
i estima la demanda.

Arrendament de local. Resolucié del contracte per obres incon-
sentides que alteren la configuracié del local. L'arrendatari va tapi-
ar les dues finestres de la fagana principal que dona a la via publica.
Interpretacio del contracte. S'hi van autoritzar les obres necessari-
es per adequar el local al negoci que es pensava establir. D'aixo es
dedueix que I'autoritzacio es referia a les obres de condicionament
o adaptacio, les que per la seva propia naturalesa havien d'efec-
tuar-se abans d'iniciar el desenvolupament del negoci i, per tant,
properes a la data de vigencia del contracte. No obstant aixo, les
obres efectuades es van realitzar tretze anys després, a I'empara
d’una autoritzaci6 que limitava en el temps la seva eficacia.

El Tribunal Suprem declara que el termini de prescrip-
ci6 de I'accié per reclamar a I'arrendatari el pagament
de I'IBl és de cinc anys

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 295/2013, de 22
d’abril (Ponent: Juan Antonio Xiol Rios) LA LLEI 75865/2013

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar la
demanda de resolucié del contracte d’arrendament per falta de
pagament de I'lmpost sobre Béns Immobles. El Tribunal Suprem
declara que no pertoca el recurs de cassacio interposat per la de-
mandant.

Arrendament d’habitatge. Contracte regit per la LAU 1964. Ac-
Ci6 de resolucié per impagament de I'IBl. Desestimacio per pres-
cripcié d’aquesta. El Tribunal Suprem declara que el termini de
prescripcié de 'accié per reclamar el pagament de I'IBI és de cinc
anys (art. 1966.3a CC) per ser un pagament de periodicitat anual.

BANCA

El Tribunal Suprem rebutja la responsabilitat contrac-
tual de I’entitat financera que va intervenir en la com-
pra de bons de Lehman Brothers

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 243/2013, de 18
d’abril (Ponent: José Ramdn Ferrdndiz Gabriel) LA LLEI 78704/2013

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van estimar par-
cialment la demanda i van condemnar les entitats financeres de-
mandades a lliurar als demandants altres productes financers, en
substitucio dels bons de Lehman Brothers que havien adquirit.
El Tribunal Suprem declara que no sén procedents els recursos
extraordinaris per infraccié processal i de cassacié interposats
pels demandants.

Adquisicié de bons de Lehman Brothers. Accié de responsa-
bilitat contractual dirigida contra I'entitat financera que va inter-
venir en la compra. Desestimacié. La relacié entre els litigants
va ser la propia d'un contracte de comissié sense que I'entitat
demandada estigués obligada a prestar assessorament als inver-
sors demandants, respecte de la concreta operacié que es tracta.
D’altra banda, els termes de I'encarrec realitzat pel client no dei-
xaven la comissionista, en cas d'acceptar, una altra alternativa
que la de donar compliment a la comissié acceptada, d’'acord
amb les instruccions precises del comitent, per tal de no incorrer
en incompliment. Tampoc no va existir, a la vista dels fets de-
clarats provats, infraccié contractual per defecte d’informacié i
diligencia. El marge de discrecionalitat que, sobre la identificacio
final de I'emissor dels bons, s’havia reconegut a la comissionista,
dins del limit que significava la necessitat que el designat tingués
una determinada qualificacié de solvéncia, no permet considerar
I'eleccié de Lehman Brothers (en el moment en qué es va fer) un
incompliment del mandat ni el resultat d'una actuacié negligent,
per ser respectuosa amb els criteris de determinabilitat imposats
pel comitent, qualificat com a expert inversor. Respecte al possi-
ble incompliment de 'obligacié de la demandada d'informar els
inversors, amb la maxima celeritat, de totes les incidéncies rela-
tives a 'operacié contractada, hagués estat necessaria la demos-
tracio de la previsibilitat de la crisi patrimonial de qui va emetre
els bons. No obstant aix0, aquesta previsibilitat de la futura fallida
de Lehman Brothers va quedar fora del procés.

COMPRAVENDA

Legitimacio dels socis per instar la nul-litat d’'una com-
pravenda realitzada per la societat

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 215/2013, de 8
d’abril (Ponent: Ignacio Sancho Gargallo) LA LLEI 45897/2013

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar I'ac-
ci6 de nul-litat de compravenda de finca. L’AP Albacete va revo-
car la senténcia del Jutjat i va desestimar la demanda. El Tribunal
Suprem estima el recurs de cassacio formulat per la demandant,
casa la senténcia recorreguda i confirma la de primera instancia.

Compravenda de finca pertanyent a una societat. Accié de
nullitat del contracte interposada per una socia de la societat ve-
nedora. Estimacié de la demanda. Il-licitud de la causa. La trans-
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missié de I'Unic actiuimmobiliari de la societat, de la qual formen
part com a socis per parts iguals quatre germans, a favor d’'una
altra societat que es constitueix a aquest efecte per tres d'ells, so-
ta I'aparenca d'una compravenda, que en realitat encobreix una
disposicio a titol gratuit, posa de manifest la il-licitud de la causa
del negoci, que no era una altra que defraudar els legitims drets
de I'inica germana que no formava part de la societat adquirent.
Legitimacio activa de la demandant. Aquesta té interes juridic
a instar la nul-litat de la compravenda ates que es veu afectada
com a consequéncia de I'efecte reflex que I'alienacio del bé ha
suposat en la devaluacié de les seves participacions socials.

Resolucié de compravenda d’habitatge perqueé el re-
tard en el lliurament va motivar que el banc, a causa de
la crisi economica, no acceptés la subrogacioé hipoteca-
ria de la compradora

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 309/2013, de 26
d‘abril (Ponent: Xavier O'Callaghan Murioz) LA LLEI 42749/2013

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van desestimar la
demanda de resolucié de compravenda d’habitatge formulada
per la compradora i van estimar parcialment la reconvenci6 de
la venedora, condemnant la compradora al compliment del con-
tracte. El Tribunal Suprem declara que és procedent el recurs de
cassacioé interposat per la compradora, anul-la la sentencia recor-
reguda i estima la demanda decretant la resolucié del contracte.

Resolucié del contracte per incompliment del termini de lliu-
rament i falta de subrogacié de la compradora en el préstec hi-
potecari obtingut per la venedora, que havia estat pactada en el
contracte. El retard en el termini de Iliurament (previst per I'any
2007 i que es va produir el 2008) va ser essencial en el cas ja que
va coincidir amb la crisi economica que, és un fet notori, va arri-
bar al nostre pais a partir de I'any 2008, la qual cosa va impedir
I'acceptacio bancaria en la subrogacié del préstec hipotecari. Po-
sades en relacié una circumstancia i una altra (I'incompliment del
termini i de la subrogacid), és clar que el comprador va quedar
sense possibilitat material (econdmica) d’adquirir I'objecte de la
compravenda. Aplicacié de la doctrina de la base del negoci i
de la jurisprudencia emanada del TS en casos molt semblants al
d’actuacions.

Inaplicacié d’astriccié prevista per al cas d’'incompli-
ment d’una part o d’una altra quan ambdues van re-
sultar incomplidores

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 267/2013, de 30
d’abril (Ponent: José Ramon Ferrdndiz Gabriel) LA LLEI 92050/2013

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar la
demanda de resolucié de compravenda d’habitatge i va condem-
nar la venedora demandada a retornar al comprador demandant
els diners que li havia lliurat com a part del preu. L'AP Castellé va
revocar la senténcia del Jutjat, va deixar sense efecte la resolucié
contractual i va moderar la quantitat que la demandada havia de
reintegrar a I'actor. El Tribunal Suprem estima el recurs de cassa-
cid interposat pel demandant i confirma la condemna de la vene-
dora a lliurar al comprador els diners rebuts com a part del preu.

Compravenda d’habitatge. Resolucié del contracte. Incompli-
ment de tots dos contractants. Interpretacié de I'astriccioé previs-
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ta per al cas d'incompliment d'una part o una altra. A la clausula
no es contenia cap previsio relativa al cas que els incomplidors
fossin els dos contractants, encara que un incomplis després que
I'altre. Per tal rad, la liquidacioé de la relacié contractual s’ha de
regir per les regles generals (amb I'abast «ex tunc» que sanciona
I'art. 1124 CQ), en lloc de per I'especificament establerta pels con-
tractants en l'astriccid, reguladora d'un altre suposit. Condemna
la venedora demandada a restituir al comprador demandant la
suma rebuda com a part del preu de compra.

COMUNITAT DE BENS

Divisié d'un conjunt de finques quan els copropietaris
no estan d’acord en la formacio de lots i la seva distri-
bucié

Sentéencia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 298/2013, de 10 de
maig (Ponent: Ignacio Sancho Gargallo) LA LLEI 65221/2013

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van estimar tant
la demanda principal com la reconvencional i van declarar resol-
ta la comunitat indivisa existent entre els litigants respecte d’'un
conjunt d'immobles, ordenant-ne la venda en lots mitjancant pu-
blica subhasta. El Tribunal Suprem estima el recurs extraordinari
per infraccié processal interposat pels demandats reconvinguts,
anul-la la senténcia recorreguda i remet les actuacions a I'Audi-
éncia per tal de que, tenint en compte els termes del debat, torni
aresoldre el recurs d'apel-lacio.

Accié de divisié d’un conjunt de finques la nua propietat
de les quals pertany als litigants. Incongruéncia. Hi va incorrer
la senténcia d’apel-lacié en acordar la venda de les finques en
publica subhasta quan no havia estat sol-licitat per cap de les
parts, que estaven d’acord en la divisio i en qué aquesta es ma-
terialitzés mitjancant la formacié de lots, respecte dels quals no
hi havia acord, ni tampoc en el seu repartiment. Encara que al-
gunes de les finques siguin indivisibles, el fet que la divisi6 se
solliciti conjuntament respecte de la totalitat d'aquestes, com un
conjunt, permet que, respectant-se la indivisié dels béns indivisi-
bles, puguin repartir-se aquests entre els copropietaris, i aplicar
les normes de la divisié de I'heréncia, d'acord amb I'art. 406 CC.
Devolucié de les actuacions a I’Audiéncia Provincial perqué, a la
vista de les proves practicades, es pronuncii sobre la composicié
dels lots i la seva distribucié entre els copropietaris.

CONCURS DE CREDITORS

Legitimacio dels sindics del concurs de creditors per
exercitar I'accio rescissoria

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 245/2013, de 18
d’abril (Ponent: Ignacio Sancho Gargallo) LA LLEI 66041/2013

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
I'acci6 de rescissié d'un pagament realitzat per la concursada
(deutora civil) en apreciar I'excepcié de falta de legitimacié ac-
tiva de la sindicatura del concurs. El Tribunal Suprem estima el
recurs de cassacio formulat per aquesta i, assumint la instancia,
estima la demanda.
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Concurs instat abans que entrés en vigor la Llei Concursal de
I'any 2003. Sota la normativa concursal anterior, en principi, no
existia cap obstacle perqué pogués exercitar-se, després de la
declaracié de concurs, I'accié pauliana o rescissoria dels actes de
disposicié del concursat, donat que no hi havia prohibicié sobre
aquest tema. Quant a la legitimacio per al seu exercici, correspon
als sindics del concurs, com a 0rgan que representa els interessos
col-lectius dels creditors que conformen la massa passiva, desti-
nant-se l'obtingut a reintegrar la massa del concurs, per evitar
una alteracié de la «par condicio creditorum». En el cas d’actua-
cions, procedeix la rescissié del pagament d’'un deute alié realit-
zat per la concursada uns dies abans de sol-licitar el concurs de
creditors, quan ja estava en situacio d'insolvéncia, distraient I'im-
port satisfet de la massa activa del concurs, amb el consegtient
perjudici als creditors perqué va disminuir la garantia patrimonial
del cobrament dels seus credits.

CONFLICTE DE COMPETENCIES

Conflicte de competéncia: dies a quo del termini per
efectuar el requeriment d’inhibicio previ

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Tercera, Contenciosa Adminis-
trativa, de 26 d’abril de 2013 (Ponent: Emilio Frias Ponce) LA LLEI
36228/2013

ITER PROCESSAL: El Tribunal Suprem estima els recursos con-
tenciosos administratius interposats contra I'acord de la Junta
Arbitral del Concert entre I'Estat i la Comunitat Autonoma del
Pais Basc, havent-se de declarar mal admeés el conflicte plantejat
per la Xunta de Galicia, en no haver-se efectuat el requeriment
previ en termini.

Exaccio de I'lmpost sobre Successions meritat per la defuncioé
del causant esdevinguda a Galicia, havent-se autoliquidat I'he-
rencia a Guipuscoa. Comput del termini per efectuar el reque-
riment d’inhibicié previ en cas d'autoliquidacio: dies a quo. N'hi
ha prou amb tenir coneixement formal i fefaent d'actuacions de
gestié per una Administracid, encara que el procediment s’ha-
gués iniciat mitjancant autoliquidacié en una altra de diferent,
perqué el termini per formular la reclamacié de competéncia
comenci a computar-se, sense que, per tant, calgui que I’Admi-
nistracié tingui el convenciment que li correspon el rendiment
d’un tribut, per aplicacié dels punts de connexié. Es declara mal
admes el conflicte plantejat per la Junta Arbitral en no haver-se
efectuat el requeriment previ en termini.

CONSUMIDORS | USUARIS

Doctrina del Tribunal Suprem sobre les clausules sol

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 241/2013, de 9 de
maig (Ponent: Rafael Gimeno-Bayén Cobos) LA LLEI 34973/2013

ITER PROCESSAL: El Jutjat Mercantil nimero 2 de Sevilla va
estimar la demanda de nul-litat per abusives de les denominades
«clausules sol» incloses per les entitats bancaries demandades en
els préstecs hipotecaris a interes variable celebrats amb els con-
sumidors. L'AP Sevilla va revocar la sentencia del Jutjat i va deses-
timar la demanda. El Tribunal Suprem estima en part els recursos
de cassacio interposats pel Ministeri Fiscal i per I'associacio de

consumidors demandant, casa la senténcia recorreguda i, assu-
mint la instancia, desestima en part la demanda i declara que no
és procedent declarar, en general, la nul-litat de les clausules sol
incorporades a contractes de préstec a interés variable subscrits
amb consumidors, pero si declarar la nul-litat de les clausules sol
denunciades en el cas d’actuacions per falta d’informacio suficient.

Acci6 collectiva de cessacié de condicions generals de con-
tractacio, en la qual se sol-licitava la declaracié de nul-litat, per
abusives, de les clausules dels contractes de préstec hipotecari
que estableixen un tipus minim d’interés o un tipus minim de re-
ferencia (clausules sol). Legitimacié activa de I'associacié de con-
sumidors demandant malgrat no estar inscrita al Registre d'Asso-
ciacions de Consumidors i Usuaris. Apreciacié d’ofici pel Tribunal
de I'eventual nul-litat de les clausules abusives. Qualificacié de la
clausules litigioses com a condicions generals de la contractacio
referides a I'objecte principal del contracte, la qual cosa, com a
regla, d'acord amb I'art. 4.2 de la Directiva 93/13, elimina la possi-
bilitat de controlar judicialment si el seu contingut és o no abusiu,
si bé aixo no impedeix sotmetre aquestes clausules a un control
de transparéncia que inclou el control de comprensibilitat real
de la seva importancia en el desenvolupament del contracte. En
el cas d’actuacions, les clausules denunciades no superen aquest
control de transparéncia per falta d'informacio suficientment cla-
ra que es refereixen a un element definitori de I'objecte principal
del contracte. | encara que aquesta falta de transparéncia no su-
posa necessariament que les clausules estiguin desequilibrades
i que el desequilibri sigui important en perjudici del consumi-
dor, tals requisits, necessaris per considerar-les abusives, també
concorren en aquest cas ja que les clausules, malgrat incloure’s
en contractes oferts com a préstecs a interés variable, de fet, de
forma raonablement previsible per a I'empresari i sorprenent per
al consumidor, els converteix en préstecs a interés minim fix que
dificilment es beneficien de les baixades del tipus de referéncia,
de manera que els riscos d'oscil-lacié del tipus minim de referen-
cia donen cobertura exclusivament als riscos que per a I'entitat
crediticia poguessin tenir les oscil-lacions a la baixa i frustren les
expectatives del consumidor d’abaratiment del credit. Nul-litat
de les clausules denunciades. Condemna les entitats bancaries
demandades a eliminar-les dels seus contractes i a abstenir-se
d'utilitzar-les en endavant de la forma en que s'utilitzen. Efica-
cia no retroactiva de la senténcia. La nul-litat de les clausules no
afectara les situacions definitivament decidides per resolucions
judicials amb forca de cosa jutjada ni els pagaments ja efectuats
en la data de publicacioé de la senténcia.

CONTRACTE DE GESTIO DE CARTERA DE VALORS

Condemna a un banc per invertir els diners d’un client
en un fons d’alt risc sense informar-li degudament

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, ndm. 240/2013, de 17
d’abril (Ponent: Francisco Marin Castdn) LA LLEI 28443/2013

ITER PROCESSAL: Les senténcies d’instancia van condemnar
el banc demandat a pagar a un client la quantitat que aquest
havia perdut després de ser invertida pel banc en un fons d'alt
risc sense informar-li degudament. El Tribunal Suprem desestima
els recursos extraordinari per infraccié processal i de cassacio in-
terposats pel demandat.
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Inversid realitzada pel banc gestor en un fons d’alt risc en
contra del perfil conservador del client plasmat en el contracte.
Responsabilitat del banc per la pérdua de la totalitat de la inver-
sio. Falta d’informacio sobre el risc del fons. Inexisténcia de cas
fortuit. No pot considerar-se com a tal el fet que el fons es veiés
afectat pel frau internacional comeés per un conegut inversor.

Recurs extraordinari per infraccié processal. No es pot con-
fondre la incongruéncia amb la disconformitat o discrepancia
del recurrent amb la motivacié de la senténcia. Al-legada incon-
gruencia per un canvi indegut de demanda, aquesta infraccié
processal hauria exigit citar la norma relativa a la prohibicié del
canvi de demanda, que no és l'art. 218.1 LEC ni I'art. 24 de la
Constitucid.

Condemna al BBVA a indemnitzar les pérdues sofertes
per uns clients que, a proposta del banc, van adquirir
participacions preferents de Lehman Brothers

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 244/2013, de 18
d’abril (Ponent: Rafael Sarazd Jimena) LA LLEI 45383/2013

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar
la demanda de reclamacié d’indemnitzacié per negligéncia de
I'entitat bancaria demandada en adquirir per als actors partici-
pacions preferents de I'entitat Lehman Brothers. L’AP Valéncia
va revocar la senténcia del Jutjat i va desestimar la demanda. El
Tribunal Suprem estima el recurs de cassacié interposat pels de-
mandants, casa la senténcia recorreguda i confirma la de primera
instancia.

Responsabilitat de I'entitat gestora (BBVA) per adquirir per als
seus clients valors d'alt risc com eren les participacions preferents
de Lehman Brothers. La demandada no va complir 'estandard de
diligéncia, bona fe i informacioé completa, clara i precisa que li era
exigible en proposar als demandants I'adquisicié de determinats
valors que van resultar ser valors complexos i d'alt risc, sense ex-
plicar-los que aquests no eren coherents amb el perfil de risc molt
baix que havien seleccionat en concertar el contracte de gesti6 dis-
crecional de carteres d'inversié. Aquest incompliment constitueix
el titol juridic d'imputacié de la responsabilitat pels danys soferts
per tals clients com a conseqiiéncia de la pérdua gairebé absoluta
de valor de les participacions preferents adquirides.

DIVORCI

Doctrina del Tribunal Suprem sobre els criteris que han
de tenir-se en compte per adoptar el regim de guardaii
custodia compartida dels fills

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, ndm. 257/2013, de 29
d’abril (Ponent: José Antonio Seijas Quintana) LA LLEI 37196/2013

ITER PROCESSAL: Les senténcies d’instancia van estimar
parcialment la demanda de divorci i, entre altres mesures, van
atribuir al pare la guarda i custodia de la filla del matrimoni. El
Tribunal Suprem declara que és procedent el recurs de cassacié
interposat per la mare i casa la senténcia recorreguda pel que fa a
la denegacié de la guarda i custodia compartida de lafilla, encara
que manté aquest pronunciament si bé per raons diferents de les
quals assenyala la senténcia recorreguda.
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El Tribunal Suprem fixa doctrina jurisprudencial sobre la in-
terpretacio de I'art. 92, 5, 6 i 7 CC respecte als requisits que han
de tenir-se en compte a I'hora de decidir si es concedeix o no la
guarda i custodia compartida dels fills.

El litigi va comencar amb la demanda de divorci formulada
pel marit sol-licitant I'atribucié de la guarda de la filla del matri-
moni a ell mateix. La senténcia de I’Audiencia Provincial, confir-
mant la del Jutjat, va accedir a aquesta pretensid. L'esposa va
interposar recurs de cassacié que és desestimat pel Tribunal Su-
prem, que manté I'atribucié de la guarda de la filla al pare enca-
ra que per raons diferents de les assenyalades per la senténcia
d'apel-lacio, que la Sala no comparteix en absolut, donat que
I’Audiéncia parteix d'una posicié inicialment contraria al regim
de guarda i custodia compartida, plantejant com a problemes el
que soén virtuts d’aquest régim, com I'exigéncia d'un alt grau de
dedicacié per part dels pares i la necessitat d'una gran disposicio
d'aquests a col-laborar en la seva execucio, sense fundar la seva
decisio en l'interes del menor, al qual no fa cap al-lusio.

Destaca el Tribunal Suprem, en primer lloc, que correspon ex-
clusivament al Jutge o Tribunal verificar si concorren els requisits
legals per aplicar aquest regim considerant quina sigui la situacio
més beneficiosa per al nen, des de la idea que no es tracta d'una
mesura excepcional, sind que al contrari, haura de considerar-se
normal i fins i tot desitjable, perqué permet que sigui efectiu el
dret que els fills tenen a relacionar-se amb tots dos progenitors,
fins i tot en situacions de crisis, sempre que aixo sigui possible.

No obstant I'anterior, la Sala deixa clar que un requisit essencial
per acordar aquest regim és la peticié d'almenys un dels progenitors,
sense la qual no podra acordar-se. En aquest cas, cap dels progeni-
tors no va sol-licitar aquesta mesura en els seus escrits inicials ni en
el recurs d'apel-lacié, ni conseqiientment es van oferir unes pautes
necessaries per fer efectiu aquest regim. A més, diu el Tribunal, les da-
des que maneguen les senténcies d'instancia no permeten acordar-
la en l'interés de la menor que és la que, al cap i a la fi, quedara afec-
tada per la mesura, ja que no concorre cap dels requisits que amb
reiteracio ha assenyalat la Sala i que ara fixa com a doctrina jurispru-
dencial. Aquests requisits sén: la practica anterior dels progenitors
en les seves relacions amb el menor i les seves aptituds personals;
els desitjos manifestats pels menors competents; el nombre de fills;
el compliment per part dels progenitors dels seus deures en relacié
amb els fills i el respecte mutu en les seves relacions personals; el
resultat dels informes exigits legalment i, en definitiva, qualsevol altre
que permeti als menors una vida adequada en una convivéncia que
forcosament haura de ser més complexa que la que es duu a terme
quan els progenitors conviuen.

Doctrina del Tribunal Suprem sobre la reduccié de la
pensio d’aliments pel naixement de nous fills

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 250/2013, de 30
d’abril (Ponent: José Antonio Seijas Quintana) LA LLEI 36263/2013

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va acordar la
dissolucié del matrimoni per divorci dels litigants i va declarar
vigents les mesures acordades en la senténcia de separacié ex-
cepte la pensioé d’aliments dels fills que havia d’abonar el pare, la
quantia de la qual va reduir, i el pagament de la hipoteca de I'ha-
bitatge conjugal, les quotes de la qual serien satisfetes per tots
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dos conjuges al 50%. L’AP Jaén va revocar la senténcia del Jutjat
quant als pronunciaments sobre aliments dels fills i pagament de
la quota hipotecaria, i al seu lloc, va acordar el manteniment del
pactat per les parts en el conveni regulador. El Tribunal Suprem
declara que és procedent el recurs de cassacio interposat pel pa-
re i casa la sentencia recorreguda pel que fa a la mesura sobre
aliments dels fills del matrimoni, pronunciament que manté si bé
per raons diferents de les quals refereix la senténcia recorreguda.

Sollicitud de modificacié de les mesures adoptades en el con-
veni regulador de la separacié matrimonial en relacié amb els ali-
ments dels fills i la hipoteca de I'habitatge conjugal, a causa d'un
canvi de circumstancies ja que el pare havia tingut altres dos fills
d’una nova relacié de parella. Desestimacio. Pel que fa a la hipote-
ca, en el conveni es va pactar que seria satisfeta integrament pel
pare, havent admés la jurisprudéncia aquesta classe de pactes so-
bre la base que el conveni és un negoci juridic de dret de familia
que, d’acord amb l'autonomia de la voluntat, permet a tots dos
conjuges pactar el que considerin més convenient als seus inte-
ressos. Respecte als aliments, el Tribunal Suprem formula com a
doctrina jurisprudencial que «el naixement de nous fills fruit d'una
relacié posterior, no suposa, per si sol, causa suficient per donar
lloc a la modificacié de les pensions alimentaries establertes a fa-
vor dels fills d’'una anterior relacié, sind que cal coneixer si la capa-
citat patrimonial o mitjans economics de I'alimentant és insuficient
per fer front a aquesta obligacié ja imposada i a la que resulta de
les necessitats dels fills nascuts amb posterioritat». En el cas d'ac-
tuacions, no s’ha provat que la nova situacié del pare suposi un
minvament de la seva capacitat economica, que pot fins i tot haver
millorat en rad al patrimoni de la seva parella i mare dels fills, obli-
gada també al seu sosteniment i els recursos de la qual s'ignoren.

Improcedéncia de la concessié d’'una pensié compen-
satoria després d’anys de ruptura efectiva de la convi-
véncia conjugal

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 386/2013, de 3 de
juny (Ponent: José Antonio Seijas Quintana) LA LLEI 65209/2013

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van estimar la de-
manda de divorci concedint, la d'apel-lacié, una pensié compen-
satoria a l'esposa. El Tribunal Suprem estima el recurs de cassacio
formulat per I'espos i casa la senténcia recorreguda en el sentit
de deixar sense efecte la pensié compensatoria concedida.

Pensié compensatoria. Admissio de la sol-licitud d’aquesta mit-
jangant reconvencié implicita. Va ser el propi espds demandant
qui, anticipant-se a les al-legacions de I'esposa, i en previsi6 de la
peticié formal que aquesta pogués fer sobre aquest tema, va pren-
dre la decisio, fins i tot sense citar-la, d'introduir a la seva demanda
els elements factics necessaris per negar la pensié compensatoria
a partir d'una relacié detallada tant de la seva situacié economica
com de la de la seva esposa. Aquesta, per la seva banda, no es va
limitar a defensar-se de manera generica de les pretensions formu-
lades en contra seva, sin6 que va interessar expressament el reco-
neixement de la pensio en la contestacié a la demanda. Una altra
cosa és que I'esposa hi tingui dret després de set anys de ruptura
efectiva de la convivéncia conjugal, sense que durant tot aquest
periode hi hagués cap reclamacié entre els conjuges i sense que
s’hagi pogut constatar cap vinculacié econdmica, ni d’'un altre ti-
pus. En aquesta situacié el que no pot I'esposa és instrumentalitzar

el judici de divorci per sol-licitar una prestacié econdmica que s’ha
demostrat innecessaria per al seu sosteniment.

ESTAFA

ll-licita utilitzacié de poders generals per administrar
propietats per subscriure préstecs hipotecaris

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Segona, Penal, num. 449/2013,
de 22 de maig (Ponent: Conde-Pumpido Tourdn, Cdndido) LA LLEI
64790/2013

ITER PROCESSAL: El Tribunal Suprem desestima el recurs de
cassacid interposat contra la senténcia dictada per I'AP llles Bale-
ars i confirma la condemna de I'acusat com a autor d’un delicte
continuat d’estafa, amb I'agreujant de reincidéncia i I'atenuant
de toxifrénia, declarant la nul-litat dels negocis juridics que van
servir per consumar el delicte.

Utilitzacié dels poders generals atorgats a 'acusat per admi-
nistrar propietats per subscriure préstecs hipotecaris que rebia en
metal-lici destinava al seu propi benefici, donant com a garantia els
béns i ocultant als titulars tals hipoteques. El poder, fruit d'un error,
generat per I'engany, va ser aprofitat per 'acusat per generar un se-
gon error en els prestadors, oferint-los condicions extremadament
avantatjoses, determinant aixi el desplagcament patrimonial, provo-
cant-se amb aixd el perjudici per a les victimes i el benefici il-licit per
al'acusat, aconseguit a través de la maniobra fraudulenta.

Responsabilitat civil. Declaracié de nul-litat per via de I'art. 6.3
i 1261 CC dels negocis juridics de préstec i hipoteca que consti-
tueixen l'instrument de I'estafa, aixi com de les inscripcions i as-
sentaments registrals. Possibilitat per als prestadors de reclamar
en I'ambit civil les quantitats lliurades al responsable del delicte
ex art. 1305 CC. Proteccié del tercer hipotecari. Un negoci radical-
ment nul, com ho sén els préstecs hipotecaris que van consumar
els delictes d’estafa, per il-licitud penal de la causa, no esdevé
valid per la inscripcié al registre. En conseqiiéncia, un negoci nul
de ple dret, fins i tot inscrit, no li serveix al tercer que hi ha estat
part per invocar, a favor seu, la tutela del Registre, enfront del
titular real. Sent radicalment nul el seu propi negoci, no hi ha
adquisicié del tercer, doncs en aquest cas no juga la proteccio de
I'assentament. (Existeix Vot Particular).

IMPOST DE SOCIETATS

Exempcions

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Tercera, Contenciosa Adminis-
trativa, de 20 de maig de 2013 (Ponent: Emilio Frias Ponce) LA LLE/
66549/2013

ITER PROCESSAL: El Tribunal Suprem estima el recurs de cas-
sacio interposat contra la senténcia de I’Audiencia Nacional, ca-
sant i anul-lant-la, aixi com les liquidacions relatives a I'lmpost de
societats, exercicis 1994 i 1995 de les quals porta causa.

Reinversié en actius fixos. Operacié de permuta que efectua
una entitat en relacié a uns terrenys de la seva propietat. Entitat
que té com a activitat principal la promocié immobiliaria i explo-
tacié d'immobles mitjangcant arrendament, sense perjudici d'altres
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secundaries —explotacié de gimnas i instal-lacions esportives— que
des del moment en qué adquireix els terrenys inicialment rustics
va desenvolupar diverses actuacions fins a aconseguir-ne la qualifi-
cacié com a edificables per a la seva explotacié posterior en réegim
d’arrendament, per la qual cosa no cal negar I'afectacié del terreny
transmes a una activitat empresarial. Necessarietat com a condicid
indispensable per a la seva consideracié entre els elements ma-
terials de I'actiu fix en relacié amb I'empresa que ha procedit a la
transmissié dels béns. Falta a la senténcia d'instancia d’'una inter-
pretacié integradora dels preceptes reglamentaris que van detallar
els requisits per gaudir de I'exempcio.

(Existeix Vot Particular).

IMPOSAT SOBRE SUCCESSIONS | DONACIONS

Meritacio de I'impost sobre successions en un suposit
de designacié d’hereus en testament holograf

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Tercera, Contenciosa Administra-
tiva, de 7 de maig de 2013 (Ponent: Manuel Vicente Garzdn Herrero)
LA LLEI66553/2013

ITER PROCESSAL: El Tribunal Suprem desestima el recurs de
cassacio interposat contra senténcia del TSJ Andalusia relativa a
liquidacio provisional practicada per I'lmpost sobre Successions,
confirmant la resolucié judicial impugnada i I'acte administratiu
del qual porta causa.

Successions mortis causa. Data de meritacié en testaments
holografs. L'impost corresponent a I'adquisicié mortis causa es
merita el dia de la defuncié del causant. La protocol-litzacio del
testament holograf en un termini de 5 anys (article 689 CC) és un
requisit de validesa del testament referit a la institucié d’hereu
que determina I'existéncia del fet imposable successori. Una cosa
és el testament i els requisits per a la seva validesa i una altra les
disposicions del testador (entre elles la institucié d’hereu). Per
tant I'efectivitat de I'adquisicié de I'article 473.6 del Reglament
de I'Impost s’entén referida a la institucié d’hereu i no a l'instru-
ment en qué es plasma aquesta decisio (el testament).

Reduccions de la base imposable. Improcedéncia de la prete-
sa reduccio del 90% per I'adquisicio */*del d'explotacié agraria en
la seva integritat. El benefici fiscal se supedita al compliment de
requisits temporals i formals que no s’han complert. D'una ban-
da, I'explotacié no ha estat en poder de I'adquirent per un termini
d’almenys 5 anys i, d'altra banda, I'adquisicié ha d’efectuar-se en
escriptura publica, circumstancia que tampoc no es déna.

OPCIO DE COMPRA

Condemna a la societat demandada a I'atorgament de
I'escriptura publica de compravenda

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 261/2013, de 12
d’abril (Ponent: Xavier O'Callaghan Muroz) LA LLEI 33122/2013

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van desestimar la
demanda formulada pels optants sollicitant la declaracié de valide-
sa i vigéncia del precontracte d'opcié de compra i la condemna a la
concedent a atorgar escriptura publica de compravenda. El Tribunal
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Suprem declara que és procedent el recurs de cassacio interposat pels
demandants, casa la senténcia recorreguda i estima la demanda.

Exercici en termini de I'opcié de compra. Condemna a la soci-
etat demandada (concedent de 'opcid) a I'atorgament de I'escrip-
tura publica de compravenda. Interpretacié del contracte d’acord
amb la regla «contra proferentemn» (art. 1288 CC). La clausulaen la
qual es va pactar 'opcié de compra, redactada per la demandada,
és confusa i contradictoria ja que assenyala el termini d’exercici de
I'opcié (del 24/12/06 al 24/12/07) i, alhora, imposa una comunica-
Ci6 que s'exercira «almenys tres mesos abans de la data de finalit-
zacié del present contracte». Es a dir, no apareix clar que I'exercici
de I'opcié finalitzi el setembre, por mor del periode de comunica-
ci6, o el desembre de I'any 2007, com resa el contracte. D'acord
amb la citada regla no pot realitzar-se una interpretacié de la clau-
sula litigiosa afavoridora de la part que ha ocasionat la foscor. Pro-
cedeix, en consequiéncia, la declaracio de validesa del dret d'opcid
exercitat dins del periode de vigéncia mitjangant compareixenca
davant notari el 21 desembre de 2007.

PROPIETAT HORITZONTAL

Caracter vinculant dels acords comunitaris modifica-
tius del titol constitutiu que, malgrat no estar inscrits
al Registre de la Propietat, son coneguts pels comuners

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, ndm. 300/2013, de 25
d’abril (Ponent: José Antonio Seijas Quintana) LA LLEI 36383/2013

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desesti-
mar la demanda d’impugnacié de I'acord comunitari pel qual
es denegava al propietari demandant el reintegrament del que
va abonar per reparar el seu balcé. L’AP Guipuscoa va revocar la
senténcia del Jutjat i va estimar la demanda. El Tribunal Suprem
estima els recursos per infraccio processal i de cassacié formulats
per la comunitat de propietaris demandada, casa la senténcia re-
correguda i confirma la de primera instancia.

Impugnacioé de I'acord comunitari pel qual es denegava al pro-
pietari demandant el reintegrament del que va abonar per reparar
el seu balcé. Desestimacié de la demanda. Abans que el deman-
dant adquiris el seu habitatge, la comunitat havia adoptat diversos
acords modificatius del titol constitutiu, en els quals s’establia que
cada propietari efectuaria pel seu compte la reparacioé del seu bal-
6, i encara que aquests acords no van ser inscrits en el Registre
de la Propietat, el demandant en va tenir coneixement ja que des-
prés d’adquirir el seu habitatge va ser president de la comunitat
durant alguns anys, per la qual cosa va tenir coneixement de les
actes en les quals es reflectien els acords modificatius i, a més, co-
neixia I'acord adoptat en una Junta posterior en qué recordava el
contingut d'aquests acords modificatius. Coneguts aquests, el de-
mandant va adquirir legitimacié per impugnar-los. El no haver-ho
fet suposa que des d’aquest moment sén vinculants i executables.

Els propietaris exclosos pels estatuts de contribuir ales
despeses de I'ascensor no han de pagar les despeses
d’adaptacio de I'ascensor a la normativa vigent

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 342/2013, de 6 de
maig (Ponent: Juan Antonio Xiol Rios) LA LLEI 75864/2013
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ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar la
demanda d'impugnacié de I'acord comunitari pel qual s’establia
que tots els copropietaris contribuirien a sufragar les despeses
derivades de les obres d’adaptacio dels ascensors a la normativa
vigent. El Tribunal Suprem declara que no és procedent el recurs
de cassaci6 interposat pels demandants i casa la sentencia recor-
reguda deixant sense efecte I'acord impugnat.

Impugnacioé de I'acord pel qual s'establia que tots els copro-
pietaris contribuirien, en atencié al seu coeficient de participacio,
a sufragar les despeses derivades de les obres d'adaptacié dels
ascensors de la comunitat a la normativa vigent. Estimacié de
la demanda. Els propietaris eximits del pagament de les despe-
ses relacionades amb els ascensors en els estatuts o en el titol
constitutiu de la comunitat queden exclosos del pagament de les
despeses generades per les obres de substitucié o adaptacio de
I'ascensor. El Tribunal Suprem reitera com a doctrina jurispruden-
cial que les exempcions geneériques de despeses que afecten els
locals, contingudes en les clausules estatutaries, amb suport en
el no Us del servei, comprenen tant les despeses ordinaries com
les extraordinaries.

Nul-litat de I'acord pel qual es va autoritzar la instal-
lacié d’'una xemeneia al pati de I'immoble per a evacu-
aci6 de fums del local situat a la planta baixa

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 307/2013, de 9 de
maig (Ponent: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LLEI 45888/2013

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar la
demanda de nul-litat d'acord comunitari. L'’AP Madrid va revocar
la senténcia del Jutjat i va desestimar la demanda. El Tribunal Su-
prem estima el recurs de cassacio interposat per la demandant,
casa la senténcia recorreguda i confirma la de primera instancia.

Nul-litat de I'acord pel qual es va autoritzar la instal-lacio
d'una xemeneia al pati de I'immoble per a evacuacié de fums
del local situat a la planta baixa. Les obres efectuades van alterar
substancialment la configuracié de I'edifici. L'acord, quan afecta-
va elements comuns, solament podia adoptar-se per unanimitat,
i 'oposicié de I'actora és il-lustrativa que aquesta no es va acon-
seguir, unit aixo al fet que a la demandant se li va produir un
manifest perjudici de caracter objectiu amb la instal-lacié d'una
xemeneia que interrompia I'espai existent entre les dues fines-
tres del seu pis. El fet que no manifestés la seva disconformitat
amb l'acord en el termini de 30 dies establert en I'art. 17 LPH no
comporta la supressio de la facultat de sol-licitar-ne I'anul-lacié.
Quant a la caducitat de I'accié, el termini és d’'un any, d'acord
amb l'art. 18.3 LPH, ates que s’infringeix la prohibicié d'alterar
elements comuns sense autoritzacié unanime de la comunitat.

El TS reconeix legitimacié per impugnar acords comu-
nitaris als propietaris que van votar en contra sense
salvar el seu vot

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 242/2013, de 10 de
maig (Ponent: José Antonio Seijas Quintana) LA LLEI 67759/2013

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van estimar par-
cialment la demanda d'impugnacié d'acords comunitaris. El Tri-
bunal Suprem estima el recurs de cassacio formulat per varis dels
demandants i anul-la la senténcia recorreguda, Unicament quan

va negar legitimacio als cinc propietaris que van votar en contra
dels acords que impugnen i no van salvar el vot, mantenint la
fallada d’aquesta sobre la qiiestié de fons.

Impugnacioé d’acords comunitaris. Estimacié parcial de la de-
manda. Legitimacié activa dels propietaris que van votar en con-
tra dels acords que impugnen i no van salvar el vot. El Tribunal
Suprem declara com a doctrina jurisprudencial la seglient: I'ex-
pressio «haguessin salvat el seu vot», de I'art. 18.2 LPH, ha d'inter-
pretar-se en el sentit que no obliga al comuner que hagués votat
en contra de I'acord, sind Unicament al que s'absté.

Legalitat del tancament del passadis comu d’accés als
habitatges permes als estatuts comunitaris

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 351/2013, de 16 de
maig (Ponent: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LLEI 45899/2013

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
la demanda de declaracié d'il-legalitat i demolicié de les obres
de tancament del passadis comu d’accés als habitatges dels de-
mandats. El Tribunal Suprem desestima el recurs de cassacio in-
terposat pels demandants.

Instal-lacié d'una porta a un passadis comu d’accés a diver-
sos habitatges, previ acord dels seus propietaris. Desestimacié
de la demanda que sol-licitava la declaracié d'il-legalitat de les
obres i la seva demolicié. Als estatuts, degudament inscrits al
Registre de la Propietat, es permetia el tancament de passadis-
sos quan els titulars dels habitatges que donaven a ells prestes-
sin el seu consentiment, la qual cosa no infringeix cap norma
d'«ius cogens». Tampoc no es pot entendre que la clausula es-
tatutaria fos discriminatoria, ni que afavoris uns comuners en
perjudici d'uns altres, ni que s’hagués preredactat pel promotor
en el seu propi benefici o dels qui I'envolten. Ni tan sols porta
com a conseqliéncia una alteracioé de les quotes de participacié
en elements comuns, sind que es limita a conferir I'Gs exclusiu
d'un element comu.

REGISTRE DE LA PROPIETAT
Doble immatriculacio

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, de 4 d’abril de 2013 (Po-
nent: Antonio Salas Carceller) LA LLEI 30429/2013

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van estimar l'ac-
cié declarativa de domini d’'una finca formulada pel demandant
i, davant la impossibilitat de lliurar-li el ple domini i possessié de
la finca, van condemnar I'ajuntament demandat a abonar-li'n el
valor. El Tribunal Suprem declara que és procedent en part el re-
curs de cassacio interposat pel demandat i casa parcialment la
senténcia recorreguda deixant sense efecte el pronunciament
referit a la rectificacié de la inscripcio registral de la seva finca,
ordenant la cancel-lacié de la inscripcio registral de la finca del
demandant.

Segregacié de dues finques de la mateixa finca matriu que-
dant part d'una d’elles (la del demandant) inclosa en la superficie
registral de I'altra (la de I'ajuntament demandat), a causa d'un
error en la descripcié d'aquesta segona finca amb posterioritat a
la seva segregacié. Condemna el demandat a abonar al deman-
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dant el valor de la seva finca davant la impossibilitat de Iliurar-
li'n el ple domini i possessid ja que es troba afecta o destinada
a vials publics o zones verdes en virtut de I'actuacié urbanistica
desenvolupada a la zona pel demandat. Solucié del conflicte
mitjancant I'aplicacié de normes de dret civil amb exclusi6 de
les normes hipotecaries. Cancel-lacié de la inscripcio registral de
la finca a favor del demandant. La declaracié judicial de cancel-
lacio de I'assentament ve imposada, sense necessitat de peticid
expressa, per la propia pretensio alternativa que ha estat acollida
(el pagament del valor de la finca).

RESPONSABILITAT CIVIL D’ADVOCADA

Negligéncia de I'advocada que no va sol-licitar I'anota-
cio preventiva de demanda impedint que el seu client
recuperés la finca venuda

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, de 22 d’abril de 2013 (Po-
nent: Juan Antonio Xiol Rios) LA LLEI 66042/2013

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desesti-
mar la demanda de reclamacié d’indemnitzacio dirigida, entre
d‘altres, contra una advocada per negligéncia professional. L'AP
Madrid va revocar la senténcia del Jutjat i va estimar en part la
demanda contra aquesta advocada. El Tribunal Suprem desesti-
ma el recurs extraordinari per infraccié processal interposat pel
demandant i estima en part el seu recurs de cassacid, anul-lant
la senténcia recorreguda quan aprecia compensacié de culpes
en la seva fonamentaci6. També desestima el recurs de cassacié
interposat per I'advocada.

Perdua d’oportunitat processal del client perqué I'advocada
va interposar demanda sense sol-licitar-ne la mesura cautelar
d'anotacié preventiva. Omissié per I'advocada de la diligéncia
exigible en 'acompliment de la seva comesa professional, ja que
no va aplicar els imprescindibles coneixements juridics que ha-
guessin evitat el perjudici sofert pel client. Inexisténcia de con-
currencia de culpa d’aquest. Doctrina jurisprudencial sobre res-
ponsabilitat dels advocats per frustracié de les accions judicials.

SOCIETATS

El president del consell d’administracié no pot aixecar
la sessio per evitar la seva destitucio

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 320/2013, de 20 de
maig (Ponent: Ignacio Sancho Gargallo) LA LLEI 55100/2013

ITER PROCESSAL: El Jutjat Mercantil va desestimar la deman-
da d'impugnacié d'acords adoptats pel consell d’administracio
per caducitat de I'accié. L'AP Alacant va revocar la senténcia del
Jutjat i va estimar la demanda. El Tribunal Suprem declara que
és procedent el recurs de cassacié interposat per la societat de-
mandada, casa la senténcia recorreguda i desestima la demanda.

Societat de responsabilitat limitada. Impugnacié pel presi-
dent del consell d'administracié de I'acord pel qual se li va cessar
en el carrec, adoptat per la majoria dels consellers després que
el propi president hagués aixecat la sessié i abandonat aquesta.
Desestimacié de la demanda. L'ordre del dia o la relacié de te-
mes a tractar no constitueix un requisit essencial per a la valide-
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sa de la convocatoria del consell. Conseqlientment, en principi,
poden ser tractats tots els assumptes que el consell consideri
oportuns. D'altra banda, forma part de la capacitat autoorgani-
zativa del consell d'administracio la designacid i revocacié del
president, tret que els estatuts prevegin una altra cosa. En el cas
d’actuacions, abans que el president donés per conclosa la ses-
sio, els consellers que representaven la majoria del consell van
proposar, a través del secretari, que es discutis la remodelacié
dels carrecs dins del consell, al que es va oposar el president. En
aquest context, en qué els consellers pretenien treure del carrec
de president la persona que ho era fins aleshores, constitueix un
abus de facultats per part del president evitar la seva destitucio
mitjancant la decisié d’aixecar la sessié. Formalment, li correspon
al president convocar la reunid, donar per constituit el consell,
presidir-loi concloure’l, perd no pot avortar la presa d'una decisio
que li afecta directament, aixecant la sessié, quan la majoria dels
consellers havia votat a favor de la discussié d’aquest assumpte.

Abast de la rentincia a I'exercici del dret d’adquisicié
preferent en les societats de responsabilitat limitada

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 338/2013, de 24 de
maig (Ponent: Ignacio Sancho Gargallo) LA LLEI 65220/2013

ITER PROCESSAL: El Jutjat Mercantil va desestimar la de-
manda d'impugnacié d’acords socials. L’AP Biscaia va revocar la
sentencia del Jutjat i va estimar la demanda. El Tribunal Suprem
desestima els recursos de cassacié formulats per les entitats de-
mandades.

Societat de responsabilitat limitada. Comunicacié per diver-
sos socis de la seva intencié de transmetre les seves participaci-
ons. Renuncia dels socis restants i de la societat a |'exercici del
dret d’adquisicio preferent contemplat en els estatuts, en que
també s’establia que si en el termini de sis mesos no es realitza-
va la transmissié projectada, havia de reiterar-se la comunicacio,
sancionant-se I'incompliment d’aquesta norma amb el no reco-
neixement de la condicié de soci a I'adquirent. Impugnacio dels
acords adoptats en una Junta a la qual va acudir com a socia I'ad-
quirent de les participacions havent incomplert els transmissors
I'obligacié de reiterar la comunicacié. Estimacié de la demanda.
La rentncia al dret d'adquisicié preferent dels socis no transmis-
sors i de la societat ho era en relacié amb la proposta de trans-
missié comunicada inicialment, i si, una vegada aconseguida la
lliure transmissid per la rentincia aprovada per unanimitat en la
junta de socis, no es verificava la venda en sis mesos, la facultat
de lliure transmissid s’extingia i era necessari tornar a iniciar el
procés previst en els estatuts per obtenir-la novament.

Data de valoracié de les participacions del soci admi-
nistrador exclos mitjangant senténcia ferma per incom-
pliment de la prohibicié de competéncia

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 345/2013, de
27 de maig (Ponent: Ignacio Sancho Gargallo) LA LLEI 65211/2013

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van estimar par-
cialment la demanda formulada per un soci exclos de la societat
demandada i van declarar que la valoracié de les seves participa-
cions havia de referir-se a la data en que va ser ferma la sentén-



Sentencies

cia d’exclusié. El Tribunal Suprem desestima el recurs de cassacio
interposat per la societat.

Societat de responsabilitat limitada. Exclusié del soci admi-
nistrador per incompliment de la prohibicié de competeéncia.
En un suposit en que, per tenir el soci exclos una participacié
igual o superior al 25% capital social, i no estar conforme amb
I'acord d’exclusio, ha resultat necessaria una sentéencia ferma per
a la seva exclusio, els efectes d’aquesta exclusié operen des de
la fermesa de la senténcia i, per aixo, també cal referir a aquest
moment la valoracio de les seves participacions.

TITOLS NOBILIARIS

Accié declarativa del millor dret a posseir un titol no-
biliari

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 41072013, de 13 de
juny (Ponent: Antonio Salas Carceller) LA LLEI 83498/2013

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van estimar l'ac-
cié de reclamacioé del millor dret a posseir un titol nobiliari. El
Tribunal Suprem declara que és procedent el recurs extraordinari
per infraccié processal interposat per la demandada, anulla la
senténcia recorreguda i desestima la demanda.

Falta de legitimacié activa de la demandant ja que els docu-
ments aportats amb la demanda no eren aptes per acreditar-ne
la filiacio respecte de I'anterior posseidor del titol. Els documents
aportats sén de caracter public (certificacions d'inscripcié de nai-
xement i matrimoni) pero es van presentar sense compliment
dels requisits legalment establerts ja que apareixien autoritzats
a l'estranger sense comptar amb la «postil-la» exigida, es van
aportar mitjangant fotocopia i van ser impugnats per la part de-

mandada, per la qual cosa s’ha d’entendre que manquen de valor
probatori.

URBANISME

ll-legalitat d’obres de construccié de diversos aparta-
ments en sol rustic

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Tercera, Contenciosa Administra-
tiva, de 9 de maig de 2013 (Ponent: Eduardo Calvo Rojas) LA LLEI
49101/2013

ITER PROCESSAL: El Tribunal Suprem declara que no és proce-
dent el recurs de cassacio interposat contra la senténcia del TSJ
Galicia que va confirmar la il-legalitat d'unes obres de construccié
i ordre de reposici6 al seu estat original.

Ordre de restitucié de la parcel-la al seu estat original i ajust
de I'Gs i destinacio de I'edificacié als autoritzats per la llicéncia.
Parcel-lacié urbanistica il-legal. Terreny classificat per les Normes
Subsidiaries com a sol no urbanitzable de proteccioé de costes. Hi
ha hagut canvi d'Us de I'edificacié en contra de la condicio sota
la qual es va concedir la llicéncia per a construccié d’apartho-
tel. Complex immobiliari. Encara que es mantingui formalment
la unitat de I'immoble, es produeix la divisié ideal del dret o de
I'aprofitament finca, donant amb aixo lloc a un resultat del tot
equivalent al del complex immobiliari mitjangant un artificiés joc
combinat de la divisié horitzontal i les participacions societaries
de la societat civil creada a aquest efecte. Concepcié amplia i fi-
nalista de la parcel-lacié urbanistica. Comunicacié al Registre de
la Propietat, per a la seva constancia, de la impossibilitat juridica
de divisio, segregacié o parcel-lacié de la parcel-la matriu en aten-
ci6 al seu caracter indivisible. Discrepancia amb la valoracié dels
mitjans de prova no atendible en cassaci6.
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Resolucions de la Direccié General dels Registres i del
Notariat contra qualificacions de la propietat i mercantils

PublicadEs L'abril, EL MAIG | EL JUNY de 2013

ANOTACIO PREVENTIVA
Resolucid de 3 d’abril de 2013 (BOE 97, 23-IV-13:4314)

La caducitat de les anotacions ordenades judicialment opera
ipso iure un cop esgotat el seu termini de vigéencia, tot i que for-
malment I'assentament es cancel-li posteriorment, en el moment
de realitzar una nova inscripcié o certificacié. Un cop esgotat el
termini de I'anotacio, els assentaments posteriors milloren auto-
maticament el seu rang i ja no poden ser cancel-lats en virtut del
manament de I'art. 175 RH, el qual només pot ordenar la cancel-
lacié dels assentaments no preferents.

Aixi, la Direccié denega la cancel-lacié de les carregues poste-
riors a una anotacid preventiva d'embargament, ordenada en un
decret judicial d'adjudicacié, perqué, en el moment de presentar
el titol, I'anotacié d’embargament es troba cancel-lada per trans-
curs del seu termini de vigencia de quatre anys.

Resolucid de 4 d’abril de 2013 (BOE 115, 14-V-13:5016)

Denega la realitzacié d'un embargament davant de I'herén-
Cia jacent o hereus desconeguts d'una persona morta per falta
de tracte successiu (art. 20 LH), ja que 'embargament s’'ha dirigit
contra els seus hereus indeterminats, sense més precisié, quan
allo procedent hauria estat dirigir-lo contra els seus hereus certs
i determinats, o bé contra I'administrador judicial.

Resolucid de 17 d’abril de 2013 (BOE 118, 17-V-13:5179)

Es presenta una sentencia ferma que anul-la una inscripcié
de dominiiordena la reinscripcio de la finca a nom dels anteriors
propietaris, com també la cancel-lacié de tots els assentaments
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posteriors a 'assentament anul-lat. La Direccié denega la cancel-
lacié d’'un embargament per deute tributari del titular I'assen-
tament del qual s'anul-la, per no constar en el manament que
el creditor hagi estat part en el procediment, ni que hagi estat
personalment notificat, ni consti que la demanda havia estat
anotada preventivament.

Resolucié de 10 de maig de 2013 (BOE 135, 6-VI-13: 6016), Reso-
lucié de 10 de maig de 2013 (BOE 135, 6-VI-13: 6017), Resolucid
de 10 de maig de 2013 (BOE 135, 6-VI-13:6018) i Resolucié de 10
de maig de 2013 (BOE 135, 6-VI-13:6019)

Al seu dia es va realitzar indegudament una anotacio preven-
tiva d’'embargament administratiu sobre una finca el foli regis-
tral de la qual ja havia d’estar tancat, per haver estat préviament
agrupada amb una altra i venuda a un tercer alié al procediment.
Ara se sol-licita la prorroga de I'anotacié. En principi, caldria rea-
litzar-la, ja que la prorroga d’una anotacié no és un assentament
autonom, sind que es limita a mantenir en el temps els efectes
de l'anotacié primitiva, tot mantenint-ne la seva prioritat. No
obstant aixo, la Direccié denega la prorroga, per seguretat juri-
dica, per no crear una aparenca de dret que podria perjudicar el
postor de bona fe, ja que el principi de prioritat impedira en tot
cas inscriure I'adjudicacio derivada del procediment. Per resoldre
aquest tipus d’errors de concepte apreciats pel Registrador, és
aplicable el procediment dels art. 42-9i 217 LH: convocar tots els
interessats per a la subscripcié unanime d’'una acta de rectifica-
ci6 (o resolucié judicial, si passa altrament), i es podra demanar,
mentrestant, una anotacio preventiva per defecte esmenable de
la prorroga sol-licitada.



Resolucions

Resolucié de 29 de maig de 2013 (BOE 154, 28-VI-13: 7035)

Denega I'anotacié d’'un manament d’'embargament adminis-
tratiu, tenint en compte que la societat embargada es troba en
concurs de creditors en fase de liquidacié, tant les provisions de
constrenyiment com la diligéncia d’'embargament sén posteriors
a la data d’obertura de la fase de liquidacié i, segons el mana-
ment, el crédit que causa I'embargament té la condicié de crédit
contra la massa.

CONCURS DE CREDITORS

Resolucié de 8 de mar¢ de 2013 (BOE 87, 11-1V-13:3827) i Resolu-
cio d’11 de marg de 2013 (BOE 90, 15-1V-13:3985)

Deneguen una anotacié preventiva d’'embargament pretesa
en virtut de constrenyiment administratiu quan ja consta anotat
al Registre el concurs voluntari del deutor, ja que la provisié de
constrenyiment i la diligéncia d’'embargament sén posteriors a
la declaracié de concurs i no existeix pronunciament previ del
Jutge del concurs especificant que es tracta de credits contra la
massa susceptibles d’execucio separada.

Resolucié de 14 de mar¢ de 2013 (BOE 90, 15-1V-13:3988)

La jurisdiccié del Jutge que esta coneixent d’'un concurs de
creditors és exclusiva i excloent per coneixer, en altres materies,
de les mesures cautelars que afecten el patrimoni del concursat
(art. 8 LC). En conseqiiencia, la Direccié denega la practica d'una
anotacio preventiva de demanda dictada per un Jutge diferent
del que esta coneixent del concurs previament anotat sobre la
finca.

Resolucié de 22 de mar¢ de 2013 (BOE 92, 17-IV-13: 4068)

Denega lainscripcié d’'un manament judicial d’embargament
en virtut de la nova redaccié dels art. 55 i 56 LC (redactats per
I'art. 43 de la Llei 38/2011), que imposen la continuitat en la juris-
diccio6 del Jutge que coneix del concurs, a qui competira declarar
la no afeccio dels béns travats a I'activitat empresarial o profes-
sional del concursat.

Resolucid de 8 d’abril de 2013 (BOE 115, 14-V-13:5022)

Admet una anotacié preventiva d’'embargament sobre béns
d’una societat declarada en concurs, amb conveni aprovat. Con-
firma la doctrina de la STS de 10 de juny de 1997: I'aprovacio
del conveni concursal amb els creditors posa fi a I'expedient de
suspensié de pagaments, amb la conseqiiéncia que el deutor
recobra de nou la seva plena llibertat d’actuacié, llevat que en
el conveni pactat se li hagués imposat alguna limitacié, la qual
sempre sera d'interpretacio estricta. Avui aquesta solucié resulta
delsart. 1331137 LC.

Resolucié de 9 d’abril de 2013 (BOE 115, 14-V-13:5025)

Denega l'anotacié d'un embargament recaigut en procedi-
ment de constrenyiment administratiu contra un titular declarat
en concurs, tot i que la diligéncia d’'embargament és anterior a la
declaracié de concurs, i el manament d’'embargament es presen-
ta abans que la dita declaracié. Cal acreditar el pronunciament
del Jutge del concurs que els béns embargats no sén necessaris

per a la continuitat de 'activitat professional del deutor (I'actual
art. 55-1 LC exigeix aquest requisit per tal que puguin continu-
ar els procediments d’execucié administrativa que ja tinguessin
provisié de constrenyiment abans de la declaracié concursal).

| tot aixo amb independéncia que en presentar el manament
no consti anotat el concurs, ja que la inscripcié d’aquest no és
una carrega que s'hagi d’ordenar segons la prioritat registral,
sind la publicacié d’una situacio subjectiva, de manera que el
Registrador haura de qualificar tenint en compte les dates de la
interlocutoria de declaracié de concurs i la de I'acte la inscripcio
del qual se sol-licita, sense que es doni el conflicte de prioritat
que resol I'art. 17 LH. A més, el regim d’intervencié o suspensio
de facultats del concursat no neix amb la inscripcié de la interlo-
cutoria, sind que és eficag des de la data d’aquesta (art. 21-2 LC).

Resolucié de 20 de maig de 2013 (BOE 152, 26-VI-13:6920)

Un cop anotada al Registre la declaracié de concurs, no és pos-
sible anotar més embargaments posteriors que els acordats pel
Jutge concursal (art. 24-4 LC). Ara bé, I'art. 55-1 LC permet conti-
nuar els procediments administratius d’execucié que ja tingues-
sin provisié de constrenyiment i les execucions laborals en qué
ja s’haguessin embargat béns, tot aixo abans de la declaracié de
concurs, sempre que els béns embargats no siguin necessaris per
ala continuitat de I'activitat professional o empresarial del deutor,
una questié d'apreciacié judicial, a la qual no s’estén la qualifica-
cio registral i respecte de la qual I'Administracié actuant ha de de-
manar a I'organ judicial que es pronuncii, de manera que aquesta
Administracio recuperara les seves facultats d’execucid si la decisio
és negativa, mentre que perdra la seva competéncia si és positiva
(Senteéncia 5a de 22 de juny de 2009, de la Sala de Conflictes de
Jurisdiccié i Competencia del Tribunal Suprem). Després de la re-
forma de la Llei Concursal introduida per la Llei 38/2011, la compe-
téncia per a la declaracié de no afeccié correspon exclusivament al
Jutge del concurs, seguint la pauta de la jurisprudencia.

Sobre la base d’aquesta doctrina, la Direccié6 denega un
anotacio preventiva d’embargament pretesa per la Tresoreria
General de la Seguretat Social quan ja consta anotat al Registre
el concurs voluntari del deutor, malgrat que la providéncia de
constrenyiment i la diligéncia d’'embargament sén anteriors a la
declaracié de concurs, en no existir pronunciament previ del Jut-
ge concursal sobre el caracter necessari del bé per a I'activitat del
concursat.

CONDICIO RESOLUTORIA
Resolucié de 17 de maig de 2013 (BOE 152, 26-VI-13:6916)

Recapitula la doctrina de la Direccié sobre requisits per obte-
nir la reinscripcié a favor del transmitent com a consequiencia de
I'exercici de la condicid resolutoria explicita, ex art. 1504 CC: apor-
tacio del titol del venedor; notificacio judicial o notarial de quedar
resolta la transmissio, feta a I'adquirent i sense oposicié d’aquest
(si hi ha oposicio, cal pronunciament judicial sobre |'existéncia
d’'incompliment greu i injustificat); document que acrediti la con-
signacié de I'import que hagi de ser retornat a 'adquirent o que
correspongui per subrogacié real als titulars de drets extingits (art.
175-6 RH), tenint en compte que la possible clausula penal estipu-
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lada per al cas de resolucié no es pot deduir de la quantitat a con-
signar, ja que podria ser objecte de correccié judicial (art. 1154 CC).

Aplicant la doctrina anterior, denega la resolucié pretesa per
falta de consentiment del titular, la contestacié al requeriment
del qual no constitueix aplanament, ja que exigeix préviament el
lliurament de certes factures i d'una quantitat per diferéncia de
repercussio de I'lVA.

DIVISIO, SEGREGACIO, PARCEL-LACIO
Resolucié de 21 de mar¢ de 2013 (BOE 92, 17-IV-13: 4065)

Denega la inscripcié d’'una escriptura de segregacié per falta
de llicéncia o declaracié d'innecessarietat. L'escriptura va ser ator-
gada un cop vigent el RDL 8/2011, perd la sol-licitud de llicencia es
va presentar el 1999, per la qual cosa el recurrent al-lega haver-la
adquirit mitjancant silenci administratiu positiu, d’acord amb la
doctrina permissiva que mantenia la Direccié en el moment de
sol-licitar aquesta llicéncia (anys 2009 i 2010).

El principi d'irretroactivitat impera respecte de la legislacié i
la jurisprudéncia, perd no respecte de la doctrina que les inter-
preta. La Resolucié de 14 d'abril de 2011 va declarar aplicables a
les obres noves les normes vigents en el moment d’atorgar els
documents, tot i que I'obra hagués estat executada abans. La
Resolucié de 27 de gener de 2012 va denegar la inscripcié d'una
escriptura de segregacio de finca rustica inferior a la unitat mini-
ma de cultiu, tot i que va ser atorgada abans de la legislacié que
reconeix el régim d'aquestes unitats. El principi d'irretroactivitat
s’ha de matisar. En el supo0sit estrictament registral, com seria una
segregacio, el Registrador ha de qualificar la concurréncia no no-
més dels controls administratius vigents en la data d’atorgament,
sind també dels aplicables a la data de presentacio al Registre.

Resolucid de 15 d’abril de 2013 (BOE 118, 17-V-13:5176)

Admet la inscripcié d'una compravenda de parts indivises de
diverses finques no urbanitzables situades a Andalusia a diver-
sos compradors, on, si bé és cert que no existeix cap assignacio
formal i expressa d'us individualitzat d'una part de I'immoble, es
discuteix si hi ha elements de judici reveladors de possible parcel-
lacié urbanistica, amb risc de creacié d'un nucli de poblacio, que
requeriria una llicencia o una declaracioé d’'innecessarietat. Certa-
ment, es reconeix que el concepte de parcel-lacié transcendeix
avui a la mera divisié material. Aixi, I'art. 66 de la Llei d'Ordena-
cié Urbanistica d’Andalusia considera també actes reveladors
de possible parcel-lacié urbanistica aquells en qué, mitjancant
la interposicié de societats, divisions horitzontals o assignacions
d’Us o quotes pro indiviso d'un terreny, o d’una accié o partici-
pacio social, poden existir diversos titulars als quals correspon
I'ds individualitzat d'una part de terreny equivalent. No obstant
aixo, en el cas resolt, no hi ha assignacié d'Us individual de parts
de finca, ni cap indici del qual es pugui sostreure la sospita d’'una
possible parcel-lacié.

Resolucié de 16 de maig de 2013 (BOE 139, 11-VI-13:6175)

Consten inscrites dues finques, de les quals es van anar se-
gregant, al llarg del temps, diverses porcions, pero sense deter-
minar en quina de les dues finques registrals s'ubicava cada part
segregada, com si es tractés d’'una sola finca funcional agrupada.
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No obstant aix0, ara la Direccié denega la inscripcié d’una nova
segregacié indistinta. No acreditar prou la ubicacié de la part se-
gregada en una o altra pot donar lloc a una doble immatriculacié.
Es podria aplicar a aquest suposit la solucié de I'art. 306 RH, previs-
ta, en principi, per aimmatriculacions, pero extensible a qualsevol
creacié d'una nova finca registral.

La Direcci6 desestima l'altre defecte apreciat pel Registrador:
havent-se aportat certificacié municipal sobre innecessarietat de
llicencia de segregacid, no cal acreditar que la porcié segregada
no esta destinada a dotacions publiques, viaries o zones verdes.

DOCUMENTS ADMINISTRATIUS

Resolucié de 21 de marg¢ de 2013 (BOE 92, 17-IV-13: 4067), Reso-
lucié de 20 de marg de 2013 (BOE 92, 17-IV-13:4064) i Resolucié
de 20 de mar¢ de 2013 (BOE 92, 17-1V-13:4063)

Al seu dia, mitjancant escrit de la Xunta de Galicia, es va instar
el canvi de titularitat d'unes finques fins aleshores inscrites a nom
de la Tresoreria General de la Seguretat Social, que van passar a
nom de la comunitat autonoma, tot aixo en virtut de la normativa
sobre transferéncies. Ara, la Tresoreria General sol-licita la rectifi-
cacié de l'assentament, per entendre que la cessié es va produir
indegudament en propietat, quan hauria d’haver estat en Us. La
Direccié entén que no estem davant d'un suposit en qué és possi-
ble la rectificacié d'ofici per part del Registrador, pel fet que I'error
resulta susceptible de prova mitjancant document fefaent inde-
pendent de la voluntat dels interessos. Per a la rectificacié pretesa,
caldra el consentiment de I'’Administracid titular, o si no n’hi ha,
resolucié judicial ferma.

DOCUMENTS JUDICIALS
Resolucioé de 15 de mar¢ de 2013 (BOE 90, 15-1V-13:3990)

Denega la inscripcio al Registre de Béns Mobles d'un decret ju-
dicial d’adjudicacio de vaixell recaigut en procediment separat de
responsabilitat civil. La Direccié no considera obstacle per inscriu-
re una adjudicacié derivada de procediment de constrenyiment
que 'embargament no hagi estat anotat (o que l'anotacié hagués
caducat), sempre que no resultin obstacles del Registre (art. 674-1
LEQ). Els defectes que impedeixen la inscripcio sén: falta de ferme-
sa de la resoluci6 judicial, a més, especialment, exigida per als vai-
xells a I'art. 167 RRM-1956; la no constancia en el titol que el titular
registral hagi estat part en el procediment, ni que (tractant-se d'un
bé inscrit com a presumptivament de guanys) el seu conjuge hagi
estat notificat, i la falta de determinacio en el titol de la quota de
vaixell que correspon a cada un dels adjudicataris, tal com exigeix
I'art. 54 RH, i atesa I'especial transcendéncia de la comunitat sobre
un vaixell en la regulacié dels art. 589 i s. CCom.

Resolucié d’1 d’abril de 2013 (BOE 97, 23-IV-13:4309)

Denega la inscripcié d’una interlocutoria judicial recaiguda en
expedient de domini immatriculador, pel qual es declara justificat el
domini d'una persona sobre una finca que es diu formada amb part
de la superficie de dues finques registrals determinades, I'agrupacio
de les quals ja figurava inscrita abans de I'expedient de domini.



Resolucions

La Direccié confirma la qualificacié registral, que apreciava
quatre defectes. Primer, la incongruéencia de la resolucié judicial,
en utilitzar-se I'expedient de dominiimmatriculador, quan el que
hagués estat procedent és el de represa del tracte interromput.
Segon, l'absencia d'intervencié dels titulars registrals. Tercer,
falta la descripcio de la porcié segregada i de les modificacions
en les finques de les quals prové. Quatre, cal determinar quina
part o porcié de finca prové de cada una des les finques matrius
i agrupar-les, per a la qual cosa fa falta llicéncia de segregacié o
declaracié d'innecessarietat.

Resolucié de 9 de maig de 2013 (BOE 135, 6-VI-13:6015)

Denega la inscripcié d'una senténcia declarativa de do-
mini adquirit per usucapio extraordinaria. La demanda es di-
rigeix contra els hereus desconeguts del titular registral de la
nua propietat, quan és doctrina consolidada la impossibilitat
de cancellar drets inscrits a nom de persones no esmentades
en el procediment. D'altra banda, no s'acredita la defuncié de
I'usufructuari el dret del qual es declara consolidat amb la nua
propietat. Tot i que el titol del seu dret sigui del 1887, no cor-
respon al Registrador substituir ni declarar per presumpcioé cap
dels sistemes de prova de la defuncié previstos a la legislacié
del Registre Civil.

Resolucié d’11 de maig de 2013 (BOE 139, 11-VI-13:6169)

Rebutja la inscripcié d'una acta de conciliacié dictada pel Jutge
de Pau en qué les parts s'avenen sobre determinades quiestions obli-
gacionals relatives a un habitatge seu (Us provisional i pagaments),
amb motiu de la ruptura de la seva convivéncia, pero sense més da-
des sobre la seva situacié personal, ni sobre si s’ha presentat o no
demanda de separacié o divorci.

Formalment, no s’Tha complert I'exigencia general d’escriptura
publica, ni les seves excepcions: conveni regulador homologat ju-
dicialment, o resolucié judicial. A més, I'acord assolit és merament
obligacional: no es constitueix cap dret familiar d's en atencié dels
fills menors i del conjuge que ho necessiti (art. 90 i 96 CC); ni un dret
real sobre la finca, en els termes dels art. 523 i s. CC; ni una mode-
litzacié, amb rellevancia registral, de les regles d’administracié i dis-
posicio sobre el condomini de I'habitatge, a 'empara dels art. 399
CCi2LH.

Resolucié de 17 de maig de 2013 (BOE 152, 26-VI-13:6914)

Denega la inscripcié d'una senténcia que declara I'existéncia
d’'un contracte privat de compravenda i condemna el demandat a
atorgar 'escriptura corresponent. Certament, les senténcies declara-
tives o constitutives amb transcendencia immobiliaria son directa-
ment inscrivibles (llevat de les dictades en rebel-lia, en els termes de
I'art. 524 LEC). Perd també és cert que les senténcies de condemna
requereixen, per a la seva plena eficacia i, per tant, per a la seva ins-
cripcid, la tramitacié del corresponent procés d’execucio (Resolucio
de 4 de maig de 2010).

EXCES DE CABUDA
Resolucid de 3 d’abril de 2013 (BOE 97, 23-IV-13:4313)

Denega la inscripcié d'una acta de notorietat d’excés de ca-
buda (art. 298 RH) perque el Registrador té dubtes fundats sobre

la identitat de la finca. En general, aquests dubtes no poden ser
arbitraris, sind fundats i motivats. A titol enunciatiu, el mateix
art. 298 RH ofereix exemples (que es tracti d'una finca formada
per segregacid, divisid, agrupacio, o bé que s’hagi inscrit amb
anterioritat un altre excés). N'hi ha prou amb que el Registrador
tingui aquests dubtes fundats (i no necessariament total segure-
tat) perqué correspongui als sol-licitants la prova d'identitat. En
el cas resolt, el Registrador funda els seus dubtes en qué consta
ja inscrit un previ excés de cabuda mitjancant acta promogu-
da per un titular anterior. Si existeix una acta anterior que va
acreditar el fet notori de la cabuda real de la finca, I'acta actual
hauria de justificar per que aquest «fet notori» és ara diferent.
Sense aquesta justificacio, el dubte del Registrador esta plena-
ment fundat.

Resolucid de 4 d’abril de 2013 (BOE 115, 14-V-13:5017)

Denega la inscripcié de dos excessos de cabuda documentats
en sengles actes de notorietat, tramitades d’acord amb l'art. 53-
10 de la Llei 13/1996, per considerar fundats els dubtes del Re-
gistrador quant a la identitat de les finques i quant a si I'excés de
cabuda pretes implica o no una invasié de terrenys contigus. Les
finques afectades tenen en part limits fixos; estan identificades
en bases grafiques georeferenciades, i sobre aquestes existeixen
previes rectificacions de cabuda, agrupacions i segregacions.

Per a la Direccid, I'informe favorable a la inscripcié que va
ser emes previament pel Registrador competent, segons l'art.
355 RH, té caracter no vinculant, perqué aixi ho exigeix la STS de
31 de gener de 2001, que va anul-lar la reforma del Reglament
Hipotecari mitjangant el RD 1867/1998. D’altra banda, no és
obstacle per a la inscripci6 la falta de consentiment dels titulars
de finques contigies, ni la falta de tracte successiu pel que fa a
aquests, ja que la normativa reguladora d’aquest tipus d’actes
s'esta referint als contigus reals, siguin titulars registrals o no
(Resolucioé de 2 de juliol de 1980), i I'acta no suposa la inscripcié
d’una acta translativa, sind que els contigus només compareixen
com a possibles perjudicats. Tampoc no cal expressar la causa
de la modificacioé pretesa, ja que realment estem davant la re-
gistracié d'un excés de cabuda, és a dir, davant la rectificacié
d’una dada errdnia de superficie, i a aquests efectes n’hi ha prou
amb la notificacid.

Resolucié de 6 de maig de 2013 (BOE 132, 3-VI-13: 5849)

Denega la inscripcié d’'un excés que duplica la cabuda inscri-
ta. Tot excés de cabuda que superi la vintena part de la superficie
inscrita ha de ser tractat amb un suposit d'immatriculacio. En el
cas resolt, no s’ha aportat titol immatriculador suficient, ni certi-
ficacié cadastral totalment coincident amb el titol. L'existéncia
d’un mer projecte técnic de mesurament tampoc no seria de per
si suficient per inscriure I'excés (a més del fet que, d’acord amb
I'art. 326 LH, no es pot tenir en compte en el recurs per haver-se
aportat després de la qualificacio).

FINCA DISCONTINUA
Resolucié de 14 de maig de 2013 (BOE 139, 11-VI-13:6173)

Per a la creacié d’una finca discontinua, no n’hi ha prou amb
la mera voluntat del propietari, siné que s’ha d'acreditar objecti-
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vament la unitat funcional d’explotacié, o que les porcions estan
en situacio de dependéncia o interdependéncia per rad de pro-
pietat (i no, per exemple, per un mer arrendament).

En aplicacié d’aquesta doctrina, la Direccié admet la inscrip-
cié d'una escriptura d'agrupacié de dues finques no contigiies
que passen a formar una finca discontinua, per entendre que la
certificacié de la comunitat autonoma (exigida pel Registrador)
no és I'inic mitja acreditatiu objectiu idoni, sin6 que, per contra,
la possibilitat i la conveniencia d’'una unitat organica i funcional
entre aquestes dues porcions de propietari Unic resulten clara-
ment d'altres circumstancies recollides en les certificacions ca-
dastrals descriptives i grafiques aportades a l'escriptura, segon
les quals: I'Us principal de les finques és agrari (totes dues son de
seca: una d'oliveres i una altra d’ametlles), no disten entre si més
de 500 mi estan comunicades per un cami comarcal d’Us agricola
de caracter public.

HIPOTECA
Resolucié de 7 de mar¢ de 2013 (BOE 87, 11-IV-13:3825)

Denega la inscripcié d’'un decret d’adjudicacié com a conse-
glueéncia d'una execucié hipotecaria per falta de requeriment de
pagament al deutor no hipotecant. El requeriment de pagament
al deutor, a I'hipotecant no deutor i al tercer posseidor és tramit
qualificable exigit per la legislacié hipotecaria (art. 132-1 LH) i
processal (art. 685 LEC), i la seva manca suposa la infraccié d'un
tramit essencial del procediment que podria donar lloc a la seva
nul-litat.

Resolucié de 8 de mar¢ de 2013 (BOE 87, 11-1V-13:3826)

Una finca va ser hipotecada amb estipulacié d’extensié de la
hipoteca a les «agregacions de terrenys». Posteriorment, la finca
va ser agrupada amb una altra. Ara es pretén deixar sense efecte
I'agrupacio, i deixar la hipoteca restringida a la finca inicialment
hipotecada. La Direccio exigeix el consentiment del creditor hi-
potecari, ja que el pacte d’extensié de la hipoteca a les «agre-
gacions de terrenys» s'estén a qualsevol forma en que a la finca
hipotecada se li afegeixi una altra porcid, ja sigui agrupacié o
agregacio, que no difereixin materialment, siné només en el seu
mecanisme formal.

Resolucié de 19 de mar¢ de 2013 (BOE 92, 17-1V-13:4062) i Reso-
lucié de 21 de marg de 2013 (BOE 92, 17-1V-13: 4066)

Denega I'expedicié d'una certificacié de domini i carregues
—ila corresponent nota marginal prevista a I art. 236, lletra b), 2
RH— perqué la hipoteca no esta inscrita a nom de I'executant (el
titular és Unicaja, mentre que I'executant és Unicaja Banco, SA).

La Direccié recorda doctrina consolidada. La nota marginal
d'expedicié de certificacié de dominii carregues, si bé no produ-
eix tancament registral, opera com una condicié resolutoria que
determinara la cancel-lacié de tots els assentaments posteriors
a la hipoteca. No és una mera publicitat-noticia, sind una noti-
ficacio formal substitutiva de notificacions individualitzades als
titulars posteriors. A més, el procediment d’execucié hipotecaria
és essencialment de caracter registral, atés el caracter constitutiu
de lainscripcio respecte de la hipoteca, i la seva funcié és essen-
cialment protectora de la posicié del deutor.
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Resolucid de 2 d’abril de 2013 (BOE 97, 23-IV-13:4311)

Denega la inscripcié d'una hipoteca mobiliaria sobre vehicles i
magquinaria industrial. Quant als vehicles, no n'hi ha prou amb acom-
panyar el permis de circulacio, siné que el que és transcendent és
fer-hi constar la hipoteca, ateses les restriccions per a la seva lliure
circulacio disposades a I'art. 37 LHMPSD. Respecte de les maquines
industrials, la seva ressenya es fa per mera referéncia a un informe
de taxacié que es protocol-litza, i amb la mera mencié del seu dipo-
sit a la seu de la societat, perod sense mencié de la seva destinacié
a una explotacié industrial (tal com exigeix I'art. 16-6 Reglament de
LHMPSD). Si es vol que les maquines siguin objecte d’hipoteca im-
mobiliaria independent, han de ser rigorosament descrites amb res-
senya d'aquestes, expressié de les seves caracteristiques de fabrica,
numero, tipus i totes aquelles peculiaritats que contribueixin a la seva
identificacio (art. 43 LHMPSD), com també sistema de propulsid, tipus
o model (si es designés amb nom especial) i serie. Altrament, només
podran ser objecte d’extensié d’'una hipoteca mobiliaria d’establi-
ment mercantil, o d’extensié paccionada d'una hipoteca immobilia-
ria. D'altra banda, la falta de mencié de I'explotacié a la qual es desti-
nen només permet hipotecar les maquines com un element més de
I'establiment mercantil hipotecat —art. 21, lletra b) LHMPSD—, o ser
objecte de penyora sense desplagament de manera autonoma (art.
53-1 LHMPSD). D'altra banda, la falta en I'escriptura de declaracions
necessaries dels interessats (distribucié de la responsabilitat entre els
diversos béns hipotecats, domicili del deutor, designacié del manda-
tari) no pot ser suplerta en I'escrit de recurs.

Resolucid de 26 d’abril de 2013 (BOE 128, 29-V-13:5635)

Denega la inscripcié d'una escriptura d’heréncia i constitucié
d’hipoteca. La testadora havia ordenat dos llegats de quantitat,
disposant que, en no haver-hi metal-lic a I'heréncia, se satisfarien
en vendre béns de I'heréncia, «i quedara especialment vinculat
I'import que s’obtingui de la venda de la finca propietat de la tes-
tadora a Arta». En I'escriptura d’heréncia, atesa la inexisténcia de
metal-lic, I'nereva adjudica a una de les legataries de quantitat
un dret de crédit contra la mateixa hereva, que es garanteix amb
una hipoteca sobre la finca d’Arta. La inscripcio de la hipoteca
no és possible per falta d’assenyalament d’un termini de venci-
ment de la hipoteca, a partir del moment en qué es compleixi la
condicié suspensiva (venda de la finca), perqué, de no ser aixi, la
hipoteca naixeria i venceria simultaniament. Cal donar un termini
per tal que, si es ven la finca, I'hereva hagi de pagar el llegat.

Resolucié de 9 de maig de 2013 (BOE 135, 6-VI-13:6014)

Suspen la inscripcié d'una escriptura de venda extrajudicial
d’una finca hipotecada per no haver-se realitzat el requeriment
de pagament al deutor amb cap de les persones previstes a l'art.
236, lletra c) RH.

La Direcci6 és favorable a interpretar flexiblement les normes
que regeixen aquest tramit essencial, tenint en compte la doc-
trina constitucional que afirma la transcendéncia dels actes de
comunicacié dins dels procediments judicials com a mitja per tal
que el destinatari pugui exercitar el seu dret de defensa, si bé tot
ponderant els interessos en joc per evitar que es pugui paralitzar
qualsevol actuacio (sobretot quan la impossibilitat sigui imputa-
ble al mateix destinatari), i considerant irrellevant el defecte de
comunicacié que no impedeixi la tutela del processat per haver



Resolucions

tingut aquest coneixement extraprocessal del contingut de la
comunicacio. Pero, en tot cas, cal tenir en compte que aquesta
doctrina constitucional es refereix a I'ambit jurisdiccional, i no es
pot traslladar automaticament a la venda extrajudicial, que, en
definitiva, suposa I'exercici d'un dret privat.

El procediment al qual es refereix aquesta resolucié va continuar,
malgrat que la notificacié de la societat deutora es va verificar en el
domicili del Registre, perd amb una persona que no va recollir-ne
la cédula, per manifestar que la societat requerida havia canviat el
seu domicili, tot ignorant quin era el nou, i que no manté relacions
amb aquesta. Existeix absoluta falta de relacié amb el requerit. No és
procedent interpretar I'art. 236 RH, en vista de les normes de la Llei
d’Enjudiciament Civil, sobre notificacié edictal en cas de frustracié
del requeriment, ja que no es pot confondre un procediment derivat
de la potestat de I'Estat amb el desenvolupament d'un pacte nego-
cial. Tampoc no és procedent l'aplicacié supletoria o analogica del
Reglament Notarial, ja que el prohibeix el seu art. 206. Certament,
un requeriment de pagament al deutor quedaria frustrat per la seva
mera negativa a identificar-se o la seva absencia del domicili. | també
és cert que, en el cas resolt, hi ha conductes del deutor que podrien
imputar-li la seva propia indefensié o posar-la en dubte: no va noti-
ficar el seu canvi de domicili al creditor, ni ho va fer constar al Regis-
tre; a més, després del requeriment frustrat, va atorgar escriptura de
venda de lafinca (el Notari autoritzant va realitzar adverténcies sobre
la constancia del procediment). Pero 'apreciacié de totes aquestes
circumstancies correspon als jutges, i queda limitada I'activitat del
Registrador a acceptar o no la inscripcio.

Resolucié de 18 de maig de 2013 (BOE 152, 26-VI-13:6917)

Admet la inscripcié d'una escriptura de compravenda amb su-
brogacié d’'hipoteca sotmesa a la condicié suspensiva que en el
moment de la inscripcié no existeixi cap assentament que impedeixi
mantenir el mateix rang a la hipoteca novada. Segons la qualificaci,
no competeix al Registrador decidir si hi ha alteracié de rang o no.En
el Registre existeixen dues carregues posteriors: una hipoteca a favor
de la mateixa entitat de crédit i una servitud d'instal-lacié d’energia
electrica. Totes dues s'han reflectit a I'escriptura i, malgrat aquestes,
les parts han manifestat la seva voluntat inequivoca de realitzar el
negoci. Per tant, la condicié només produiria la seva ineficacia en cas
de carregues preferents no esmentades.

Resolucié de 22 de maig de 2013 (BOE 153, 27-VI-13:6959)

Denega lainscripcié d'un decret d’adjudicacié com a consequien-
cia d’'una execucio hipotecaria, per falta de demanda de requeriment
de pagament al tercer posseidor que va inscriure el seu dret abans de
la nota d’expedicié de certificacié de domini i carregues. El requeri-
ment de pagament al tercer posseidor és un tramit qualificable exigit
per la legislacio hipotecaria (art. 132-1 LH) i processal (art. 685 LEC), i
la seva falta suposa la infraccié d’'un tramit essencial del procediment
que podria donar lloc a la seva nul-litat. No n’hi ha prou amb la me-
ra notificacié que, sobre la mera existencia del procediment, li hagi
realitzat el Registrador a I'hora d’expedir la certificacio (art. 659 LEC),
I'efecte de la qual només és avisar-lo de I'execucié i permetre-li pagar
i subrogar-se, perd no substitueix tramits processals més rigorosos.

Resolucié de 29 de maig de 2013 (BOE 154, 28-VI-13: 7034)

Denega la cancel-lacié d’'una hipoteca en garantia d’'una obli-
gacié al portador, pretesa en virtut de I'art. 82-5 LH, perqué a

I'escriptura de constitucio es va estipular una determinada data
de compliment (anterior en més de vint-i-un anys al moment de
la qualificacid), pero establint la possibilitat de prorroga pels te-
nidors de fins a un maxim de deu anys. Per tant, el termini de vint
anys per a la prescripcid de I'accié hipotecaria, més I'any seglient
sense constancia registral en contra, s’ha de comptar des de la
data maxima de prorroga. Aquest termini encara no ha transcor-
regut.

D’altra banda, nega que interrompi la prescripcié la mera no-
ta marginal a la hipoteca per la qual el titular de la finca que la
va adquirir en un procediment d’execucié hipotecaria no prefe-
rent (la dels altres titols garantits amb la mateixa hipoteca) fixa
un domicili per a requeriments i notificacions per a una eventual
execucio de la carrega subsistent. El reconeixement de deute que
interrompi la prescripcio (art. 1973 CC) ha de ser realitzat pel ma-
teix deutor, una circumstancia que no concorre en I'adjudicatari
per execucié de carrega no preferent. A més, el mer senyalament
de domicili no constitueix manifestacio relativa al crédit, sind ala
configuracié de la hipoteca.

IMMATRICULACIO
Resolucié de 16 d’abril de 2013 (BOE 118, 17-V-13:5178)

Admet una immatriculacié mitjancant escriptura d’heréncia,
complementada per acte de notorietat autoritzada per un Notari
d'un altre districte notarial.

L'art. 199, lletra b) LH (a diferencia de les actes per a represa de
tracte, ex art. 203-1 LH), no exigeix que I'acta de notorietat per a im-
matriculacié sigui autoritzada per Notari habil per actuaren el llocen
qué radiquin les finques. | I'art. 298-1 RH es limita a preveure que es
tramitaran d'acord amb I'art. 209 RN, el qual no requereix la compe-
téencia territorial del Notari (I'art. 210 RN si que exigia especificament
per a aquestes actes que fossin autoritzades per Notari habil per actu-
aren el terme de lafinca, perd va ser anul-lat per la STS de 20 de maig
de 2008). Només el Notari competent en el lloc on radiqui la finca
podra realitzar proves que requereixin la seva presencia o actuacio
directa i immediata en aquest lloc.

Resolucié de 8 de maig de 2013 (BOE 135, 6-VI-13: 6009)

Denega una immatriculacié per doble titol notarial perque la
certificacié cadastral descriptiva i grafica no és totalment coincident
amb el titol, la qual cosa és una exigéncia imprescindible perimmatri-
cular finques, sigui quin sigui el titular i el mitja pel qual es pretengui.

Resolucié de 9 de maig de 2013 (BOE 135, 6-VI-13:6013)

Rebutja una immatriculacié (art. 205 LH) pretesa mitjancant
escriptura de compravenda el titol previ de la qual és una altra
escriptura (atorgada el mateix dia i davant del mateix Notari)
d'aportacio a la societat de guanys dels venedors, en la qual el
conjuge aportant es limita a manifestar retoricament que al seu
torn havia adquirit per «titols justos i legitims». Es pot inferir que
tots dos titols han estat preparats ad hoc per aconseguir la im-
matriculacid, atesa la seva simultaneitat, la inexistencia del titol
original d'adquisicié i el nul cost fiscal. No s’estima suficient I'ar-
gument que, amb la prévia aportacio, es pretén fer particip I'altre
conjuge dels beneficis derivats de la venda, ja que el preu, des
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del seu ingrés al compte bancari referit als mitjans de pagament,
esdevé presumptivament de guanys.

Resoluci6 de 22 de maig de 2013 (BOE 153, 27-VI-13:6961)

Admet la immatriculacié de diverses finques que inclouen edi-
ficacions mitjancant la certificacié eclesiastica regulada a I'art. 206-1
LH, malgrat que el paragraf 2n d’aquest article, relatiu, entre altres
actes, a les declaracions d’obra, s'aplica només a les entitats publi-
ques estatals. Per a la Direccio, no és aplicable aquest paragraf 2n,
sin6d només el 1r. Es doctrina reiterada que les exigéncies imposa-
des per la legislacié urbanistica per a la inscripcié al Registre de la
Propietat regeixen també per les immatriculacions de finques amb
edificacions. No hi ha cap norma urbanistica que imposi I'escriptura
per a les declaracions d’obra, el titol de la qual pot ser un altre (art.
208 LH i 308 RH), com ara una interlocutoria aprovatoria d’expedient
de domini per reprendre el tracte (Resolucié de 18 de juny de 1991)
o un titol immatriculador, com el del suposit.

Resolucié de 28 de maig de 2013 (BOE 154, 28-VI-13: 7033)

Admet laimmatriculacié d'una finca ubicada a Galicia i contigua,
segons el titol, amb una «muntanya publica». La Direccio reitera la
seva doctrina que l'informe exigit a I'art. 22 de la Llei de Muntanyes
estatal no és preceptiu a qualsevol immatriculacio de la finca ubicada
en un terme municipal on hi ha muntanyes demanials, siné només
guan es pretengui immatricular una muntanya o una finca contigua
amb una muntanya demanial o ubicada en un terme municipal en
que hi ha muntanyes demanials. Certament, en el cas resolt, atesa
I'expressié dels limits en el titol, esta justificada I'exigencia d'un in-
forme, si bé finalment resulta que no es tracta d'una muntanya de
domini public: segons I'informe de la Xunta de Galicia, a la parroquia
d'ubicacié de lafinca no hi ha cap muntanya demanial; a més, segons
I'informe del Concello de Vigo, la muntanya contigua amb la finca
és la muntanya veinal a ma comuna (configurades a I'art. 56 de la
Llei 2/2006, de Dret civil de Galicia, com de titularitat i aprofitament
dels veins en comunitat germanica, perd no dels municipis o altres
entitats locals).

MITJANS DE PAGAMENT
Resolucié d'11 de marg¢ de 2013 (BOE 90, 15-IV-13:3984)

Denega la inscripcié d'una escriptura de reconeixement del
dubte sorgit d’'un contracte de préstec datat tres dies abans. La part
creditora no és una entitat de crédit, per la qual cosa no és aplicable
I'especial normativa de supervisié i prevencié de frau fiscal prevista
per a aquestes entitats.

El reconeixement de deute és un negoci pel qual s'assumeix i es
fixa una obligacié preexistent, I'efecte processal de la qual és dispen-
sar de la prova d’aquesta (STS de 17 de novembre de 2006); no pro-
dueix efecte extintiu d'aquesta, a no ser que vagi acompanyat d'una
novacio extintiva. El nostre sistema no admet negocis abstractes, per
tant, el reconeixement ha de tenir causa, que, en el cas resolt, s'indica
expressament. L'obligacié d’acreditar els mitjans de pagament s'apli-
ca als «actes i contractes onerosos» amb contraprestacié en diners. El
mutu és contracte unilateral, perd també onerds, perque, tot i que
només produeix obligacio per al deutor, imposa carrega patrimonial
a totes dues parts. Les exigéncies legals sobre acreditacié de mitjans
de pagament son aplicables a les escriptures d’elevacio a public de
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documents privats autoritzats després de |'entrada en vigor de la se-
va normativa reguladora. En I'escriptura es confessa haver rebut tot
el préstec, i des del punt de vista registral només es pot considerar
com a data del negoci la del document pubilic, i és sobre aquesta
declaracié que es projectara |'exigéncia d'acreditacié dels mitjans de
pagament.

OBRA NOVA
Resolucié de 5 de mar¢ de 2013 (BOE 87, 11-1V-13:3818)

Admet lainscripcié de la declaracié de tretze obres noves, respec-
te de les quals ja no son procedents accions de disciplina urbanistica,
sobre un terreny que pertany pro indiviso a quatre titulars, sense exi-
giramb caracter previ cap de les seglients quatre coses:

— Aportacié de I'acte administratiu que declari la situacié de fora
d’ordenacié. No és requisit previ a la inscripcio, sind que pot ser
complert amb posterioritat, ja que és possible que la construc-
Ci6 no es trobi fora d'ordenacio. Si el legislador hagués optat per
un sistema de prévia fiscalitzacié administrativa, només hagués
admes la inscripcié d'aquestes obres mitjangant certificacié mu-
nicipal. Per contra, segueix exigint al Registrador que qualifiqui
I'antiguitat de la construccio, que no ocupa sol demanial, i que
notifiqui a I'Ajuntament la inscripcié realitzada, la qual cosa no-
més té sentit si es pretén mantenir el sistema que possibilita la
inscripcio sense necessitat de prévia intervencié municipal.

— Acreditacié completa de I'efectiva extincio per prescripcié del
dret de I'Administracio per tal d’adoptar mesures de restabliment
delalegalitat urbanistica, la qual cosa suposaria fonamentalment
provar que I'obra no esta inclosa en cap dels suposits legals d'ex-
cepcid a la prescripcio (establerts, per exemple, a l'art. 185 de la
Llei d'Ordenacié Urbanistica d’Andalusia, aplicable al cas). La pro-
va del termini de prescripcid, unida a la constatacio d'inexisténcia
d’'anotacié preventiva d'incoacié d'expedient de disciplina urba-
nistica, sén els Unics requisits d'inscripcio exigits als art. 20-4 LS i
52, lletra d) RD 1093/1997.

— Aportacio de llicéncia d'ocupacié o utilitzacié. Aquest crite-
ri d'innecessarietat inspira la regulacié del Decret andalus
2/2012, que regula les edificacions i els assentaments en sol
urbanitzable, i que declara la incompatibilitat de la llicéncia
de primera ocupacié amb les edificacions assimilades al re-
gim de fora d’ordenacio, com a conseqiiéncia de la caducitat
de I'accioé de disciplina urbanistica (art. 8-6).

— Llicéncia de parcel-lacié. Certament, l'art. 66 de la Llei d'Or-
denacié Urbanistica d’Andalusia considera també actes re-
veladors de possible parcel-lacié urbanistica aquells en que,
mitjancant la interposicié de societats, divisions horitzontals,
o assignacions d’Us o quotes pro indiviso d'un terreny, o d'una
accio o participacio social, puguin existir titulars als quals els
correspongui I'ts individualitzat d'una part de terreny equi-
valent. Pero, en tot cas, I'indici de parcel-laci¢ il-legal no ve
determinat pel nombre de titulars, siné per I's individualitzat
de parts de terreny, cosa que no succeeix en aquest suposit.
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Resolucions

Resolucid de 2 d’abril de 2013 (BOE 97, 23-IV-13:4312)

Peralainscripcio d'una escriptura d’obra nova acabada, el re-
quisit de la certificacié energetica és exigible encara que es tracti
d’un suposit d'autopromocié per a Us propi.

El legislador espanyol va aprofitar la reforma de I'art. 20 LS,
efectuada mitjancant el RDL 8/2011, per incorporar aquesta ma-
nifestacié concreta de la politica de la Unié Europea en matéria
de medi ambient i politica energetica, que és, per tant, aplica-
ble a qualsevol edificacié acabada dins del seu ambit material i
temporal. No hi ha, doncs, identitat de radé amb altres requisits
I'exempcio dels quals ha estat admesa quan no concorrin les cir-
cumstancies de proteccio a tercers que en justifiquen I'existéncia
(per exemple, el Llibre de I'Edifici).

Resolucid de 15 d’abril de 2013 (BOE 118, 17-V-13:5175)

Declara inscrivible una escriptura d’obra nova, situada a An-
dalusia, declarada per transcurs del termini de prescripcié de
possibles infraccions urbanistiques (art. 20-4 LS).

Confirma la interpretacié del requisit legal de fer constar a
I'assentament la situacié de fora d’ordenacié mitjancant aporta-
ci6 de I'acte administratiu que declari aquesta situacid. L'aporta-
cié d’'aquest acte no és requisit previ a la inscripcio, siné que pot
ser complert amb posterioritat, ja que pot ser que la construccié
no es trobi fora d'ordenacié. A més, si el legislador hagués optat
per un sistema de previa fiscalitzacié administrativa, només hau-
ria admeés la inscripcié d’aquestes obres mitjangant certificacié
municipal. Per contra, segueix exigint al Registrador que quali-
fiqui I'antiguitat de la construccié, que no ocupa sol demanial, i
que notifiqui a I'’Ajuntament la inscripcié realitzada; tot aixo no-
més té sentit si es pretén mantenir el sistema que possibilita la
inscripcio sense necessitat de prévia intervencié municipal.

Tampoc no és exigible per a aquest tipus d’obres «antigues»
I'aportacié de llicencia d'ocupacio o utilitzacié. Aquest criteri ins-
pira la regulacié del Decret andalts 2/2012, sobre edificacions i
assentaments en sol no urbanitzable, que declara la incompati-
bilitat de la llicéncia de primera ocupacié amb les edificacions
assimilades al régim de fora d’ordenacié, com a conseqliéncia de
la caducitat de I'acci6 de disciplina urbanistica (art. 8-6).

Resolucié de 6 de maig de 2013 (BOE 132, 3-VI-13:5847)

Admet la inscripcié d’obres noves respecte de les quals ja no
és procedent accions de disciplina urbanistica (art. 20-4 LS) sense
exigir la prévia aportacié de I'acte administratiu que declari la si-
tuacié de fora d’ordenacié, aportacié que no és requisit previa la
inscripcio, siné que pot ser complert amb posterioritat, ja que és
possible que la construccié no es trobi fora d'ordenacié. A més,
si el legislador hagués optat per un sistema de prévia fiscalitza-
cié administrativa, només hauria admeés la inscripcié d'aquestes
obres mitjancant certificacié municipal. Per contra, segueix exi-
gint al Registrador que qualifiqui I'antiguitat de la construccio,
que no ocupa sol demanial, i que notifiqui a I'’Ajuntament la ins-
cripcio realitzada; tot aixd només té sentit si es pretén mantenir
el sistema que possibilita la inscripcié sense necessitat de previa
intervencié municipal.

Tampoc no és exigible, per declarar obres «antigues», aportar
llicencia d’ocupacié o utilitzacié. Aquest criteri inspira la regula-
ci6 del Decret andalus 2/2012, que regula les edificacions en sol
no urbanitzable, i que declara la incompatibilitat de la llicéncia
de primera ocupacio amb les edificacions assimilades al regim de
fora d'ordenacid, com a consequeéencia de la caducitat de I'accio
de disciplina urbanistica (art. 8-6).

Resolucié d’11 de maig de 2013 (BOE 139, 11-VI-13:6168)

Declara inscrivible una declaracié d’obra nova en la via de
I'art. 20-4 LS, malgrat tenir com a base una resolucié de I'Ajunta-
ment de la qual en resulta (a més d’'una antiguitat superior a sis
anys) que l'edificacio és disconforme amb I'ordenacié, que per
aquest mateix motiu no és legalitzable i que I'Us al qual es desti-
nara és de magatzem-cotxera, sense que se’n pugui reconeixer
I's d’habitatge per no tenir justificats els serveis basics propis
d'aquest Us.

L'art. 20-4 LS no diu res sobre I'Us al qual es destini I'edifici, la
seva conformitat amb les previsions urbanistiques (de fet, el més
probable és que estigui fora d’ordenacié), ni I'eventual control
registral respecte d’aixd. Per aix0, per a la inscripcid, ni es pot
exigir la llicéncia d’ocupacié, ni és obstacle la declaracié muni-
cipal d’'usos incompatibles amb la descripcié de I'edificacié. Tot
aix0, sense perjudici que I'Gs continuat contrari a 'ordenament
sigui sancionable, ni que la constancia registral de la limitacié
d’Us serveixi per donar a coneixer l'il-licit a tercers.

Resolucioé de 16 de maig de 2013 (BOE 139, 11-VI-13:6176)

Declara inscrivible una escriptura d'obra nova declarada per
antiguitat (art. 20-4 LS) sense necessitat d’aportar el Llibre de
I'Edifici per al seu diposit al Registre —contra el parer del Regis-
trador, que entenia aplicable I'art. 27-1, lletra c) del Reglament de
Disciplina Urbanistica andalus.

La Direccié entén que I'exigéncia del Llibre de I'Edifici queda
limitada als suposits del num. 1 de I'art. 20 LS, pero no als del
nuam. 4. L'acreditacio dels requisits exigibles per a la inscripcié és
materia de competencia estatal, que, per a aquest tipus d'obres,
es regula en I'esmentat art. 20-4 LS. Certament, la Direccié ha
exigit I'asseguranca decennal per declarar i inscriure obres no-
ves que, tot i estar consolidades per raé d’antiguitat, estiguessin
dins de I'ambit d'aplicacié temporal de la Llei d’Ordenacié de
I'Edificaci6 (infra. Resolucié de 3 de juliol de 2012, 1a i 2a), pero
no perqué |'exigeéncia vingui imposada per I'art. 20-4 LS, siné per
I’art. 20 LOEX, que exigeix l'asseguranca per autoritzar i inscriure
obres noves, sense distincié entre antigues i de nova construccié.
Per contra, I'exigencia del Llibre de I'Edifici com a requisit d’au-
toritzacié i inscripcié ve imposada a I'art. 20-1 LS només per a les
obres de nova construccio. Les resolucions de 24 de marg i de 14
d’abril de 2011 van mantenir el criteri oposat, perd sén anteriors
alareforma de I'art. 20 LS operada pel RD 8/2011.

OPCIO
Resolucid de 18 d’abril de 2013 (BOE 127, 28-V-13:5586)

Denega lainscripcié d’'una escriptura d’elevacié a publicd'un
document privat d’opcié de compra en qué I'immoble s'identi-
fica pero no es descriu, i en la qual no compareix el propietari.
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L'oferta es concreta en la incorporacié d'uns documents que, se-
gons es manifesta, suposen el pagament d'un senyal i la recepcié
de I'oferta pel qui es diu representant de I'entitat de crédit vene-
dora. La seva eficacia no és real, siné només obligacional, i, per
aixo, la seglient Resolucié de 18 d’abril de 2013 (BOE 127, 28-V-
13:5587) denega la possibilitat d’obtenir anotacié de suspensio.

PRIORITAT REGISTRAL

Resolucié de 7 de maig de 2013 (BOE 132, 3-VI-13:5850) i Resolu-
cié de 8 de maig de 2013 (BOE 135, 6-VI-13:6010)

En escriptura atorgada davant d'un Notari de Panama, una
societat panamenya declara acceptar l'aportacié a aquesta
d’unes finques situades a Espanya realitzada per una societat
espanyola. Posteriorment, la societat aportant atorga a Espanya
una escriptura de ratificacié de I'anterior aportacié. Al Registre
es presenten, per aquest ordre: I'escriptura de ratificacié, un
manament judicial sol-licitant anotacié preventiva de demanda
contra el titular registral aportant i, per acabar, I'escriptura inicial
d’'aportacié.

La Direccio confirma la prioritat del manament judicial. La so-
la escriptura de ratificacié no és titol inscrivible tenint en comp-
te I'art. 2 LH. El titol formal i material inscrivible és I'escriptura
d’aportacié atorgada a Panama i presentada al Registre quan ja
es trobava presentat un titol contradictori, sense que la prioritat
registral de I'aportacio es pugui retrotreure en el moment de pre-
sentar la ratificacio, ja que, quan el nostre ordenament admet la
ratificacié d'un negoci amb eficacia retroactiva, aquesta eficacia
es limita a l'ambit de les parts contractants, i deixa fora qualsevol
efecte perjudicial per a tercers. El defecte que impedeix inscriure
la ratificacié és inesmenable, precisament, a causa de la impossi-
bilitat de retrotreure els seus efectes.

PROCEDIMENT | PUBLICITAT REGISTRAL
Resolucié d’1 dabril de 2013 (BOE 97, 23-IV-13:4308)

Denega la sol-licitud d’exhibicié dels llibres relatius a totes les
inscripcions de certes finques registrals dels titulars anteriors, de
les quals la sol-licitant és filla i hereva.

L'interes que déna dret a accedir al Registre ha de ser direc-
te, conegut i legitim. Al Registre de la Propietat, l'interés s’ha de
provar a satisfaccié del Registrador, sota la seva responsabilitat,
d'acord amb el sentit i la funcié de la institucié registral. A més,
les dades sensibles de caracter personal o patrimonial només po-
dran ser objecte de publicitat per a finalitats propies de la institu-
cié registral, que, segons la Instruccié de la DGRN de 17 de febrer
de 1998, sén la investigacié juridica, patrimonial i economica en-
caminada a la contractacié o a la interposicié d'accions judicials,
pero no la investigacié privada de dades no patrimonials, que
només podran ser objecte de publicitat segons les normes so-
bre proteccié de dades. En el cas resolt, la sol-licitant té interes
legitim, malgrat que els seus causants ja no figurin com a titulars
dels béns, ja que aixo no li impediria impugnar la transmissié
posterior.

No obstant aixo, la sollicitud es denega quant a la forma de pu-
blicitat prestesa. L'exhibicié a la qual té dret la sol-licitant no pot ser
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la del llibre fisic, sind la de la seva reproduccid, i no de tot, sind no-
més de la part necessaria per satisfer I'interes legitim de la sol-licitant.

Resolucid de 8 d’abril de 2013 (BOE 115, 14-V-13:5021)

Denega la sol-licitud de certificacié de vint-i-sis finques, la
destinacié de les quals és paralitzar una junta de compensacid,
per haver estat admesa en aquesta una parcel-la que, segon el
sol-licitant, té només existéncia registral, perd no real, i respecte
de la qual hi ha diversos processos penals. També se sol-licita que
el Registrador emeti judicis corroborant o rebatent 'argumenta-
ci6 del sol-licitant.

La Direcci6 denega la sollicitud. L'objecte d'una certificacié
és només posar de manifest el contingut del Registre en la forma
legal (art. 221 i s. LH). La sollicitud de certificacié ha d'expressar
amb tota claredat el contingut registral concret que es vol conéi-
xer (art. 229 LH). Si l'interessat creu que el Registre no reflecteix
la realitat, ha d'acudir al procediment de I'art. 40 LH.

Resoluciéo d’11 d’abril de 2013 (BOE 118, 17-V-13:5173)

Es presenta al Registre Mercantil una segona copia d'una es-
criptura de constitucié de societat perqué s’hi facin constar les
seves dades d'inscripcié. La Registradora ho denega per apreciar
una discrepancia (quant a la data de tancament de I'exercici soci-
al) entre la segona copia i els Estatuts inscrits, i exigeix 'aportacio
de la primera copia per poder saber si es tracta d’'un error del
Registre o del titol ara presentat. La Direccié revoca la qualificacié
negativa: no cal tornar a aportar la primera copia autoritzada, ja
que totes tenen el mateix valor (art. 221 RN i Resolucié de 3 d’'oc-
tubre de 2012); en els casos de presentacié de segona o ulterior
copia d'un document inscrit, I'actuacié registral s’ha de concretar
a I'expressié del fet que el document presentat no s'inscriu, ja
que una altra copia d'aquest esta degudament inscrita.

Resolucié de 7 de maig de 2013 (BOE 132, 3-VI-13: 5852)

Un cop realitzats els assentaments ordenats judicialment
com a conseqiéncia d'un procediment d'execucié directa contra
béns hipotecats, el recurs governatiu no és ara la via apropiada
per conéixer de la pretensié d’un titular posterior a la hipoteca
que al-lega la invalidesa del titol per no haver tingut en el proce-
diment la posicié juridica prevista per a ell en 'ordenament. El re-
curs només és procedent contra qualificacions negatives. Els as-
sentaments ja realitzats estan sota la salvaguarda dels tribunals.

Resolucioé de 8 de maig de 2013 (BOE 135, 6-VI-13:6012)

Un cop realitzat un assentament ordenat judicialment, el
recurs governatiu no és ara la via apropiada per coneixer de la
pretensio del recurrent, que al-lega la invalidesa del titol. Els as-
sentaments ja realitzats estan sota la salvaguarda dels tribunals.

PROPIETAT HORITZONTAL
Resolucid de 9 d’abril de 2013 (BOE 115, 14-V-13:5024)

Denega la immatriculacié, mitjancant expedient judicial de
domini, d’'una terrassa inserta dins d’'una propietat horitzontal
inscrita. No és possible alterar la inscripcié de la propietat horit-
zontal sense el consentiment dels propietaris.



Resolucions

Resolucid de 25 d’abril de 2013 (BOE 127, 28-V-13:5592)

Denega la inscripcié d'una escriptura de modificacié del titol
constitutiu d’'una propietat horitzontal (divisié d'un departament
i canvi d'Us dels resultants) per falta de consentiment dels nous
propietaris, els quals, tot i haver adquirit el seu dret després de
I'acord de junta que autoritzava la modificacid, el van inscriure
abans d’aquesta.

La Direccié no admet I'al-legacié que aquest acord de junta
sigui un acte col-lectiu que no necessiti el consentiment indivi-
dualitzat dels propietaris (ni tan sols de la relacié de propietaris
assistents). La distincié entre actes col-lectius i actes individua-
litzats només afecta la forma d’expressié del consentiment dels
titulars: amb acord de junta, en el primer cas, i individualment
per cada propietari, en el segon. Pero, al marge que la formula-
ci6 del consentiment sigui col-lectiva o individualitzada, s’han
d'aplicar els principis hipotecaris (tancament registral, inopo-
nibilitat) inspirats en la seguretat del trafic i en la necessitat
d’evitar la clandestinitat de les carregues ocultes (art. 13, 17 i
32 LH). El canvi d'Us d’'una entitat i la creacié de nous depar-
taments constitueix una modificacié del titol constitutiu de la
propietat horitzontal que afecta tots els copropietaris de I'im-
moble (art. 5 LPH), per tant, la seva falta d'inscripcié representa
una carrega oculta.

Resolucié de 31 de maig de 2013 (BOE 154, 28-VI-13: 7039)

Declara inscrivible la regla estatutaria que atribueix a cada
habitatge I'Us de la terrassa a la qual déna accés, com tam-
bé les despeses del seu manteniment i de la seva neteja, si
bé les reparacions generals de les terrasses (com a elements
comuns) seran a carrec de tots els habitatges, perd no dels
locals.

La Direccié es fa resso de I'evolucio jurisprudencial, que ha
passat de declarar invalid el pacte d’exempcié en despeses co-
munes (STS de 18 de juny de 1970) a permetre, sobre la base de
I'actual art. 9-5 LPH, un régim de despeses basat en moduls dife-
rents de la quota (STS de 22 de maig de 2008), si bé I'exempcid
total només sera admissible si es justifica en una causa propor-
cionada, com succeeix quan s’eximeix de pagar despeses d'as-
censor als propietaris de la planta baixa o de pagar despeses de
portal i escala als amos dels locals.

Les terrasses son elements comuns per destinacio, per tant,
es pot atribuir a cada habitatge el seu Us privatiu i el seu manteni-
ment. Pero, al mateix temps, el forjat que hi ha sota la terrassa és
un element comu per naturalesa, per tant, la seva conservacio és
una obligacié comuna de tots els elements de I'edifici. L'exonera-
cié dels locals només és admissible si la interpretem cenyida a les
reparacions generals que no afecten les condicions estructurals
d’estanqueitat, habitabilitat, accessibilitat i seguretat de I'edifici,
ja que les que si que les afecten sén imperativament a compte
de tota la comunitat.

RECTIFICACIO | ESMENA
Resolucid de 2 d’abril de 2013 (BOE 97, 23-IV-13:4310)

Denega la rectificacié d'una inscripcié d’agrupacié pretesa
mitjancant instancia privada subscrita només per part dels ti-

tulars registrals, la qual es basa en uns errors i inexactituds pels
quals se sol-licita la rectificacié pel procediment dels art. 211 i s.
LH. La Direccié ho desestima perqué no hi ha cap error material
evident que permeti seguir aquest procediment. Sense examinar
el titol de I'agrupacid, tampoc no es pot apreciar si existeix un
error de concepte (art. 218 LH) o un error del titol (art. 44 LH).
A més, 'assentament d'agrupacié va ser objecte de rectificacio
judicial anterior, de manera que si hi haguessin hagut més errors,
s’haurien resolt en aquest procediment judicial.

Resolucid de 19 d’abril de 2013 (BOE 127, 28-V-13:5589)

Al seu dia, mitjancant escrit de la Xunta de Galicia, es va instar
el canvi de titularitat d'unes finques fins aleshores inscrites a nom
de la Tresoreria General de la Seguretat Social, que van passar a
nom de la comunitat autdnoma, tot aixo en virtut de la normativa
sobre transferencies. Ara, la Tresoreria General sol-licita la rectifi-
cacio de I'assentament perqué no va ser part en el procediment.
La Direccié entén que no és possible un recurs contra la inscrip-
ci6 ja realitzada. La nullitat d'un assentament només pot ser de-
clarada pels tribunals en procediment dirigit contra tots aquells
a qui I'assentament concedeix algun dret (art. 40 LH).

Resolucié de 20 d’abril de 2013 (BOE 127, 28-V-13: 5590)

Denega la desagrupacié d'una finca, mitjancant la segregacié
de part d'aquesta i la inscripcio posterior a favor del sol-licitant,
amb efectes retroactius, previa cancel-lacié de totes les inscrip-
cions realitzades des del 1984. Per a la rectificacié pretesa, és im-
prescindible el consentiment del titular registral o, si no n’hi ha,
resolucio judicial.

Resolucié de 13 de maig de 2013 (BOE 139, 11-VI-13:6170)

Denega la inscripcié d'una escriptura de rectificacié de des-
cripcid d'una finca (modificacié d'un limit i d'una superficie) per
falta d'aportacio del titol i de I'avanttitol, documents necessaris
per a la inscripcio: el titol previ és la segregacié de la finca la des-
cripcié de la qual es rectifica, i el titol d’adquisicio és I'elevacié a
public de la venda de la porcio per segregar.

Resolucié de 14 de maig de 2013 (BOE 139, 11-VI-13:6174)

Consta inscrita una escriptura en la qual els compradors van
manifestar estar casats en régim de guanys. Ara es pretén modifi-
car aquesta inscripcié mitjancant una escriptura atorgada només
per un dels compradors, el qual acredita (mitjancant certificacié
seva de naixement i Llibre de Familia) que en el moment de la
compra tots dos adquirents estaven solters, per tant, realment la
compra ha de constar inscrita per meitat i amb caracter privatiu.

La Direcci6 denega la inscripcié de 'esmena pretesa i exigeix
el consentiment de I'altre conjuge o, si no n’hi ha, resolucié judi-
cial recaiguda en judici entaulat contra ell —art. 40, lletra d) LH.
Certament, és doctrina de la Direcci6 que, quan la rectificacio es
refereix a fets susceptibles de prova mitjancant documents fe-
faents i independents de la voluntat dels interessats, n’hi haura
prou per a l'esmena la mera peticié de I'interessat acompanyada
d'aquests documents. Perd no és aixo el que ha passat en aquest
suposit, en que s’ha acreditat de manera fefaent I'estat de solters
dels aleshores compradors, perd no la porcié que cada un va ad-
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quirir pro indiviso, per a la determinacio de la qual és ineludible el
consentiment de tots dos.

Resolucié de 24 de maig de 2013 (BOE 154, 28-VI-13: 7031)

Al seu dia es va inscriure la cessié d'una finca pertanyent a
diversos titulars a canvi d’obra futura. El 2010 es va presentar es-
criptura de resolucio de la cessid, per mutu acord de les parts,
que no va ser qualificada ni inscrita. El 2013 es torna a presentar
la mateixa escriptura de resolucio i es reinscriu la finca a nom
de la pluralitat de cedents. Ara la Direccié denega la pretensio
d’un dels titulars readquirents (el qual diu, a més, actuar en nom
d‘altres, pero sense acreditar-ho) que es rectifiqui la data de la
inscripcid de la resolucié realitzada el 2013 per fer constar la del
2010. La data de la inscripcio és la que correspon al moment de la
presentacié que la va motivar i, com tot I'assentament, esta sota
la salvaguarda dels tribunals.

REGIM ECONOMIC MATRIMONIAL
Resolucié de 7 de marg de 2013 (BOE 87, 11-1V-13:3823)

Es refereix una participacié de dos tercos de finca inscri-
ta a nom de dos conjuges bolivians, per meitat i pro indiviso,
d'acord amb la Ilei que regeixi el seu matrimoni (art. 92 RH). La
Direccié denega I'embargament d’un dels dos tercos disposat
en procediment seguit només contra el marit, tot i que notificat
a l'esposa. Resulta obligatori demandar conjuntament els dos
conjuges estrangers per embargar béns inscrits a nom de tots
dos amb subjeccié al seu régim econdmic quan no consti, per
acreditacio del Dret estranger (en aquest cas, el bolivia, segons
I'art. 9-2 CC) o per coneixement d’aquest per part del Notari o
Registrador, que regeix un sistema de comunitat de béns que
permetila mera notificacié al conjuge no deutor prevista a l'art.
144-1 RH.

El cas es planteja abans de I'entrada en vigor del nou art.
144-6 RH (introduit per la Llei 13/2012, de 26 de desembre), que
permet embargar béns inscrits segons I'art. 92 RH, sempre que la
demanda s’hagi adrecat contra tots dos conjuges o només contra
un d’ells amb notificacié a I'altre.

Resolucié de 9 de mar¢ de 2013 (BOE 90, 15-1V-13:3983)

L'efectivitat del conveni regulador és merament liquidatoria
del regim economic conjugal, sense que sigui possible estendre’l
a d’altres actes amb significacié negocial propia, que requeririen
escriptura publica. Aixi, respecte d'un immoble que no és habi-
tatge familiar (una placa de garatge) i que I'esposa va adquirir de
soltera, la Direccié denega la inscripcié de la seva adjudicacié a
I'espds mitjancant conveni regulador.

Resolucid de 17 d’abril de 2013 (BOE 120, 20-V-13:5285)

Havent-se atorgat una anterior escriptura en la qual diversos
ciutadans francesos casats en régim de comunitat de béns com-
praven una finca, es presenta ara una escriptura complementaria
en la qual els conjuges dels compradors confessen que els diners
utilitzats en la compra eren propis dels adquirents i consenten
la inscripcio privativa a favor d’aquests. Per inscriure I'escriptu-
ra complementaria, cal acreditar-se el NIE dels confessants. La
confessié de privativitat és acte inclos a l'art. 254-2 LH no només
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perque determina una modificacio de la titularitat del bé, sind
també per la seva transcendéncia tributaria (no és un dels actes
exceptuats de presentacié d’acord amb I'art. 54 L-ITP).

D’'altra banda, no és aplicable la doctrina de la Resolucié de 7
de desembre de 2007, que eximia d'acreditar el NIF del conjuge
del venedor, compareixent als efectes de consentir la disposicio
de I'habitatge habitual (art. 1320 CC), ja que aquest conjuge no
és part, sind que solament presta un mer assentiment al negoci
realitzat pel seu consort. Per contra, la confessio de privativitat
suposa un autentic consentiment I'objecte del qual és desvirtuar
el caracter comu que per defecte correspondria al bé.

Resolucié de 23 de maig de 2013 (BOE 153, 27-VI-13:6963)

Denega la inscripcié de la constitucié d’'un agermanament
(art. 38-43 de la Llei 10/2007, de réegim economic matrimonial
valencia) entre diverses finques pertanyents a cada un de dos
conjuges casats en separacié de béns per falta d’expressioé de la
causa onerosa o gratuita. Es cert que germania i de guanys no
sén equiparables ni és possible, en general, I'aplicacié analogi-
ca de les seves normes, perd en tots dos casos es produeix un
desplacament entre masses patrimonials separades i, per tant,
resulta aplicable també a la germania la doctrina que la Direccié
ha anat perfilant en matéria de guanys, tot i que aplicable a qual-
sevol negoci d'aportacié, per exigir la concrecié de tots els seus
elements constitutius i, entre aquests, que s'expressi o dedueixi
del titol la causa, havent-hi prou amb esmentar la seva onerositat
o gratuitat.

La Direcci6 s'entén competent per al recurs, ja que I'Estatut
d’Autonomia Valencia no té norma competencial sobre recursos
contra qualificacions registrals.

Resolucié de 30 de maig de 2013 (BOE 154, 28-VI-13: 7037)

Denega la inscripcié de I'adjudicacid, feta a I'esposa en con-
veni regulador homologat judicialment, de I'habitatge familiar,
per falta de tracte successiu, tenint en compte que consta inscrita
a favor d’'una societat de la qual I'espos n’és soci Unic i adminis-
trador.

SOCIETAT CIVIL
Resolucié de 21 de maig de 2013 (BOE 153, 27-VI-13: 6956)

Denega la inscripcio d’'una compra feta per una societat civil
constituida en document privat, perd amb objecte mercantil; en
concret, el comer¢ de maquinaria de perforacié i sondejos. Un su-
posit similar al de les resolucions, esmentades als «vistos», de 20
d’abril de 2010 (I'objecte era comerg de roba i representacio de
marques comercials) i de 25 de maig de 2006 (promocié d'apar-
taments turistics).

Es doctrina reiterada que I'objecte d’una societat determi-
na la seva qualificacié com a mercantil (resolucions de 13 de
desembre de 1985, de 20 de marg de 1986, d’1 d'abril de 1997,
de 30 d’'abrilde 1997 id'11 de desembre de 1997) sense que la
voluntat dels socis d'acollir-se al regim de la societat civil sigui
suficient per eludir I'aplicacio de les normes mercantils (que
imposen la constitucié mitjancant escriptura publica i inscrip-
ci6 al Registre Mercantil), la majoria imperatives per protegir
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I'interes de tercers o del trafic. Les societats d’aquests supo-
sits son mercantils pel seu objecte i, en conceptuar-les com a
civils, el titol introdueix una confusioé sobre el titular registral
suficient per denegar la inscripcid, i ni tan sols permet deter-
minar indubtablement a quin tipus social s’acull el constituent
i, en conseqiiéncia, el régim juridic aplicable. No som davant
d’una societat mercantil en formacio o irregular (Resolucié de
22 d'abril de 2000), ni davant d'una societat civil, per la seva
forma i objecte (Resolucié de 14 de febrer de 2001).

SOCIETATS MERCANTILS
ADMINISTRADORS SOCIALS
Resolucié de 6 de mar¢ de 2013 (BOE 87, 11-1V-13:3821)

L'art. 171 LSC permet distingir dos suposits de renuncia
d’administradors que deixen inoperant I'organ d’administra-
ci6. Si encara es manté en el carrec algun altre administra-
dor, sera immediat el coneixement de la renlncia per part
d’aquest, com a receptor de la notificacié de la societat que
obliga a realitzar I'art. 147-1 RRM, i la possibilitat de respos-
ta a la situacio creada és immediata, ja que I'administrador
subsistent, en aquest cas, esta legalment habilitat per convo-
car junta. Per contra, una rentincia de tots els administradors
aboca a la convocatoria judicial de junta a sol-licitud dels socis,
una solucié més molesta i lenta, ja que el coneixement de la
renuncia per part dels socis i el seu remei es poden dilatar.

En el cas resolt, es va inscriure al seu dia la renuncia de
I'administrador Unic acceptada en junta general, la qual no va
nomenar nou administrador. Ara la Direccié denega la inscrip-
ci6 del nomenament del nou administrador en una altra junta
convocada per I'administrador que va dimitir, ja que el seu
carrec ja no esta vigent. El que és procedent és la convocato-
ria judicial a sol-licitud de qualsevol soci (art. 171 LSC), sense
perjudici de la possibilitat de junta universal, que eliminaria
qualsevol defecte de convocatoria.

Resolucid de 7 de mar¢ de 2013 (BOE 87, 11-IV-13:3824)

Denega la inscripcié d'una escriptura de modificacié d’Es-
tatuts perqué la nova regla estatutaria sobre la retribucio6 dels
administradors infringeix I'art. 217 LSC, ja que es limita a dir
que la quantia sera fixada en junta cada any. Aixo suposa dei-
xar a l'arbitri de cada junta el concret sistema de retribuci6,
I'exacta fixacio estatutaria del qual, per contra, exigeix la Di-
reccié, que pot consistir en la participacié en beneficis (amb
els limits fixats legalment), dietes, sou periodic, assegurances
de vida, plans de pensions, utilitzacié de béns socials, entrega
0 opcié sobre accions, entre d'altres.

Resolucio de 3 d’abril de 2013 (BOE 97, 23-1V-13:4315)

Admet la inscripcié d'un precepte estatutari d’'una SL que
preveu, juntament amb la remuneracié de I'administrador, |'exis-
téncia d'altres possibles relacions remunerades («honoraris pro-
fessionals o salaris, pel que fa a la prestacié de serveis professionals
ode lavinculacié laboral de I'administrador amb la companyia per
al desenvolupament d’altres activitats en aquesta»).

Esta consolidada en la nostra jurisprudéncia la «doctrina
del vincle» (des de la STS de 29 de setembre de 1988, sobre

el cas Huarte), segons la qual sén inherents al carrec d’admi-
nistrador totes les comeses que es refereixin a I'administracié
de la societat, en I'ambit de la qual preval la relacié mercantil,
que desplaca i exclou altres possibles vinculacions, ja siguin
laborals —en la relacié de I'administrador amb la societat hi
falta la nota de dependéncia i, per aixo, I'art. 1-3, lletra c) ET
I'exclou del seu ambit—, ja siguin civils o mercantils —art. 23,
lletrae)i217is.LSC. Seria nul-la la superposicié de vincles so-
cietatari i extrasocietari a no ser que fos per retribuir comeses
que sobrepassin els propis de I'exercici de la funcié. Ara bé,
la clausula debatuda en aquest suposit es limita a preveure
I'eventualitat que I'administrador realitzi altres activitats, que
només es poden entendre com a alienes a les facultats inhe-
rents al carrec d’administrador (elaboracié de dictamens pro-
fessionals, realitzacio de certa obra, etc.). A més, la clausula es
pot entendre referida als serveis prestats pels administradors
als quals al-ludeix I'art. 220 LSC, que requereixen autoritzacié
de junta en cada cas.

La Direccié també recorda la seva doctrina sobre la inscrip-
cio parcial, la sol-licitud generica de la qual, pel que fa a clau-
sula d’estil, no pot ser aplicada sense una rogacié especifica
que determini a quina part de la clausula debatuda es refereix.
En el suposit concret, la no inscripcié de la regla relativa a la
remuneracié implicaria I'entrada de la presumpcié de gratui-
tat de I'art. 217 LSC, en flagrant contradiccié amb la voluntat
social expressada a I'acord la inscripcié del qual es pretén.

Resolucié de 5 d’abril de 2013 (BOE 115, 14-V-13:5019)

Declara inscrivible un precepte estatutari d'una SA en el
qual es diu que el carrec d’administrador no és retribuit, pero
es fixa una pensié vitalicia a favor de qui hagi estat administra-
dor durant almenys cinc anys i assoleixi la jubilacié en I'exer-
cici del seu carrec. La pensié consistira, com a maxim, en la
quantitat necessaria per completar la pensié de jubilacié fins a
igualar I'import de la retribucio salarial percebuda per aquest
administrador en el moment de jubilar-se.

No hi ha dubtes sobre la licitud del pacte estatutari pel
qual la societat s'obliga a pagar una remuneracié periddica
als antics administradors. A les societats familiars, és habitual
que l'antic administrador quedi vinculat a la societat amb un
carrec merament honorific, perd susceptible de retribucio, la
qual cosa es pot preveure en els Estatuts sempre que quedi
establert el sistema de remuneracié —art. 124-2, lletra d) RRM,
redactat pel RD 171/2007, sobre publicitat dels protocols fa-
miliars. La inclusi6 en els Estatuts d’aquesta clausula la posa
fora de perill d’'una possible anul-lacié per aplicacié de la «doc-
trina del vincle», tal com succeeix quan es pacta fora d’Esta-
tuts —en contracte laboral (tipicament de I'alta direccid), civil
o mercantil— una retribucié pel simple exercici de funcions
directives i de representacio.

Resolucid de 30 d’abril de 2013 (BOE 128, 29-V-13: 5638), Resolucio
de 29 d’abril de 2013 (BOE 128, 9-V-13:5637), Resolucié de 27 d’abril
de 2013 (BOE 128, 29-V-13: 5636), Resolucié de 3 de maig de 2013
(BOE 132, 3-VI-13: 5845), Resolucié de 4 de maig de 2013 (BOE 132,
3-VI-13: 5846), Resolucié de 6 de maig de 2013 (BOE 132, 3-VI-13:
5848), Resolucié de 7 de maig de 2013 (BOE 132, 3-VI-13: 5851), Re-
solucié de 21 de maig de 2013 (BOE 153, 27-VI-13: 6958), Resolucio
de 22 de maig de 2013 (BOE 153, 27-VI-13:6960), Resolucié de 23 de

LANOTARIA | GG | 2/2013



maig de 2013 (BOE 153, 27-VI-13:6964) i Resolucié de 24 de maig de
2013 (BOE 154, 28-VI-13: 7032)

Deneguen la inscripcié de la clausula estatutaria que preveu
que el carrec d’administrador sera retribuit sempre que desenvo-
lupi funcions de gerent o personal d'alta direccié (en el suposit
de la Resolucié de 7 de maig, es fixa fins i tot en els Estatuts la
quantia anual de la retribucio, i en la Resolucié de 6 de maig, el
seu import maxim i minim, dins del qual haura de ser concretada
cada exercici en junta).

Per tal que el carrec d’administrador sigui retribuit, I'art. 217
LSC exigeix preveure-ho aixi expressament, tot determinant el
sistema de retribuci6, de manera que a l'arbitri de la junta només
pot quedar la determinacié concreta de la seva quantia en funcié
dels parametres que s’estimen convenients (treball efectiu, resul-
tats socials, periode de permanéncia, etc.).

No hi ha obstacle en el fet d'admetre el caracter retribuit del
carrec per a alguns administradors respecte de la resta, sempre
que existeixi un factor de distincié. Tampoc no hi ha obstacle en
el fet de condicionar aquesta circumstancia a la feina que desen-
volupa per a la societat. Es a dir, no hi haurien diferéncies en el
cas d’administracié solidaria o mancomunada, pero si en el cas
d’drgan d’administracié complex, on es pot preveure que certs
membres duguin a terme tasques especials (conseller delegat,
conselleramb poder de representacid, consell consultiu). Ara bé,
el que no és possible és que sigui la mateixa junta la que de-
termini quan els administradors estan realitzant efectivament
les funcions que justifiquen la seva remuneracié, perqué aixo
suposaria deixar al seu arbitri no només la quantia, siné també
I'existéncia mateixa de la retribuci, i els administradors queda-
rien desprotegits. La clausula debatuda preveu una remuneracié
desigual no pel que fa a funcions singulars, siné a unes tasques
de gestid social a les quals tots els administradors estan cridats,
jaque les tasques de gerent o alta direccid son inherents al carrec
d’administrador. Aquesta clausula suposa condicionar l'aprecia-
Ci6 de si 'administrador ha dut a terme aquestes tasques (i, per
tant, I'existéncia mateixa de la retribucio) a la decisié subjectiva
de lajunta.

AUDITORS
Resolucié de 8 de maig de 2013 (BOE 135, 6-VI-13:6011)

Denega la inscripcié d'un nomenament d’auditor perqué
en el moment de la presentacié del nomenament consta ja sol-
licitada la designacié d'auditor a instancies de la minoria (art.
265-2 LSC).

CAPITAL SOCIAL
Resolucio de 4 d’abril de 2013 (BOE 115, 14-V-13:5018)

Consta inscrita l'escriptura de constitucié d’una SL al capital
de la qual va ser aportada una finca. Ara la Direccié denega la
inscripcié d'una escriptura per la qual es pretén esmenar la va-
loracié de la finca, reduir-ne el valor i, per tant, la xifra de capital
social, a fi de reassignar la numeracié de les participacions soci-
als. Un cop inscrita la societat (la qual cosa li atorga personalitat
juridica), les alteracions de capital, a I'alca o a la baixa, només
es podran fer valer davant de tercers quan existeixi i s'inscrigui
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el corresponent acord social amb els requisits de 'augment o la
reduccio del capital social (amb independéncia, en aquest darrer
cas, del procediment sequit: reduccio per perdues, per restitucio
d’'aportacions o amortitzacié de participacions i dotacié de reser-
va). La disminucié de valor del bé produeix una situacié irregular
en que el capital social no esta integrament desemborsat, sense
perjudici de poder realitzar noves aportacions per cobrir el déficit
i d'aplicar el régim de responsabilitat solidaria per la realitat de
les aportacions (art. 77 LSC).

Resolucio de 26 d’abril de 2013 (BOE 128, 29-V-13:5634)

Denega la inscripcié d’'una adquisicié derivativa de partici-
pacions propies realitzada per una SL en execucié d'un acord de
reduccio6 de capital —art. 140-1, lletra b) LSC—, amb la particu-
laritat que la reduccio es faci per I'import del valor nominal de
les participacions amortitzades, mentre que el preu d'adquisicié
és menor.

Llevat que I'amortitzacié de participacions deixés incolume
el capital social (per exemple, perqué s'augmentés el nominal de
les participacions restants), cal assegurar la tutela dels creditors
socials, cosa que es fara segons sigui la manera en que es faci
la reduccié amb devolucié d'aportacions per import inferior al
nominal. En primer llog, si la societat hagués entrat en pérdues,
la reduccio es podria executar mitjangant un sistema mixt de re-
duccié amb devolucié d'aportacions i responsabilitat de socis en
la quantia percebuda (art. 331 LSC) i de compensacié de pérdues
justificades amb balang verificat per un auditor (art. 320 i s. LSC).
En segon llog, la diferéncia es pot imputar a reserves voluntaries,
la qual cosa suposaria instrumentar la reduccié del suposit de for-
ma també mixta: mitjancant devolucié d'aportacions i mitjancant
la constitucié d'una reserva voluntaria amb responsabilitat dels
socis subsistents fins a I'import de la reserva (art. 331 LSC, nim. 1
i 2, per analogia). En tercer lloc, la diferencia es pot portar a una
reserva indisponible (art. 332-2 LSC i Resolucié de 25 de gener
de 2011). En conclusid, el titol hauria de dir si el saldo diferen-
cial es destina a compensar pérdues o a constituir una reserva
voluntaria o indisponible, amb observanca dels requisits exigits
legalment en cada cas.

Resolucié de 13 de maig de 2013 (BOE 139, 11-VI-13:6172)

Admet la inscripcié d'una reduccié de capital d’'una SL per
amortitzacié de participacions propies adquirides el 2008, mal-
grat que en els comptes dipositats entre el 2008 i el 2011 consta
la inexisténcia d’operacions sobre participacions propies.

Pel que fa a I'abast i el valor juridic de la informacié contin-
guda als comptes dipositats, de cara a qualificacions ulteriors, la
Direccio ha analitzat dues possibles situacions. En primer lloc, ha
denegat el diposit de comptes no conformes amb el Registre o
amb titols presentats simultaniament (Resoluci6 de 16 de setem-
bre de 2009, resumida a l'apartat sobre transformacié), ja que, si
bé I'art. 280-1 LSC limita la qualificacié dels comptes a si els docu-
ments presentats son els exigits legalment, estan aprovats per la
junta o els socis i hi consten les signatures preceptives, la Direccié
prolonga la qualificacié a aspectes materials, com la coincidencia
del capital social consignat als comptes amb l'inscrit (Resolucio
de 17 de desembre de 2012, resumida a l'apartat sobre diposit
de comptes), i respecta els drets d'informacio i publicitat que el
diposit de comptes pretén.
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En segon lloc, també s’ha analitzat la situacié inversa: pre-
tendre la inscripcié d'un acord no reflectit en els comptes dipo-
sitats (Resolucio de 16 de marg de 2011). Mentre els actes inscrits
gaudeixen de la presumpcié d’exactitud i validesa, els efectes
protectors de la publicitat registral tenen efectes limitats quan
es refereix als comptes dipositats, de manera que el contingut
d’aquests no pot condicionar una inscripcié com la del suposit.

Resolucid de 17 de maig de 2013 (BOE 152, 26-VI-13:6915)

Es refereix a un augment del capital d’'una SA per import de
560.000 euros mitjancant la creacié de 10.353 noves accions de
54,090841 euros de valor nominal cada una. La Direccié admet
la inscripcio, malgrat que en I'acord es diu que les noves accions
tenen el mateix valor nominal que les ja existents, pero, segons
el Registre, el nominal és de 54,091089 euros (la qual cosa es cor-
respondria amb un augment de capital de 560.005,04 euros). No
es pot aplicar a aquest cas la doctrina de la pervivencia de l'art.
21 de la Llei 46/1998, sobre introduccié de I'euro, en virtut de la
qual la Resolucié de 28 d'octubre de 2009 va entendre que no hi
ha inconvenient per tal que, un cop consolidada la vigéncia de
I'euro, existeixi una discordanca aritmetica entre I'import d'una
ampliacié de capital i la suma dels valors nominals de les noves
participacions creades, sempre que la quantia de I'ampliacio es
correspongui amb I'efectiu desemborsament i el desajust estigui
motivat per la reduccié a dos decimals de la xifra de capital. El
cert és que, en el cas resolt, en haver-se ampliat el capital en una
xifra inferior no com a consequéncia d’arrodoniment, sind per
voluntat unilateral, el resultat és que les noves accions sén de
nominal inferior al de les preexistents, i deixen de representar,
respecte de les antigues, parts aliquotes de capital social. No obs-
tant aixo, la Direccié no té en compte aquestes consideracions, ja
que van ser posades de manifest en I'informe, perd no en la quali-
ficacio inicial, ni en la substitutiva, que es van limitar a assenyalar
la mera dada registral del nominal inscrit.

FUSIO
Resolucié de 6 d’abril de 2013 (BOE 115, 14-V/-13: 5020)

Es refereix a una fusié per absorcié de diverses societats que
es troben a diferent demarcacié registral. En aquest cas, la com-
peténcia per qualificar la fusié correspon al Registrador Mercantil
del domicili de la societat absorbent (art. 17 i 232-2 RRM). La in-
tervencio del Registrador del domicili de les societats absorbides
només esta legalment prevista en dos moments, i amb ambit de
qualificacié acotat: per rebre en diposit el projecte de fusio per
absorcio (art. 32 de la Llei de Modificacions Estructurals), i per fer
constar, en el titol i al marge de I'Gltim assentament, la inexistén-
cia d'obstacles registrals per a la fusié pretesa (art. 231 RRM), pero
no obstacles referits al fons del negoci, sind al Registre (obstacles
com ara la falta de tracte successiu o diposit de comptes, prohi-
bicio judicial d'assentaments, etc.).

En el cas resolt, en sol-licitar-se al Registre del domicili d'una
de les societats absorbides la nota de I'art. 231 RRM, el Regis-
trador la denega per motius referits al fons del negoci de fusié
(la societat absorbida esta indirectament participada per I'absor-
bentino s'acredita degudament I'aprovacié dels balancos de les
societats absorbides). La Direccié revoca aquesta qualificacié per
extralimitacié competencial.

JUNTA GENERAL, ACORDS SOCIALS | LA SEVA
ANUL-LACIO

Resolucio de 24 d’abril de 2013 (BOE 127, 28-V-13: 5591)

Denega la inscripcié d'una acta notarial de junta degudament
convocada i amb assisténcia de tot el capital social en allo rela-
tiu a un determinat acord (sobre el nomenament d'un auditor de
comptes) perqué aquest assumpte no figurava en l'ordre del dia i
una de les socies minoritaries va votar en contra de I'acord.

La junta universal esta prevista pel nostre legislador com una
excepcio a la regla general de junta convocada, per tant, s’han de
complir de manera estricta els seus requisits, que, per al Tribunal
Suprem (SSTS de 16 de mar¢ de 2010 i de 18 de juny de 2012), s6n
tres: preséncia personal o per representacio de tot el capital social;
acceptacié unanime de la seva celebracié, i acceptacié unanime
de I'ordre del dia. De I'acte notarial qualificada en resulta el compli-
ment dels dos primers requisits. Quant al tercer, en canvi, sembla
que el vot contrari de la socia dissident implica una negativa no
només al nomenament d'un auditor concret, sind també al debat
ialainclusié en I'ordre del dia d’aquest assumpte (en I'acta es diu
que «fa constar expressament la seva oposicié» a l'acord «a efectes de
la seva posteriorimpugnacid judicial»). Pero, en tot cas, la qlestié de
si la dissident va acceptar o no la inclusié de la qliestié debatuda
en 'ordre del dia no només és juridica, sind també factual, ja que
el recurs governatiu no és la via apropiada per a la resolucié del
conflicte plantejat.

Resolucid de 18 de maig de 2013 (BOE 152, 26-VI-13:6918)

Al seu dia es van inscriure dos augments de capital acordats
en la mateixa junta i, posteriorment, una renovacié de carrecs i un
altre augment de capital. Més tard, es va cancel-lar el primer dels
augments com a conseqliéncia d’'una senténcia ferma d'impug-
nacio del corresponent acord, que es limitava a ordenar la cancel-
lacio d'aquesta inscripcid, sense cap referéncia a la cancel-lacio
d'assentaments posteriors contradictoris. Ara, mitjancant instan-
cia privada del soci dissident, es pretén la cancel-laci6 dels altres
augments de capital sense mencié dels altres assentaments (la
renovacié de carrecs), que es podrien veure també afectats per la
nul-litat. La Direccié ho denega: no es pot exigir la cancel-lacié d'as-
sentaments posteriors sense ordre de l'autoritat judicial (almenys
en els termes generals de I'art. 208 LSC), a mera instancia de part i
només en relacié amb part dels assentaments afectats, i sobretot
tenint en compte que es podria haver instat la mesura cautelar de
suspensid dels acords socials (art. 727-10 LEC) o, almenys, I'anota-
ci6 preventiva de demanda (art. 727, 5a i 6a LEC i 155 RRM).

Resolucid de 20 de maig de 2013 (BOE 152, 26-VI-13:6919)

Denega la inscripcié d’'un augment de capital d'una SA perqué
en els anuncis de la convocatoria de junta es fa constar el dret dels
socis a obtenir gratuitament i a examinar en el domicili social el
text de la modificacié i I'informe justificatiu, perd no s'inclou el dret
dels socis a sol-licitar I'enviament gratuit d’aquests documents.

El dret d'informacio dels socis en la modificacié estatutaria és
unitari (compreén I'examen dels documents i totes les formes possi-
bles de dur-lo a terme), per tant, I'omissio total o parcial d'aquesta
exigéncia determina un vici en la convocatoria i la invalidesa de
I'acord. Aquesta rigorosa doctrina ha estat mitigada en casos d’es-
cassa rellevancia que no comprometin els drets del soci (Resolucié
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de 8 de febrer de 2012). Per contra, en el cas resolt, els accionis-
tes minoritaris han considerat violats els seus drets, ja que consta
que han exercitat accié de nul-litat de la convocatoria i els acords
adoptats.

Resolucid de 30 de maig de 2013 (BOE 154, 28-VI-13: 7036)

Admet la inscripcié d'una elevacié a public d'acords d'una SA
(cessament i nomenament d’administrador, modificacié total d’Es-
tatuts, canvi de domicili, reduccid i augment simultanis de capital),
atorgada per adequar la societat a una senténcia ferma que ha de-
clarat la nullitat de totes les juntes i els acords adoptats a partir
del 29 de maig de 1989, com també la cancel-lacié de les seves
inscripcions.

La Direccié acull un criteri flexible quant a I'eficacia retro-
activa de les declaracions de nul-litat en I'ambit societari: no
es produeix automaticament la restitucié a I'estat de coses
anterior a lI'acord anul-lat, ja que aixo seria contrari a la segu-
retat juridica, en perjudicar els drets adquirits pels socis i els
tercers. Els successius actes organitzatius adoptats per la soci-
etat, un cop declarada nul-la la causa juridica d’aquests, han de
ser convalidats o regularitzats mitjancant nou acord de la jun-
ta, convocada pels administradors. Es tracta d'un acte degut:
si la societat no adopta I'acord, la imposara el Jutge. Els nous
socis procedents d'un augment de capital declarat nul tenen
dret a ser mantinguts en la condicié de socis, llevat que optin
per la restitucié de la seva aportacié. Tampoc els creditors han
de ser perjudicats per la nul-litat: tenen dret a que la restitucio
d’aportacions als nous socis que optin per sortir de la societat
s'instrumenti com una reduccio de capital.

Sobre la base d’aquesta doctrina, es rebutgen els obstacles
de la qualificacié. Es correcte que els acords qualificats parteixin
de I'dltim capital inscrit (conseqiiencia d'un augment de capital
anul-lat per la senténcia), per reduir-lo amb la devolucié d'apor-
tacions i 'amortitzacié de les noves accions, amb simultani aug-
ment subscrit pels accionistes originals per aconseguir la xifra
minima de les anonimes i eludir la dissolucio legal imposada a
la disp. trans. 6a LSA-1989. La declaracié de nul-litat del nome-
nament d'un administrador no produeix la nul-litat absoluta de
qualsevol acord adoptat en junta convocada per ell, siné que
es limita als actes incompatibles amb la declaracié de nul-litat
d’aquest administrador. La Direccié s'allunya del rigorisme for-
mal i entén respectat el dret d’'informacié dels socis en la convo-
catoria de la junta (sense perjudici de la possibilitat d'impugnar
judicialment I'acord, ha de mantenir-se la seva eficacia, tenint en
compte l'especial transcendéncia que una eventual declaracié
de nul-litat tindria sobre els actes posteriors). En lloc de privar
de dret de vot els socis nous, la Direccié considera escrupolos i
correcte haver sotmes cada acord a tres votacions separades (so-
cis antics, socis nous i la totalitat), en la via de I'art. 293 LSC, que
preveu aquest procediment en relacié amb acords que afecten
una determinada classe d’accions.

OBJECTE SOCIAL

Resolucié de 19 de marg¢ de 2013 (BOE 92, 17-IV-13:4061)

Admet la inscripcié d'una escriptura de constitucié de soci-
etat I'objecte de la qual és «la mera administracid del patrimoni
dels socis». Reitera la doctrina de la Direccié sobre la necessitat
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que l'objecte acoti suficientment un sector econdmic o un géne-
re d’activitat mercantil legal o socialment demarcats. En aquest
cas, es tracta d'una activitat licita i possible —art. 1271 i 1272
CC, i 56-1, lletra e) LSC—, la qual, en cenyir-se al patrimoni dels
socis, acota suficientment una determinada activitat economica
que inclus té reconeixement legal a la disp. add. 27a-2 de la Llei
General de Seguretat Social.

PARTICIPACIONS SOCIALS
Resolucié de 8 d’abril de 2013 (BOE 115, 14-V-13:5023)

Denega la possibilitat de prendre anotacié preventiva d’em-
bargament sobre les participacions socials pertanyents al soci
d’una SL.

Llevat en el moment inicial de la constitucio social, i en cas
d’unipersonalitat sobrevinguda o de canvi de soci Unic, la titula-
ritat de les accions o participacions flueix al marge del Registre
Mercantil, de manera que no és possible constatar registralment
la transmissid, el gravamen, 'embargament, la prohibicié de dis-
posar i altres actes relatius a aquestes parts del capital social.

SOCIETAT PROFESSIONAL
Resolucid de 5 de mar¢ de 2013 (BOE 87, 11-1V-13:3820)

Denega la inscripcié de I'activitat integrant de I'objecte social
«assessorament juridic» per ser una activitat professional sotme-
sa a la Llei 2/2007. La societat professional, en sentit estricte, és
el centre subjectiu d'imputacié del negoci, i se li atribueixen els
drets i les obligacions d'aquest, a diferéncia de les societats de
mitjans, comunicacié de guanys o intermediacié, que queden
fora de la Llei de Societats Professionals. Ara bé, en relacié amb
aquesta mateéria, la STS de 18 de juliol de 2012 estableix com a
principis el caracter imperatiu de la regulacié especial i I'exigéncia
de certesa juridica. Aixi, davant dels dubtes derivats de la inclusié
en |'objecte social d’activitats que poguessin constituir I'objecte
d’una societat professional o no, s’ha d’exigir la mencié expressa
que es tracta d’una societat de mitjans, comunicacié de guanys
o intermediacio, ja que la falta d’aquesta expressi6 fara entendre
que es tracta d'una societat sotmesa imperativament a la Llei de
Societats Professionals. No canvia aquest criteri la inclusié d’'una
clausula que exigeixi la intervencié d’'una persona titulada quan
la Llei exigeixi un determinat titol professional per a alguna de les
activitats de I'objecte, ja que aquesta exigencia legal obvia no re-
sol la questi6 central de determinar si I'actuacio del professional la
realitza en nom seu i sota la seva responsabilitat o per a la societat.

Resolucid de 16 de marg¢ de 2013 (BOE 90, 15-IV-13:3991)

Estableix la mateixa doctrina i denega per la mateixa raé la
inscripcié d’una constitucié de societat en I'objecte de la qual s'hi
inclou la realitzacié d'activitats médiques (traumatologia), orto-
pédia i fisioterapia. La societat s’ha de constituir com a professi-
onal o fer constar expressament que és de mitjans, comunicacié
de guanys o intermediacié.

Resolucid de 13 de marg¢ de 2013 (BOE 90, 15-IV-13: 3987)

Denega la inscripcié d'una elevacié a public d'una certifi-
cacio de I'dorgan d’administracié d’'una SAP en la qual simple-
ment se certifica que determinada persona ha deixat de ser



Resolucions

socia, i que una altra persona ha passat a ser-ho amb caracter
de soci professional. Per a la inscripcié del canvi de soci, el titol
ha d’expressar les circumstancies essencials del negoci que
ha donat lloc a aquest (art. 8 i 12 LSP): identificaci6 dels socis
professionals i els no professionals i, en relacié amb aquests,
nimero de col-legiat i col-legi professional de pertinenca;
identificacié de transmitent i adquirent, i de les accions o par-
ticipacions transmeses, com també acreditacié del consenti-
ment dels altres socis. També cal expressar el compliment dels
requisits de I'art. 122 LSC, o la sol-licitud d’anotaci6 al Llibre de
Registre de la societat pel que fa a les accions necessariament
nominatives (art. 17 LSP).

Resolucié de 12 d’abril de 2013 (BOE 118, 17-V-13:5174)

Admet la inscripcié d'una transmissié de participacions d’'una SL
professional sense necessitat que els professionals adquirents decla-
rin en I'escriptura que no estan incursos en causa d'incompatibilitat
per a l'exercici de la professio.

No poden ser socis professionals les persones en les quals
concorrin causa d'incompatibilitat o d’inhabilitat (art. 4-4 LSP).
Respecte de la inexisténcia d'inhabilitacié en el moment de la
constitucio social, en I'escriptura s’haura d’acreditar el col-legi
de pertinenca i el nimero de col-legiat, mitjangant certificacié
col-legial —art. 7-2, lletra b) LSP. La Llei de Societats Professi-
onals no conté normes sobre control d'absencia d'incompati-
bilitat dels nous socis professionals per a I'exercici de la seva
professio, si bé aquesta quiestid entra en la qualificacié registral.
No obstant aixd, no hi ha cap norma que imposi als atorgants
un deure d'acreditacié negativa, manifestant la inexisténcia
de causes de suspensio o d’exclusié de I'exercici professional,
sense perjudici que el registre professional col-legial pugui ser
accessible d'ofici al Registrador Mercantil.

TRANSFORMACIO
Resolucié de 12 de marg¢ de 2013 (BOE 90, 15-1V-13:3986)

Admet la inscripcié d'una transformacié en SL d'una SA incursa
en la causa de dissolucio prevista a la disp. trans. 6a-2 LSA-1989, per
no haver presentat en el Registre Mercantil I'acord d’augmentar el
capital social, en tenir en aquesta data un capital inferior a 10 milions
de pessetes.

Aquesta disposicio transitoria ha estat derogada per la Llei de
Societats de Capital. L'art. 238-1-2 RRM preveu la transformacié com
a alternativa a la dissolucié de ple dret per al cas que el capital fos
inferior al minim establert per la Llei (principi de «conservacié de
I'empresay). L'art. 5 de la Llei de Modificacions Estructurals permet
la transformacié de societats en liquidacié sempre que no hagi co-
mencat la distribucié del seu patrimoni entre els socis, sense exigir
per a aix0 l'acord de reactivacio previst al'art. 370 LSC. La Llei de Mo-
dificacions Estructurals és especial i, per tant, d'aplicacié preferent a
la Llei de Societats de Capital.

SUCCESSIONS
Resolucié de 5 de marg de 2013 (BOE 87, 11-1V-13:3819)

Denega una anotacié preventiva de llegat de quantitat sobre
una finca rdstica de la testadora, per a I'obtencié de la qual s'aporten

testimonis notarials dels tres Ultims testaments de la causantid’una
escriptura d’elevacié a public de lliurament de llegat, atorgada no-
més per alguns hereus (els quals, al seu torn, sén legataris).

L'art. 56 LH exigeix el consentiment dels hereus restants (o del
que d'aquests hagués resultat adjudicatari de la finca en la partici-
pacio) o, si no n'hi ha, mandat judicial. D’altra banda, el testimoni
notarial té la consideracié d'instrument public (art. 144 RN), pero
només la matriu i la copia autoritzada (art. 221 RN) sén escriptures
publiques en vista de I'art. 3 LH. Per tant, els testimonis per exhibicié
s'admeten per a la seva presa de consideracié com a documents
complementaris, perd no per obtenir la inscripcié del titol.

Resolucioé de 14 de mar¢ de 2013 (BOE 90, 15-1V-13:3989)

Denega la inscripcié d’'una escriptura d’heréncia basada en
un testament en el qual la testadora, sense perjudici que la llei
reserva als ascendents i que I'atorgant reconeix als seus pares,
institueix hereva una germana. En I'escriptura d’heréncia s'ex-
pressa que la instituida hi renuncia purament i simplement i
que, com a conseqliéncia d'aixo, acreix tota I'heréncia als pares
legitimaris nomenats en el testament, els quals s'adjudiquen els
béns per meitat. Com a consequiéncia de la rentincia, allo proce-
dent hauria estat obrir la successio intestada, sense que existeixi
dret d'acréixer a favor dels hereus forcosos. Per a la tesi doctrinal
majoritaria, la legitima del Codi Civil no és una pars reservata bo-
norum. Es evident la voluntat de la testadora de nomenar una
sola hereva (sense substitut), per tant, la reserva de la legitima a
favor dels pares s’ha d’entendre a titol de llegat, motiu pel qual
no pot tenir-hi lloc el dret d’acréixer entre ells.

Resolucid de 18 d’abril de 2013 (BOE 127, 28-V-13: 5586)

La testadora, que no tenia legitimaris, va distribuir tota I'he-
rencia en llegats i va atribuir al marmessor comptador-partidor
les més amplies facultats per partir aquesta i entregar aquests,
com també per vendre dos immobles determinats i distribuir-ne
els diners obtinguts entre certs legataris. Ara la Direccié admet
la inscripcié d'una escriptura de lliurament de llegat en la qual
el marmessor lliura els dos immobles als legataris afavorits, els
quals adquireixen pro indiviso en la mateixa proporci6 en que la
testadora havia disposat el repartiment dels diners i expressen
que no estan interessats en la venda «com a conseqtiéncia de la
situacid del sector immobiliari».

En tractar-se d’'una heréncia mancada de legitimaris i inte-
grament distribuida en llegats, els legataris ocupen el lloc dels
hereus, i I'Unica actuacio necessaria per al lliurament d'immobles
determinats és la del marmessor i els legataris afavorits —art.
891 CCi 81, lletra d) RH. La Direccié interpreta teleologicament
la voluntat de la testadora, el desig de la qual no pot ser obligar
a malvendre els béns, sind beneficiar amb aquests, de la millor
manera possible, els legataris, i encomanar al marmessor la seva
realitzacié presumiblement per evitar els habituals conflictes ge-
nerats per la indivisié. L'escriptura qualificada no es pot entendre
contraria a la voluntat de la testadora, ni a I'art. 886 CC. El llegat
ordenat converteix els legataris en creditors d’'una suma, per tant,
son possibles opcions resolutives alternatives a I'estricte paga-
ment en diners, per a la qual cosa cal el consentiment dels hereus
i els legataris (els quals, en aquest cas, ocupen el mateix lloc) i
del marmessor. Entre les facultats del marmessor comptador-
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partidor, hi ha la interpretacio del testament, que només es pot
rebutjar en seu registral si resulta clarament aliena a les pautes de
I'art. 675 CC, al marge de la possible impugnacié judicial.

Resolucid de 25 d’abril de 2013 (BOE 127, 28-V-13:5593)

Denega la inscripcié d’'una adjudicacié consequéencia d’'un
procediment d’execucié de titols judicials, per infraccié del prin-
cipi de tracte successiu (art. 20 LH i 105 RH). Segons els ante-
cedents del Registre, I'embargament realitzat al seu dia estava
dirigit contra I'esp0s (aleshores viu), i respecte de I'esposa pre-
morta, contra els seus hereus desconeguts i heréencia jacent,
amb nomenament inclds d’administrador judicial d’aquesta. El
procediment d’execucié causant de I'adjudicacié va seguir con-
tra el mateix espos (que va morir durant aquest) i contra un fill i
hereu dels titulars, declarat en rebel-lia, pero respecte del qual no
s'acrediten les exigéncies resultants de I'art. 166 RH: titol d’hereu,
condicié d’hereu Unic i haver estat demandats també els altres
hereus desconeguts i heréncia jacent del marit (exigéncia aques-
ta ultima que si que es va complir respecte de I'esposa).

TRACTE SUCCESSIU
Resolucié de 23 de maig de 2013 (BOE 153, 27-VI-13:6962)

Denega una anotacio preventiva d'embargament sobre una
finca propietat d'una societat unipersonal, ordenada en proce-
diment d’execucié contra el seu soci Unic, en el qual es traven
simultaniament totes les participacions socials, pero sense haver
demandat la societat. L'atribucié de personalitat juridica produ-
eix la independéncia de patrimonis i responsabilitat, de manera
que la trava de les participacions (encara que siguin totes les que
integren el capital social) de cap manera implica la dels béns so-
cials. Per aixecar el vel d'una societat, és inexcusable que sigui
demandada.

Resolucié de 31 de maig de 2013 (BOE 154, 28-VI-13: 7038)

Denega la inscripcié d'una venda pel fet que la finca esta ins-
crita a nom de persones diferents dels venedors. Tampoc no és
procedent anul-lar mitjangant recurs governatiu I'assentament
que el recurrent considera incorrecte, perqué els assentaments
registrals estan sota la salvaguarda dels tribunals.
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UNIO DE FET

Resolucié de 13 de maig de 2013 (BOE 139, 11-VI-13:6171) i Reso-
lucié de 21 de maig de 2013 (BOE 153, 27-VI-13:6957)

Deneguen la inscripcié de sengles escriptures de disposicié
d’habitatge (una ampliacié i modificacié de préstec hipotecari,
en la Resolucié de 13 de maig, i una compravenda, en la del 21)
atorgades a la Comunitat Valenciana, per una persona soltera,
per no constar la seva manifestacié que no ha constituit unié de
fet formalitzada en aquesta comunitat autonoma o que I'immo-
ble no constitueix el domicili d'aquesta. | tot aixd malgrat que ni
del titol ni del Registre en resulti I'existéncia d'una unié de fet
formalitzada segons la Llei valenciana 5/2012, de 15 d'octubre.
Remet a la Sentencia del Jutjat de 1a Instancia num. 35 de Bar-
celona, de 19 d'abril de 2006, que anul-la la Resoluci6 de 18 de
juny de 2004 (en un cas de conflicte de lleis que el Jutge resol
observant els requisits de la Llei catalana 10/1998, d’unions es-
tables de parella).

URBANISME
Resolucié de 6 de mar¢ de 2013 (BOE 87, 11-IV-13:3822)

Denega la inscripcié d'una senténcia ferma que anul-la un
instrument d'ordenacié urbanistica (estudi de detall) i la ulterior
reparcel-lacié basada en aquest, perqué no han estat part ni no-
tificats en el procediment judicial els altres titulars de drets afec-
tats pel procediment urbanistic, i perque no resulta del titol pre-
sentat una pormenoritzacio de les finques registrals afectades.

Resolucid de 16 d’abril de 2013 (BOE 118, 17-V-13:5177)

Rebutja la inscripcié d’'una operacié juridica complementaria
a un projecte de reparcel-lacié ferma i inscrit perqué no consta
el consentiment exprés dels titulars i les modificacions que es
pretenen inscriure excedeixen de meres rectificacions d’errors
materials o de meres previsions complementaries del projecte
de reparcel-lacié originari (la modificacié pretesa és la més relle-
vant, ja que consisteix en |'alteracié del titular registral del do-
mini). Aquesta modificacié exigiria el consentiment dels titulars
registrals afectats o resoluci6 judicial (art. 40 LH).Resolucions
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El Notari és «|'autéentic garant dels
interessos generals en 'ambit de
les relacions particulars i dels drets
dels ciutadans quan contracten
amb grans operadors i amb
I’Administracio»
|

Conferencia commemorativa
del 151é Aniversari de la Llei
del Notariat al Senat

Amb motiu del 151¢e Aniversari de la Llei del Notariat, Joan Carles Ollé, Dega del Col-legi
de Notaris de Catalunya i Vicepresident del Consell General del Notariat, va pronunciar, el
passat 28 de maig, al Senat, la conferéncia «Constitucid i seguretat juridica. Valor de la fun-
cié notarial davant els reptes del segle XXI» (publicada integrament en aquesta edicié). Ollé
va destacar «la posicié clau del Notari en el marc de la seguretat juridica al segle XXI», una po-
sicio que, atesa la seva doble dimensié de funcionari public i professional del Dret, I'erigeix
en «l'auténtic garant dels interessos generals en 'ambit de les relacions particulars i dels drets
dels ciutadans quan contracten amb grans operadors i amb la mateixa Administracio».

Partint del principi constitucional de la seguretat juridica, recollit a I'art. 9.3 CE, Joan Carles
Ollé va assegurar que «la seguretat juridica es converteix en principi determinant de I'exercici
de llibertat del ciutada, que ha de conéixer la llei anticipadament a la seva actuacio», perqueé la
societat «requereix I'existéncia de lleis clares i suficients i la seva aplicacio efectiva als tribunals.

A l'acte va estar acompanyat de Juan José Lucas, Vicepresident del Senat; Fernando
de Rosa, Vicepresident del Consell General del Poder Judicial; José Manuel Garcia Co-
Ilantes, President del Consell General del Notariat; Francisco Fonseca, representant de la
Comissié Europea a Espanya; José Manuel Sieira, President de la Sala 3a del Tribunal Su-
prem; Eduardo Ortega, President de la Sala del Contencids Administratiu de I’Audiéncia
Nacional, i Francisco Javier Vieira, President del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
entre altres autoritats.

Quant a la funcié notarial, Ollé va assegurar que «/existéncia d'interessos generals en tota
relacié juridica entre particulars demanda la preséncia d’un representant de I’Administracié que
vetlli pel seu respecte i per la seva realitzacié». A continuacio, també va assenyalar que «el con-
trol preventiu del compliment de la legalitat es converteix en la seva més efica¢ defensa, amb la
finalitat que I'acte s’adapti estrictament a I'imperi de la llei i neixi valid, licit i efica¢».

Un dels reptes més imminents, va destacar, se centra en la proteccié dels drets del con-
sumidor, i és «Iimpuls i la potenciacié de la dimensié social de la funcid notarial una de les grans
prioritats de la corporacié notarial per al futur immediat». Un altre repte és «assegurar que les
noves tecnologies, en I'ambit de les relacions juridiques privades, estiguin sota el control estricte
d’un fedatari public i mantinguin les garanties que ofereix el sistema de seguretat juridica pre-
ventiva». Aixi mateix, va recordar que «el fet de comptar amb un bon sistema de seguretat juri-
dica preventiva, en col-laboracié amb els altres paisos europeus, constitueix un important factor
d'inversions i de reactivacié economica.

Amb referéncia al paper notarial en els procediments de resolucio alternativa de conflic-
tes, Ollé va afirmar que «els nous contextos i plantejaments faran possible que el Notari recuperi
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Joan Carles Oll¢, Dega del Col-legi de Notaris de
Catalunya i Vicepresident del Consell General del
Notariat, al Senat, durant la conferéncia comme-
morativa del 151é Aniversari de la Llei del Nota-
riat

«L’Administracié i la societat
demanen cada vegada més
I'existéncia d'un representant de
I'Estat amb la missi6é de garantir el
control preventiu del compliment de
la legalitat en I'ambit de les relacions
privades»
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moltes funcions, no estrictament contencioses,
que havia exercit des de temps immemorials fins
al segle XXl».

Finalment, va assenyalar que «/’Administracié
i la societat demanden cada vegada més
I'existencia d’'un representant de I'Estat amb la mis-
sié de garantir el control preventiu del compliment
de la legalitat en I'ambit de les relacions privades».
En aquest sentit, «és el Notari qui ha de garantir
la proteccié dels drets dels ciutadans per tal que
I'acte juridic es constitueixi, des de l'origen, valid,
licit i eficac».

Per tot aixo, «el col-lectiu notarial s’erigeix
com l'autentic garant dels interessos generals en
I'ambit de les relacions entre particulars. Pero, al
seu torn, també s’erigeix en garant dels drets dels
ciutadans davant els grans operadors o la mateixa
Administracié». Immediatament abans, havia as-
segurat que «ara més que mai hem de sumar es-

forgos i treballar en la construccié d’una societat que
continui ben estructurada juridicament i que sigui la base per superar aquests moments i sortir
reforcada amb vista al futur».

Ollé va evidenciar I'evolucié del Notariat paral-lelament a la de la societat, «<mantenint-nos
sempre fidels als principis essencials de la funcié notarial». Aixi, va assegurar: «Avui, com sempre,
des del Notariat oferim un element de solidesa, de certesa i de compromis social i institucional»,
aixi com «sdn els mateixos ciutadans, més enlla de la llei, els qui ens han atorgat i atorguen la
vigéncia de la funcid, en la mesura que segueix sent substancialment ttil i beneficiosa per a la
societat».

La inauguracié de I'acte va anar a carrec de Juan José Lucas, Vicepresident del Senat, el
qual va assenyalar que «tot servidor public ha de creure en el deure, i la Llei del Notariat és un
exemple d’aixo. Aquesta Llei va ser la contribucid dels notaris a la consolidacié de la seguretat
juridica, I'ordre i la pau». Finalment, la clausura li va correspondre al President del Consell Ge-
neral del Notariat, José Manuel Garcia Collantes, el qual va afirmar que «coincidim en un dia i
en un lloc assenyalats perque avui, 28 de maig, és el 151é Aniversari de la promulgacié de la Llei
del Notariat, i perqué va ser al Senat de I'época on més es va discutir aquesta norma, que encara
continua vigent, i amb la qual I'Estat va assumir la fe ptblica com un dels seus serveis».

«Si els notaris som capagos, com ho hem estat fins ara, d’adaptar-nos als canvis dels temps
i mantenir la confianga personal i institucional, d'aqui a cent cinquanta-un anys és possible que
continuem parlant de la Llei del Notariat i de les seves successives reformes», va concloure.

Barcelona, seu de la Comissio d’'Afers
Europeus de la Unid Internacional del
Notariat

En la reunio plenaria de la Comissié d’Assumptes Europeus (CAE) de la Unio Internacional
del Notariat Llati (UINL), que es va celebrar a Vilnius (Lituania) els passats 3 i 4 de maig, es va
decidir per unanimitat que Barcelona sigui la seu permanent de les reunions de la CAE. Els
motius al-legats per prendre aquesta decisié han estat «les qualitats del Notariat al nostre pars,



Germa Gordo, Conseller de Justicia; Xavier Trias,
Alcalde de Barcelona; Joan Carles Ollé, Dega del
Col-legi de Notaris de Catalunya, i Santiago Ba-
llester, Director de Dret i Entitats Juridiques de la
Generalitat de Catalunya, es van reunir per mos-
trar el seu suport a la designacié de Barcelona
com a seu de la CAE

Barcelona ha estat escollida per

la seva amplia trajectoriai el
compromis en el desenvolupament
de les relaciones notarials
internacionals, aixi com per les
magnifiques condicions de la ciutat i
la disposicié del Col-legi
|

d’‘amplia trajectoria i compromis en el desenvolupament de les relacions notarials internacionals,
a les quals s’afegeixen les magnifiques condicions de la ciutat i la disposicié del Col-legi a acollir
aquesta Comissio».

Aixo0 suposara que, una vegada I'any, la CAE es reuneixi a la nostra ciutat, i que la seu fisica

sigui el Col-legi. A més, aixo implica que el Col-legi sera |a seu de '’Académia Notarial Europea,
fins ara amb seu a Roma, que té entre els objec-
tius fundacionals la formacié dels notaris euro-
peus; aprofundir i promoure el coneixement de
les lleis i el Dret nacional europeu; promoure la
publicacié de treballs i la comunicacié entre els
notariats europeus per coordinar i harmonitzar
les seves activitats, i estudiar temes de Dret com-
parat i Dret internacional privat en els ambits
d’actuacio del Notariat, en cooperacié amb altres
institucions nacionals i supranacionals. Joan Car-
les Ollé, Dega del Col-legi, ha afirmat recentment
que el fet «és de gran importancia des d'una doble
vessant: d'una banda, perqué situa la ciutat com a
punt de referéncia del Notariat arreu d’Europa, la
qual cosa suposa una important projeccid interna-
cional de la ciutat com a centre neuralgic europeu
del Notariat i, per extensid, del mén juridic, a la
vegada que suposa una aposta pel model de se-
guretat juridica del nostre pais, reconegut interna-
cionalment com un dels més garantistes d’arreu.
Ollé també ha destacat que la designacioé «con-
solida Barcelona com a focus d’atraccid d'interes
internacional i transmet aquells valors intrinsecs al
Notariat com sén I'excel-léncia i el prestigi».

El passat 1 de juliol va tenir lloc la primera

reuni6 del Buré de la CAE, que va comptar amb

I'assistencia del seu President, I'italia Mario Miccoli, i dels vicepresidents Pierre Becque

(Franca) i Ernesto Tarragén (Espanya), entre altres membres del Buré (o Consell Directiu).

L'objectiu central de la trobada va consistir a marcar el full de ruta de la primera reunié

plenaria de la CAE, que es va fixar per als propers 22 i 23 de novembre, a la seu col-legial, i a

la qual es preveu l'assisténcia de més de cent cinquanta representants dels trenta-sis paisos
que en formen part (i cinc més com a observadors).

En el decurs d’aquesta reunio, es presentaran diversos estudis sobre deontologia, una
questio que, segons Mario Miccoli, «en un moment de crisi no tan sols economica, sind també de
valors morals, pren més importancia que mai». El President de la CAE també va voler destacar,
en aquest sentit, I'important estudi que es presentara sobre I'autentificacié dels documents
notarials, «<un tema de gran rellevancia en un mén cada vegada més globalitzat». Entre els prin-
cipals reptes de la Comissié, Miccoli va destacar I'objectiu de «traslladar als paisos geografica-
ment europeus pero politicament fora de la Unié Europea tot el desenvolupament jurisprudencial
i legislatiu de la Unié», i va definir la CAE com «un pont entre I'Europa politica i la geografica».

D’aquesta manera, Barcelona s’ha convertit en una de les tres ciutats de referéncia en
I'ambit del Notariat europeu, al costat de Brussel-les, que acull el Consell dels Notariats de la
Unié Europea (CNUE), i Roma, seu de la Unié Internacional del Notariat Llati (UINL).
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Conferencia d’Eugeni Gay,
Exvicepresident del Tribunal

o 7/

Constitucional, sobre la Constitucié

El passat 26 de juny, Eugeni Gay i Montalvo, Exvicepresident del Tribunal Constitu-
I cional, va pronunciar al Col-legi la conferéncia «La Constitucié davant dels actuals reptes
En els temps de crisi actuals socials, economics i politics». Després d'afirmar que «en época de crisi, la caracteristica prin-

cipal és la confusié general quant a valors socials, uns valors que no sabem o no volem trobar»,
Gay va centrar el discurs en el marc legal que atorga la Constitucio, a la qual va definir com
«un punt de trobada entre gent que havia participat en els esdeveniments que van portar a
la Guerra Civil i els qui havien enquistat I'anterior régim en qué el dictat creava la norma i la
ha incompliments flagrants», com submissié a la norma era absolutament inqliestionable». Aixi, va afirmar que la Constitucio,
ara «la reserva de llei en matéria «un text molt influenciat per les constitucions precedents d’arreu d’Europa i per la mateixa
financera o tributaria» Constitucid republicana», és fruit de la voluntat «d’un canvi en qué ningt no imposés a altri
I la seva ideologia, de la pacificacié del pais i d’un pacte perqué tothom pogués expressar-se

amb llibertat». En definitiva, «de convertir els ciutadans en subjectes, en veritables sobirans».

«s’han perdut molts drets, com
I'educacio o la sanitat»; amb relacio
al principi de divisio de poders, «hi

Després de fer un repas a diversos articles de la Constitucié (entre ells, les referencies
als valors, als drets de les autonomies o a la seguretat juridica), va plantejar algunes re-
flexions. Entre elles, com és possible que vivint en un Estat social de Dret, amb un principi
de legalitat i una reserva de llei, s'utilitzi cada vegada més el reial decret i el reial decret llei,
i també com esta responent la Constitucio a les

questions més fonamentals. En aquest sentit,
va ser critic amb la resposta en l'actual temps
de crisi, en que «s’han perdut molts drets, com
I'educacié o la sanitat», a més de considerar que
en la divisié de poders «hi ha incompliments fla-
grants, el primer dels quals és la reserva de llei
en materia financera o tributaria, per exemple».

Una altra reflexié que va voler exposar va
ser la conveniencia o no que el debat politic
se centri en els mitjans de comunicacié o a la
societat civil. En aquest sentit, va afirmar que
el debat correspon fer-lo «al Parlament, atés
que l'expressié genuina de la voluntat d’un po-
ble resideix en els seus organs legislatius». | va
criticar el fet que «tant el partit que governa
com l'oposicié, en un moment determinat, van
recorrer totes les lleis del Tribunal Constitucional,
cosa que em fa preguntar on és el debat parla-
mentari».

Pel que fa a la divisié de poders, va afir-
mar que «el poder judicial és independent, pero
emana del poble», mentre que va qlestionar
el poder executiu tot preguntant-se si respon

també a la intencionalitat del constituent i si el
centre de decisions és actualment el Govern o bé recau en les secretaries dels partits poli-
tics. Fruit d’aquest raonament, Gay va recordar que la doctrina del Tribunal Constitucional,
com a instrument suprem de la Constitucié i com a organisme de control dels tres poders,

El passat 26 de juny, Eugeni Gay Montalvo, Exvi-
cepresident del Tribunal Constitucional, va pro-
nunciar al Col-legi la conferencia «La Constitucio

davant dels actuals reptes socials, economics i ‘ -
politics» hauria de ser pacificament respectada tant pels governs com pels poders.

Pel que fa a les comunitats autonomes i les seves competéncies, recollides en diversos
articles de la Constitucid, va afirmar que «el constituent va deixar algunes giliestions molt
obertes, i va recollir una realitat diversa i aportacions de tots els pobles d’Espanya». | va seguir:
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Vida corporativa

«Els valors d’una societat Unicament
poden ser defensats i garantits

en un Estat de Dret, de respecte,

de tolerancia, on les diferéncies

es debaten als parlaments i no al
carrer»

I
La aplicacion del programa de la
apostilla electrénica en Espafia
«supone un aumento espectacular
de eficiencia y seguridad respecto de
la apostilla papel»
I

«Actualment ens referim contraposadament a Estat i a comunitats autonomes, pero aquestes
s6n I'Estat». Tanmateix, va afirmar que «la Constitucié va resoldre en fals la qliestio de les
comunitats autdonomes per donar sortida a territoris amb aspiracions, que no eren disset».
D’altra banda, va assegurar que «el Tribunal Constitucional ha intentat suplir les mancances
d’una veritable camera territorial i ha fet com si fos una camera més de les cameres parla-
mentaries».

Pel que fa a I'Estatut de Catalunya, va qliestionar el fet que s’hagués recorregut, men-
tre que aixo mateix no es va fer amb altres estatuts, i va afirmar que «/a Constitucié és I'tinic
cami per resoldre els problemes; s’ha de defensar, perqué tots els carrecs politics d’aquest pais
I’han jurat amb un consens espectacular, i tots els experiments que es facin fora de la Consti-
tucio entenc que son perillosos». Aixi, va assegurar que «els valors d’una societat tunicament
poden ser defensats i garantits en un Estat de Dret, de respecte, de tolerancia, on les diferéncies
es debaten als parlaments ino al carrer». | va continuar afirmant que «el primer és el sotmeti-
ment a I'Estat de Dret, a la Constitucid», una norma que, d'altra banda, «crec que s’hauria de
reformar, pero amb molt de compte».

Preguntat sobre la possibilitat de crear un Tribunal Constitucional europeu, va afir-
mar que «si no hagués arribat aquesta crisi, ja el tindriem», i va assegurar que «el Tribunal
d’Estrasburg esta destinat a ser el Constitucional europeu». Pel que fa al sistema de renovacié
dels membres del Tribunal, va comentar que «possiblement el sistema espanyol és el millor
de tots».

Finalment, Gay va afirmar que «el Tribunal Constitucional ha estat tractat injusta-
ment, i ha fet una tasca impagable per a I'Estat i per a les comunitats autonomes i uns es-
for¢os importants per pacificar el pais». Aixi mateix, es va mostrar preocupat pel moment
de crisi actual, en qué més que mai va voler destacar que «el Dret fonamental recau en
la persona [...], i I'Estat de Dret és la materialitzacid d’alguna cosa sempre que el mogui la
moral i I'etica».

Seminari Internacional sobre
la Unificacio del Dret Internacional
Privat

El 16 de maig, a I’Aula Magna de la Universitat de Barcelona, i el 17, al Col-legi, va tenir lloc
el Seminari Internacional sobre la Unificacié Convencional i Regional del Dret Internacional
Privat. En el marc d’aquest, es va celebrar I'acte d’'homenatge a Alegria Borras, catedratica de
Dret Internacional Privat de la Universitat de Barcelona.

El Seminari va reunir professors de Dret internacional privat d’arreu d’Europa i notaris per
tal de compartir continguts nous sobre aquesta materia comuna. La conferencia inaugural
va anar a carrec d'Alegria Borras, que va exposar «La unificacié convencional i regional del
Dret internacional privat: De I'adopcié de les normes a la seva aplicacié». Posteriorment, la
primera part del Seminari es va dedicar a «L'aplicaci6 del Dret internacional privat en matéria
civil», amb la intervencid, entre d'altres, del Notari Martin Garrido Melero, que va parlar sobre
«Protocol notarial i emigracio (algunes reflexions sobre la practica)». La segona part, centrada
en la postil-la electronica, va comptar amb la preséncia de Christophe Bernasconi, Secretari
General Adjunt de la Conferéncia de I'Haia de Dret Internacional Privat, que va exposar el pro-
grama de la postil-la electronica (e-APP), mentre que José Alberto Marin Sadnchez, Vicedega
del Col-legi, va explicar I'aplicacié del programa a Espanya.

En la seva exposicio, Bernasconi va qualificar de «gran éxit» la implantacioé de la postil-la
electronica i va remarcar, especialment, que «el valor de la convencié és que fa la vida més facil
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Els dies 16 i 17 de maig, a I'Aula Magna de la
Universitat de Barcelona i al Col-legi, respecti-
vament, va tenir lloc el Seminari Internacional
sobre la Unificacié Convencional i Regional del
Dret Internacional Privat. En el marc d'aquest, es
va celebrar I'acte d’homenatge a Alegria Borras,
catedratica de Dret Internacional Privat de la Uni-
versitat de Barcelona
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atothom, perqué té un impacte directe en la vida de la gent i en els negocis, les transaccions o els
inversors que volen invertir fora. En definitiva, crea un entorn legal més facil per moure’s i invertir».
Aixi, va parlar tant de la postil-la electronica com
dels registres electronics, i va afirmar, quant a la
primera, que «tot el sistema es basa en qué I'e-APP
ha de ser reconeguda a altres paisos, de la mateixa
manera que passa amb la postil-la paper», mentre
que, pel que fa als registres electronics, va parlar
dels diferents sistemes de funcionament actual-
ment utilitzats arreu del moén.

Per la seva banda, Marin va desenvolupar
en profunditat I'aplicacié del programa de la
postil-la electronica a Espanya i va afirmar que
«suposa un augment espectacular d’eficiéncia i
seguretat respecte de la postil-la paper». Fent un
repas a la normativa espanyola, va repassar as-
pectes com ara I'emissié de postil-les, la regu-
lacié del Registre de Postil-les Electroniques, la
postil-la electronica sobre documents notarials,
laforma de la postil-la, la validesa de les postil-les
electroniques estrangeres i la seva verificacid,
entre d’altres.

Finalment, pel que fa als paisos que generen
un major nombre de legalitzacions, va destacar
que l'estadistica del 2012 posa de manifest que
aquests son Xile, Algeéria, el Brasil, 'Uruguai i la

Xina, mentre que, pel que fa a postil-les, els cinc
primers paisos en el ranquing sén actualment Russia, Colombia, I'Equador, Venecuela i, a
una certa distancia, I’Argentina. Per continents, I’América del Sud (5.849), sequida de I'Africa
(4.559) i, en tercer lloc, I'Asia (4.640), sén els principals a generar legalitzacions, mentre que,
pel que fa a postil-les, ho sén I'’America del Sud (32.094), I'Asia (14.374) i Europa (11.992). En
darrer lloc, diferenciant els documents generats per persones fisiques dels generats per per-
sones juridiques, les dades mostren que el 65 % correspon a persones fisiques, davant d’'un 35
% que correspon a persones juridiques. En total, el Col-legi va gestionar 85.542 legalitzacions
i postil-les I'any 2012.

El Seminari va acabar amb una tercera part dedicada a I'aplicacié del Dret interna-
cional privat en matéria mercantil, en qué va intervenir el Notari Ricardo Cabanas Trejo
per exposar el tema «Formalitzacid i inscripcidé de la fusié transfronterera intracomu-
nitaria».
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maxim de tres mitges linia (alineades al marge dret).

REMISSIO i FORMAT. Cal enviar l'original per correu electronic i necessariament en format Word (de
forma excepcional i prévia autoritzacio, caldra enviar-lo en format convertible).

EXTENSIO DELS TREBALLS: Els treballs han de ser originals, sense que s’hagin publicat amb anterioritat
ni en paper ni en qualsevol altre format. L'acceptacioé s'entendra revocada automaticament si
es publiquen en l'interim, excepte de forma excepcional i prévia autoritzacid, en idiomes que
no siguin els de treball de la revista o en formats no habituals.

— Els articles doctrinals han de tenir una extensié d’unes 30 cares de foli (inclosos les notes, les
conclusions, la bibliografia i els annexos), en Times New Roman 12, espai senzill i amb notes a peu
de pagina en Times New Roman 10.

— Els articles practics no han de superar les 10/15 cares de foli.

— Els comentaris de senténcies o resolucions, unes 5 cares de foli, sempre amb divisié en els
corresponents epigrafs i subepigrafs.

ACCEPTACIO. La redaccié de la revista acusara recepcié, mitjancant correu electronic, dels treballs
que li arribin i els passara a informe confidencial. El resultat dels informes es comunicara als
interessats (en el termini de temps més breu possible, d’acord amb les normes habituals) i
només podra ser un dels segiients:

— Lacceptacié del treball i el nimero en que es publicara.
— Lacceptacié sempre que s'adapti I'extensio o la presentacié del treball.

— La no acceptacié del treball.

PUBLICACIO. S’indicara el nimero de la revista on es publicaran els treballs acceptats, llevat
que, per circumstancies excepcionals, s’hagi de posposar. En aquest cas, es comunicara amb
I'antelaci6 suficient.

NORMES D’EDICIO. Cal remetre necessariament els articles doctrinals en catala o castella (I'autor ha
d’acceptar la traduccié a I'una o altra llengua, atés el caracter bilingiie de I'edicié de La Notaria;
en el cas d’altres llengiies, sera necessaria una autoritzacié). A més, els articles han de tenir
un apartat bibliografic, que no sera necessari en els articles practics o en els comentaris de
senténcies o resolucions.

— No pot utilitzar-se negreta (excepte en el epigrafs o subepigrafs) ni subratllat en cap cas.

— Notes a peu de pagina. Les notes s’han de numerar mitjancant caracters arabics, en format
superindex i ordre ascendent.

— Cites. Les cites estan subjectes a les regles habituals, segons es tracti d'un llibre, un article
de revista, un article en una obra col-lectiva, Internet o revistes electroniques. Cal indicar els
cognoms en majuscules i no és necessari el nom tret que pugui haver-hi confusié. Els possibles
canvis o comentaris de la cites literals s’han d'indicar entre claudators.
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