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HIPOTECAS, INTERESES... Y, AL FINAL,
EUROPA

Muchas son las cosas que en los Ultimos cinco afios se estan poniendo de manifies-
to, sea en lo politico, lo econémico, lo legislativo, lo judicial e incluso en lo preventivo, y
que junto a demostrar que las cosas se podrian haber hecho, en unos campos mas que
en otros, de forma manifiestamente mejorable, también llevan a confiar que, aunque las
cosas nunca vuelven a repetirse exactamente igual, las reformas que se adopten no sean
un mero lavado de cara para que todo siga igual, sino que los principios constitucionales,
y aunque ya la propia Constitucion espafola es una norma juridica, se expandany den
sustancia vivificadora a todo el Ordenamiento juridico, y de forma singular al Derecho
patrimonial, tan pendiente de renovacién y al que también debera llegar, en su aplicaciéon
diaria, seguramente sin necesidad de modificacién legislativa, la aplicacion de principios
como la dignidad de la persona, la seguridad juridica, la tutela judicial efectiva, la pro-
teccion de los consumidores, etc.

No es totalmente infrecuente que asi suceda ya, y de momento, pues por ellos tiene
que empezar, en juzgados de 1.2 instancia o de lo mercantil, aunque tampoco puede ocul-
tarse que no han faltado ulteriores resoluciones, en el orden jurisdiccional o en el consti-
tucional, en que dichas sentencias han sido revocadas o no se ha admitido la cuestién de
constitucionalidad con débiles argumentos que, finalmente, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea ha resuelto de forma que ha llevado a tener que modificarimperiosamente
nuestra legislacion positiva, asi, en procedimientos no tan antiguos, pues la Ley de Enjui-
ciamiento Civil es del afio 2000 y dejé sin contenido al art. 131 LH, cambiando, ademas,
reglas esenciales, de forma que modificé el art. 129 LH con un «legalizado» procedimiento
de ejecucién extrajudicial o de «venta extrajudicial», dado que ni en el nombre se pone
siempre de acuerdo el legislador, incluso en una misma norma o en articulos casi seguidos.

Como de la hipotecay los intereses se trata, no solo los que devenga el préstamo que
garantiza, sino también los legitimos intereses de las partes intervinientes, tanto consumi-
dores como entidades acreedoras, parece necesario un serio y riguroso replanteamiento
de la ejecucioén hipotecaria, singularmente de la llamada, unas veces asi y otras no, «venta
extrajudicial», pero no con las premuras de la reforma que se esté tramitando, mas fruto
de la imperiosa necesidad de acomodar la legislacién positiva a la legalidad que no de
atender los serios problemas de ejecucion que ya se han detectado. Y, desde luego, no
podra desconocerse y tendra que llegar una reforma de calado en lo que a la ejecuciéon
hipotecaria se refiere y a la reclamacién de deudas a consumidores concierne, pues ya se
atisba una nueva sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en que, cuando
de consumidores se trate, la autoridad judicial tendra que ir mas alla del mero petitum,
no ya solo para «de oficio» expurgar el contrato de cldusulas abusivas, sino incluso para,
superando ciertas formalidades totalmente asentadas y asumidas hasta el momento, dar
verdadera proteccion a los consumidores.



Editorial

Los consumidores estan protegidos constitucionalmente, y también lo estd la segu-
ridad juridica, ciertamente, pero no parece de recibo, en aras de un pretendido interés
publico econémico, ni puede admitirse, como limite a la nulidad de ciertas cldusulas y su
consiguiente efecto retroactivo, que se proteja al infractor, es decir, a la entidad acreedora
que ha utilizado cldusulas abusivas, sea aplicando —ante la nulidad de la clausula que con-
tenia el interés estipulado— el interés legal del dinero, pues devendria en que en cualquier
situacion este seria al menos el que se devengaria, o que se niegue la eficacia retroactiva a
la nulidad de una «cldusula suelo», pues, en el peor de los casos, lo cobrado ya no hay que
devolverlo, cuando, ademas, son mayoria las entidades que no utilizan dichas «cldusulas
sueloy, sin que ello las haya llevado a ninguna situacién de insolvencia.

Por otra parte, parece harto discutible que las denominadas «clausulas suelo» incidan
en un elemento esencial del contrato, pues lo esencial sera el tipo de interés, y este, aun-
que dichas cldusulas se declaren nulas, seguira existiendo. Seguira habiendo un «interés
de referencia» (Euribor, IRPH, etc.) con el que se podra determinar el interés aplicable, pues
la «clausula suelo» e incluso la «clausula techo» no son sino accesorias e inadecuadas para
determinar el interés y sus oscilaciones, pues, siendo evidente que la entidad acreedora,
con la prudencia exigible a todo buen banquero, debe garantizarse unos margenes de
beneficio, estos pueden alcanzarse fijando un adecuado diferencial, o porcentaje en que
se incrementa el «tipo de referencia», de cuya suma resulta el interés concreto aplicable.
Quizas cabria preguntarse si esto no daria verdadera «transparencia» y auténtica facilidad
de cotejo con otras ofertas de la competencia. La solucion legislativa parece que sera, y
dard justo equilibrio, que en materia de consumidores esta contemplado un mismo por-
centaje de oscilacién al alza o a la baja, aunque reitero que lo que creo que da verdadera
claridad es el diferencial, sin perjuicio de que, ademds, haya o no bonificaciones y un limite
para su aplicacion.

Finalmente, dos cuestiones. La primera: en el Derecho real, accesorio de garantia, que
da nombre ala venerable Ley Hipotecaria, debe alcanzarse el justo equilibrio entre la fase de
seguridad y la de realizacion de valor, y dificilmente puede alcanzarse mas en la fase de se-
guridad de la hipoteca, aunque, como accesoria, no puede decirse lo mismo en el préstamo
que garantiza —con sus clausulas abusivas, aunque, en la practica, de las de vencimiento
anticipado solo haya una, que es el impago, y, de ordinario, tras el impago de varias—, y,
sin embargo, en lo que es su finalidad Ultima, o de realizacién de valor, mucho es todavia lo
que queda por hacer. Lo es por haber fallado estrepitosamente en estos momentos de crisis
hipotecaria, aunque quizas no esté solo en garantizar que la entidad acreedora se adjudica
lo hipotecado, sino en cémo extinguir la deuda respetando los legitimos intereses de ambas
partes, con la mayor celeridad —pues los intereses de demora se van devengando, aunque
se moderen—y, ademads, cuando de vivienda habitual se trate, debe quedar garantizado el
derecho a la vivienda del deudor, que también lo esta constitucionalmente. Y si es un limite
constitucional a la realizacién de la deuda. Aqui un serio replanteamiento de la hoy denomi-
nada «venta extrajudicial» parece imprescindible; una nueva regulacién del procedimiento
podria ser una via para la mediacién previa y para la novacion final, sin necesidad de figuras
«barbaras», como una pretendida propiedad limitada.

La segunda y postrera cuestion es la informacion para el préstamo o el crédito, e in-
cluso otras figuras de inversion, ahorro —o eso se pretendia—, etc., pues, como ha dicho
con certeza, en su «Prélogo», A. M. MORALES MORENO —El/ error en los contratos, Madrid,
Ceura, 1988—, hay que replantear el error, superando la idea de mero vicio de la voluntad,
para, extrayéndolo —como hace— de la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo, con-
cebirlo «como un problema de reparto de riesgo: el riesgo de una defectuosa informacién». En
otras latitudes, se regula expresamente la recognoscibilidad en el error.

Angel Serrano de Nicolas

Director
Doctor en Dereho
Notario de Barcelona
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La publicidad formal, el Archivo de Revocacion
de Poderes y la reforma integral de los registros publicos

Nunca el Derecho Registral ocupdé tan-
to espacio en los medios de comunicacion
como desde el dia en que sali6 a escena un
borrador de anteproyecto de ley que, con
la excusa de atribuir a los registradores de
la propiedad y mercantiles el Registro Civil,
se aventuro en una «reforma integral de los
registros publicos».

El texto, de tintes iconoclastas, recha-
za modelos y trastoca leyes veteranas y
con tanta autoridad como el Cédigo Civil, el
Cédigo de Comercio, la Ley de Sociedades
Andnimas o Limitadas, la Ley del Notariado,
la Ley Hipotecaria y la Ley del Registro Civil,
que, en su dia, nacieron con total consenso
politico. Sus mentores son un pequeino
pero muy influyente grupo de registra-
dores que, abiertamente, en esa plaza pu-
blica que es Internet, han proclamado a
los cuatro vientos su autoria ideoldgica.
La propuesta representa su personal carta a

Alfonso Cavallé cruz
|| Decano del Colegio Notarial de las Islas Canarias

los Reyes Magos. Pero, como se demostro
en Zaragoza, otro grupo mas numeroso
de registradores no lo creen asi y atisban
a ver tras su articulado el «cuento de la le-
chera», que acaba con el cantaro roto y la
leche desparramada por los suelos.

El borrador de anteproyecto tiene el
dudoso honor de haber logrado la una-
nimidad de la ciudadania y de todos los
operadores juridicos en su rechazo, in-
cluido el de sus hipotéticos beneficiarios,
tal como se evidencié en el Hotel Hiberus
de la capital mafa. También debe recono-
cérsele el mérito de ser el paradigma, el
no va mas, de lo que no debe ser una re-
forma, ya que esta norma «solucionaria»
problemas inexistentes, crearia proble-
mas nuevos donde antes no los habia y,
lo que es mas llamativo, los problemas
reales no solo no los afronta, sino que los
perpetuaria: entre ellos, la obsolescencia

de la publicidad formal y el solapamiento
de bases con el Catastro. Solo me detendré
en el primero.

La publicidad es el fundamento, cau-
say razon de ser de la creacion, en su dia,
de las contadurias de hipotecas, y luego,
del Registro de la Propiedad. La publici-
dad formal debe ser acorde con los medios
disponibles y debe responder a las necesi-
dades sociales de cada época. Las nuevas
tecnologias permiten que la informacion
—y, por tanto, la publicidad del Registro—
llegue de forma inmediata al ciudadano,
que gana en oportunidad, eficacia y como-
didad. El acceso en linea y en tiempo real a
la informacion es una realidad cotidiana en
los registros mas avanzados del mundo. En
Espana, primero la Ley 24/2001 y mas tarde
la 24/2005 asi lo ordenaron, pero, a pesar
deladiligenciay los propdsitos del legis-
lador, la aplicacién de las nuevas tecno-
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La publicidad formal, el Archivo de Revocacion de Poderes y la reforma integral de los registros publicos

logias a la publicidad formal es hoy solo
una «realidad de papel», el del BOE. Si
hacemos una estadistica de cuantos re-
gistros han acatado dicha orden, el resul-
tado es desolador: jni uno solo! ;Se pue-
de calificar de Estado de Derecho un pais
donde un cuerpo de funcionarios incumple
durante casi tres lustros un doble mandato
expreso del legislador sin que pase nada y
sin que se le imponga?

No puede argumentarse que no exis-
ten medios econdémicos o imposibilidad
técnica, ya que, desde hace afos, ello es
posible, como cualquiera puede compro-
bar con la Oficina Virtual del Catastro o
como personalmente he podido compro-
bar en algunos registros de América, en
paises con menores medios econémicos. El
incumplimiento es pura desobediencia
y ha tenido consecuencias para los ciu-
dadanos que han padecido los «inciden-
tes» —con sus correspondientes perjuicios
econdémicos— derivados de no contar con
la informacién adecuada en el momento
oportuno. Cualquiera que haya acudido en
los ultimos dias a una Notaria en Espaia ha
podido comprobar que el acceso en linea
no es posible y que el Registro todavia
remite la informacion sobre la titularidad
y el estado de cargas de las fincas por el
obsoleto telefax, mecanismo muy avanza-
do en su dia, pero hoy digno de figurar en
una exposicién de tecnologia vintage.

{Quiénes son estos funcionarios que es-
tan por encima del poder legislativo, cuyas
leyes desobedecen abiertamente? Son los
mismos que de forma autocomplaciente
se autocalifican en su borrador de «verda-
deros instrumentos del control de legalidad».
Son los mismos que invocan «la radical ne-
cesidad de respeto a la independencia de los
registradores» (cfr. borrador de la LRIRP) y
olvidan que son funcionarios publicos y
que, como tales, han de servir con objeti-
vidad alos intereses generales y actuar de
acuerdo con el principio de jerarquia, con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho
(103.1 CE).

Con el borrador de anteproyecto, la his-
toria se repite, ya que existen anteceden-
tes de ese afan de crear nuevos registros
de dudosa utilidad. En la década de los
noventa del pasado siglo, los mismos, en
contra de la opinién de la doctrina y de los
demas operadores juridicos, apadrinaron e
impulsaron el Registro de Condiciones Ge-
nerales de la Contratacién y de Clausulas
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Abusivas, que se convirtié en otro monu-
mento a la inutilidad, como los aconteci-
mientos acabaron por demostrar. También
son los mismos que en otro momento se
opusieron a la existencia del Archivo de
Revocacion de Poderes, cuya ascendencia,
caida y renacer pueden dejar entrever los
anhelos que subyacen en el borrador.

El Archivo de Revocacion de Poderes,
cuya finalidad es la que resulta de su nom-
bre, se llevé durante su corta existencia
por el Consejo General del Notariado,
funcioné con caracter gratuito, de forma
automatica, sin cargar al ciudadano con
nuevos tramites y se caracterizé por su
eficacia y agilidad. Su existencia fue bien
recibida tanto por la ciudadania como por
los operadores econédmicos, y no se cono-
cié ningun incidente que desaconsejase
su existencia. Los que hoy promueven la
inscripcion de las revocaciones, casual-
mente, son los mismos que recurrieron
contra la existencia de este archivo. Sus
verdugos, ahora, como san Pablo camino
de Damasco, ven la luz y se dan cuenta
de lo util y acertado que era, como dice su
borrador, para «eliminar uno de los factores
de mayor incertidumbre en la contratacion:
la acreditacion de la subsistencia del poder
de representacioén». Rectificar es de sabios,
por lo que, advertido el error, lo légico

seria dar cobertura normativa formal a lo
que empiricamente funcioné bien. Pero la
solucidn propuesta es otra. Asi, pretenden
que, como el ave fénix, el Archivo de Revo-
cacién de Poderes renazca de sus cenizas,
ahora convertido en ave elefante y con un
doble matiz: lo quieren de pago y para
ellos. Ademas, ya no se limitaria, como
seria de prever, a las revocaciones, que es
lo que interesa, sino que se extenderia al
otorgamiento, modificacion, suspension,
revocacion y cancelacion de los poderes
de las personas fisicas, incluidos los apode-
ramientos preventivos. Ademas, se impone
la inscripcién obligatoria de los poderes
que deban hacerse valer ante los jueces y
tribunales y ante las administraciones y los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus
competencias, es decir, todos en la prac-
tica. En un poder normal, el gasto se va a
multiplicar exponencialmente, ya que, al
coste de la inscripcién y cancelacion, habra
que anadir el derivado del cimulo de con-
sultas que habrd que hacer cada vez que se
quiera usar.

Este nuevo modelo, frente al anterior,
no tiene ninguna ventaja y si multiples
inconvenientes: su coste para el ciudada-
no; pérdida de agilidad e inmediatez; au-
mento de la burocracia, con la consiguiente
ralentizacion del trafico, al transformar el
Archivo en un registro ad hoc, con sus asien-
tos, plazos, calificacion y toda la liturgia del
procedimiento registral, y afectara también
alaintimidad de las personas, al ampliar su
extensién y contenido.

En los ultimos afos, se han autorizado
en Espafa varios millones de poderes y
revocaciones, sin que se haya producido
incidente alguno digno de mencién que
justifique un cambio tan radical, ya que el
sistema actual es seguro: ;hay razones su-
ficientes que justifiquen esta pérdida de
privacidad? ;Es justificable cargar con
gastos innecesarios al ciudadano? ;Es
razonable ralentizar el trafico juridico?
No hay ninguna razon objetiva y seria.
En Europa tampoco han visto la razén, ya
que tampoco se inscriben los poderes. Y si
a los registradores ahora les preocupan las
revocaciones, jpor qué no reactivar el Archi-
vo de Revocacién de Poderes, que manana
mismo podria funcionar sin ningun coste y
que, durante su corta vida, demostro ser efi-
caz, discreto, sencillo, inmediato y, un dato
a tener en cuenta en plena crisis, gratuito?



Del apoyo a los emprendedores

Hace solo unos dias, el Gobierno publi-
caba los ultimos datos de la llamada Encues-
ta de Poblacion Activa: mas de seis millones
doscientas mil personas estan, en este mo-
mento, buscando trabajo sin encontrarlo; el
numero de parados es, desde luego, mayor,
ya que decenas de miles de ciudadanos
han renunciado, dadas las circunstancias,
a registrarse como desempleados. Por otra
parte, la suma de parados y pensionistas
se aproxima peligrosamente al nimero
total de cotizantes del sistema publico
de la Seguridad Social.

Estamos, al menos por el momento, an-
te un fracaso sin paliativos de la politica
economica adoptada por el Gobierno, sin
que ni su Presidente ni ninguno de los mi-
nistros responsables se muestren capaces
de articular relato coherente alguno que,
al menos, brinde alguna esperanza razona-
ble de mejora, ni en el corto ni en el medio
plazo.

José-Félix Belloch Julbe
Notario de Barcelona y Exdecano del Colegio Notarial de Catalufia

La politica economica seguida por el
Gobierno ha sido casi exclusivamente la
de tratar de controlar el déficit publico.
Como es sabido, este «control» exige o bien
disminuir los gastos o bien incrementar los
ingresos, o ambas cosas a la vez. El Gobier-
no se obligé a hacerlo racionalizando y re-
duciendo el gasto de nuestras elefantiasicas
administraciones publicas, potenciando el
crecimiento del producto interior bruto me-
diante una fiscalidad estimulante, flexibili-
zando el mercado laboral y apoyando, de
un modo decidido, a los «<emprendedores».
Lo que el Gobierno ha hecho —violando
todas sus promesas electorales— ha sido:
subir drasticamente todos los impuestos
—tanto los directos como los indirectos—,
creando, ademads, un amplio repertorio de
tasas, después de incrementar la cuantia de
todas las existentes; llevar a cabo un amplio
y no demasiado selectivo plan de reduccién
de las prestaciones sociales de toda indole,

y castigar severamente las retribuciones de
los funcionarios publicos.

Los «paganos» de todo este proceso
de ajustes han sido y estamos siendo los
de siempre: las clases medias, los asala-
riados y los profesionales de éxito. De-
jando aparte una reforma del mercado de
trabajo, de eficacia discutible y discutida, el
Gobierno no ha hecho practicamente nada
en la linea de sus supuestas convicciones
tedricas: «menos Estado y més sociedad
civil», «<son los empresarios quienes verda-
deramente crean empleo», hay que reducir
el tamafio y coste de las administraciones
publicas; hay que apoyar a los emprende-
dores, etc.

Pues bien, circula en estos momentos
por los mentideros madrilefios un «Ante-
proyecto de Ley de Apoyo a los Empren-
dedores y a su Internacionalizacion» con
el que, al parecer, el Gobierno pretende dar
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Del apoyo a los emprendedores

una respuesta valida a sus reiteradas pro-
mesas sobre este asunto.

La politica econdémica seguida
por el Gobierno ha sido casi
exclusivamente la de tratar de
controlar el déficit publico

No se trata, en este momento, de en-
trar en un andlisis técnico-juridico del texto
propuesto por el Gobierno, sino de valo-
rarlo politicamente, es decir, de reflexionar
acerca de si va o no a servir eficazmente al
proposito politico que supuestamente lo
inspira. Sin perjuicio de las rectificaciones
que, en su caso, me vea obligado a hacer,
si el texto cambia a lo largo de su gestacién
y, después, de su tramitacién parlamenta-
ria, tras dos lecturas atentas y detenidas
del mismo, he llegado a una conclusion
provisional: lo que sustancialmente ofrece
el Anteproyecto a los emprendedores es, re-
cordando una conocida seccién de la des-
aparecida revista humoristica La Codorniz,
nada con sifon.

Veamos someramente sus novedades.

1. Creacion de la figura del xemprende-
dor de responsabilidad limitada». Se
trata de que la responsabilidad del em-
prendedor que tenga su origen en deu-
das empresariales o profesionales no
alcance a aquellos de sus bienes que

él mismo haya declarado como «no
vinculados» a estas actividades. Esto
se consigue a través de un acta notarial
o instancia suscrita con firma electré-
nica reconocida, que ha de inscribirse
en el Registro Mercantil y, ademds, en
los otros registros —el de la Propiedad,
el de Bienes Muebles, etc.— en que se
hallen inscritas las titularidades de los
bienes «no vinculados».

Estamos ante el descubrimiento del mar
Mediterrdneo: esta misma finalidad se
consigue hoy de un modo mas segu-
ro, mas rapido y mas barato mediante
la creacién de la sociedad unipersonal
de responsabilidad limitada del art. 5
del Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de
diciembre. En veinticuatro horas y con
un gasto de 100 euros, queda constitui-
da una sociedad de estas caracteristicas,
en la que no hay que hablar para nada
de bienes «no vinculados»: solo quedan
afectos a las responsabilidades deriva-
das de su actividad empresarial los acti-
vos incorporados por el socio al capital
social. Solo hay una inscripcién y en un
unico registro: el Mercantil.

Por lo demas, el tema de la «respon-
sabilidad limitada» o del «bien no
vinculado» no dejara de ser, en la
mayoria de los casos, una construc-
cion puramente tedrica que el simple
roce con la realidad convertira en
humo. En el momento mismo en que el
emprendedor —sea persona fisica con

responsabilidad limitada o sociedad
mercantil— solicite de un banco o de
un proveedor la apertura de una cuenta
de crédito, la respuesta serd negativa,
salvo que se presten las garantias per-
sonales o reales que el acreedor estime
necesarias.

En resumen: desde un punto de vista
teorico, la figura es totalmente inne-
cesaria, y desde un punto de vista
practico, completamente inutil.

La sociedad limitada de fundacién
sucesiva: se trata de que una socie-
dad, cuyo capital legal minimo es de
3.000 euros, pueda constituirse sin
necesidad de desembolsarlo —ya se
ira haciendo— ni de acreditar la reali-
dad de las aportaciones no dinerarias
—ya responderan los fundadores, per-
sonal y solidariamente, de esta realidad,
tanto frente a la sociedad como frente a
los acreedores sociales.

{Puede un proyecto empresarial tener
un minimo de credibilidad y solvencia
sin que en su constitucion se haga una
aportacion econémica, aunque sea de
minima envergadura, esto es, de menos
de 3.000 euros?

Este genial descubrimiento de la so-
ciedad limitada de fundaciéon sucesiva
solo puede servir para que renaz-
can los revendedores de sociedades
constituidas con un capital social de
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15 euros, o, como es lo mas probable,
para nada.

3. Constitucion rapida de sociedades.
Al autor del Anteproyecto y a todos nos
preocupa que el emprendedor pueda
dar comienzo a sus actividades lo mas
rapidamente posible, y que se reduzcan
al minimo los trdmites legales indispen-
sables para ello. Sin embargo, al Ante-
proyecto le resulta imposible sustraerse
al topico segun el cual los problemas de
«arranque» de los emprendedores espa-
Aoles tienen su origen en los plazos en
que notarios y registradores realizan su
trabajo, cuando es publico y notorio
que la causa real de la ralentizacion
estriba en los multiples permisos y
autorizaciones administrativas que
eternizan el inicio de cualquier acti-
vidad empresarial.

Pues bien, en el marco legal vigente, el
art. 5 del Real Decreto-Ley 13/2010,
de 3 de diciembre, introdujo un sis-
tema notarial de constitucion tele-
matica de sociedades mercantiles. A
su amparo, el Notario, tras autorizar la
escritura de constitucion de la sociedad,
la presenta telematicamente al Registro,
liquida telematicamente el impuesto de
operaciones societarias, recibe telema-
ticamente los datos de inscripcion, los
adjunta a la copia y la envia a cualquier
oficina publica, como es la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social o la Agencia
Tributaria, para el CIF definitivo. Todo
ello serealiza en un solo dia y al coste
de 100 euros: 60 para el Notario y 40
para el Registrador.

A pesar de ello, el Anteproyecto pare-
ce incomprensiblemente seguro de que
la desaparicion del Notario en el proceso
de constitucion de las sociedades supon-
dra un notable estimulo para el <empren-
dedor».

|
El Anteproyecto parece
incomprensiblemente seguro de
que la desaparicién del Notario en
el proceso de constitucion de las
sociedades supondra un notable
estimulo para el xkemprendedor»
|

No se sabe bien por qué. La preocu-
pacion del legislador por la constitucion

rapida de las sociedades dio origen, en el
ano 2003, a la llamada «sociedad limitada
nueva empresa». Este sistema, basado en
la plataforma CIRCE y el documento elec-
trénico (DUE), ha constituido un completo
fracaso. Segun datos del Ministerio de In-
dustria, entre el afio 2003 y el 2013, se han
constituido por esta via Unicamente 5.913
sociedades. Por el contrario, a través del
sistema notarial de constitucion telema-
tica del Real Decreto-Ley 13/2010, de 3
de diciembre, se han constituido, en dos
afnos y medio, 56.221. Y, sin embargo, el
Anteproyecto suprime de un plumazo el
sistema notarial de constitucion telemética
de sociedades y lo sustituye por otro —el
sistema CIRCE— ya ensayado y fracasado.
Con el sistema introducido, el emprende-
dor, si lo desea, podra otorgar escritura
de constitucion de su sociedad, pero el
Notario no podra continuar tramitando-
la por el sistema notarial, sino que habra
de remitir la copia a un punto de atencién al
emprendedor (PAE) para que sea este quien
se ocupe de liquidar impuestos, inscribir en
el Registro, notificar a las administraciones
publicas, etc. Resulta verdaderamente
incomprensible que se convierta a los
PAE —antes, puntos de asesoramiento e
inicio de la tramitacion, PAIT— en el eje
del sistema para informar al emprendedor
sobre los tramites a llevar a cabo, sobre apo-
yos y ayudas financieras para la actividad
econdmica de que se trate, la tramitacion
registral y remitente Unico de declaracio-
nes, altas, etc. El Notariado dispone de
una red de tres mil oficinas instaladas y
ha demostrado con creces la eficiencia
de su sistema de constitucion telematica.
{Por qué prescindir de é1? ;Para servir al em-
prendedor? Pues que el emprendedor elija
entre el sistema notarial y el que diseia el
Anteproyecto. ;Por qué tanto miedo a la
libertad de eleccion de los ciudadanos?

Cuando el Anteproyecto se convierta, si
asi sucede, en Proyecto de Ley, habrd llega-
do el momento de hacer el riguroso analisis
técnico-juridico que merezca; mientras tan-
to, me quedo con tres claras conclusiones:

1. El empresario individual de respon-
sabilidad limitada, la sociedad limita-
da de fundacién sucesiva y la exclu-
sion —si se quiere, y para determinados
tipos— de la necesidad de escritura
publica de constitucion constituyen,
ciertamente, novedades, pero resultan
decididamente indtiles para estimu-
lar la actividad de las personas que

quieran convertirse en emprendedo-
ras.

2. Los PAE no constituyen novedad al-
guna: son los actuales PAIT. La con-
fianza en ellos por parte de los aspiran-
tes a emprendedores, como ya hemos
visto, ha sido muy limitada. El hecho de
que se amplien sus competencias y se
les atribuyan determinados monopolios
en la tramitacién telematica de socieda-
des ni mejora su imagen ni los hard mas
fiables ni eficientes.

3. Lo quesiresulta verdaderamente no-
vedoso es la exclusion de los Notarios
no solo en la tramitacion telematica
de la constitucion de sociedades limi-
tadas, sino también en la de su diso-
lucion, liquidacién y extincién. Pero lo
peor de estas novedades antinotariales
es la introduccion de la posibilidad
de constituir un determinado tipo de
sociedades limitadas a través del DUE
y del sistema CIRCE, sin necesidad de
escritura publica. Se trata de un gra-
visimo atentado a nuestro sistema de
seguridad juridica preventiva. Es difi-
cil comprender por qué constituird un
atractivo o un apoyo para el emprende-
dor la supresion de la funcion notarial:
asesoramiento, garantia del consenti-
miento informado, control de legalidad
del negocio... ;{No estd mas preparado
para esto el Notariado que los puntos
de asesoramiento a cargo de no se sabe
muy bien quién?

Como decia al principio de esta nota,
el Anteproyecto ofrece al aspirante a em-
prendedor poco mas que nada con sifon.
Por el contrario, abre, gratuita e innecesa-
riamente, una via en la linea de flotacién
de nuestro prestigioso sistema publico
de seguridad juridica preventiva. No es
la primera vez que se sugiere que el DUE,
el CIRCE y el PAE sustituyan —con ventaja
para el ciudadano— la intervencion del No-
tario, en su doble de calidad de funcionario
y de profesional del Derecho.

Por lo demas, el Anteproyecto incluye
una deliciosa nota naif: el fomento del
apoyo a la iniciativa emprendedora en
las ensefianzas primaria, secundaria y
universitaria. Emociona pensar que a un
nifo de diez afos se le vaya a hacer sofar
con una «vocaciéon emprendedora», en
lugar de otras tan ramplonas como las de
bombero, policia o astronauta.
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;Hacer mudanza en tiempos convulsos?

(A propésito de la proyectada reforma de ciertos Registros Publicos)

Por razones que son de todos conoci-
das, los principios que tradicionalmente
han guiado la actuacién de la Compaiiia de
Jesus vuelven a estar de actualidad, y uno
de ellos aparece encarnado en esa célebre
frase atribuida tradicionalmente a san Igna-
cio de Loyola.

Continuando con la explicacion de la
frase cuyo titulo encabeza esta colabora-
cién, la misma cobra verdadero sentido si se
la relaciona con la explicacion entre parén-
tesis, ya que, por las noticias que constante-
mente van goteando, se tiene conocimien-
to de un anteproyecto de ley —accesible
para cualquier interesado desde el momen-
to en que organizaciones como algunas
centrales sindicales han facilitado su descar-
ga en Internet— que pretende una reor-
denacion o una ordenacién ex novo, mas
que unareforma, de un cierto nimero de
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registros —no todos— que hasta ahora
han funcionado con absoluta indepen-
dencia entre si, pues distintos son su ori-
geny naturaleza y distinta es la funciéon que
han de desempefar, razén por la cual no
se acaba de encontrar una explicacion,
desde la 6ptima del mejor servicio de la so-
ciedad, a la necesidad de la reordenacion
pretendida.

Son muchas las cuestiones que se es-
tan suscitando a medida que se han ido
conociendo los sucesivos borradores del
anteproyecto, la mayoria no exentas de
polémica y que han merecido la atencion,
en los medios de comunicacion escrita, de
relevantes juristas, y nada menos que de las
dos ultimas titulares de la DGRN, Pilar Blan-
co-Morales y Maria Angeles Alcal4, curiosa-
mente realizando un andlisis bajo puntos
de vista muy cercanos —por no decir coin-

cidentes— en los aspectos fundamentales
de la pretendida reforma. Numerosas son
las cuestiones que se pueden suscitar en un
anteproyecto de tan ambiciosas pretensio-
nes, y cada una de ellas podria ser merece-
dora no ya de una modesta colaboracién
como la presente, sino de un verdadero tra-
bajo doctrinal en profundidad, razén por la
cual voy a centrarme Unicamente en tres
aspectos de la reforma.

1. LA REORDENACION DEL REGIS-
TRO CIVIL

Tratando de precisar brevemente la ra-
z6n de sery la naturaleza especifica del Re-
gistro Civil, y por mas vueltas que le demos
a la cuestién, estamos en presencia de un
organismo de publicidad ligado a esas cir-
cunstancias de especial caracter y relevan-
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cia en que puede encontrarse la persona,
esto es, su estado civil, seguin una definicién
por suficientemente conocida ya clasica.

En segundo lugar, el Registro Civil se
basa esencialmente en hechos que, tras
su comprobacion —factica, no se nos olvi-
de—, son objeto de una publicidad oficial
que los eleva a la categoria de verdad ofi-
cial, en tanto no sean destruidos mediante
la correspondiente resolucién firme. Pues
bien, en el afio 2011 se aprobd una Ley de
Reforma de la Ley del Registro Civil de 1957
—que tan importantes servicios rindié a la
seguridad juridica— por consenso de todos
los grupos parlamentarios, aplazandose su
entrada en vigor, en base a una enmienda
aceptada por todos los grupos de la Ca-
mara, al afo 2014. Y en esa Ley de 2011
ya aparecen claramente enunciados unos
principios que han motivado unas cuantio-
sas inversiones publicas que, mas que un
cambio radical —verdadera privatizacion
para algunas reputadas voces—, lo que pi-
den a gritos es que se pongan en vigor, se
profundicen y se lleven a término hasta sus
ultimas consecuencias.

En un reciente articulo publicado en un
destacado medio nacional, quien desempe-
Aaba la titularidad del Centro Directivo en
2011, Maria Angeles Alcala, ha puesto de
relieve cdmo los registros civiles estan in-
formatizados desde el aiio 2000 y cé6mo
las inscripciones posteriores a 1957 tam-
bién han sido digitalizadas, precisamente
en aras del funcionamiento electrénico del
mismo, que es uno de los principios clara-
mente inspiradores de su reforma, algo que,
como es de suponer, habrd motivado una
nada desdeiable inversion de recursos
publicos —algunas fuentes la cuantifican
en cifras que superan claramente los 100
millones de euros. Asimismo, la reforma
de 2011 racionalizé la estructura del
Registro Civil y desjudicializé sus com-
petencias, atribuyéndoselas a funcionarios
publicos y secretarios judiciales, una vez
superado el correspondiente concurso pu-
blico.

Pues bien, la concusién que se obtiene
de lo antes expuesto es que la via a seguir
es la puesta en marcha de la reforma efec-
tuada en el Registro Civil en el afio 2011,
profundizando sus principios inspiradores y
no extendiendo sus competencias mas alla
de lo que conforman su especifica razén de
ser y la naturaleza de los hechos que esta
llamado a dar publicidad. Es mas, podria

incluso pensarse que esa opcidn legislativa
de configurar un registro Unico digitalizado,
servido por una pluralidad —de encargados
o titulares—, podria ser extrapolable a otros
registros hoy en funcionamiento, respecto
de los cuales se podria conferir al ciudadano
la posibilidad de elegir al funcionario que
practique determinada operacion registral,
bien sea por su mayor celeridad, por su ma-
yor rigor en el desempefio de dicha tarea o
por otras razones que en modo alguno pue-
den ir en contra de su estricta legalidad en
laactuaciony suimparcialidad —;les suena
esto?—, sin tener que sujetarse a una com-
petencia territorial predeterminada, pues
el funcionario obtendria los antecedentes
necesarios para desarrollar su funcién, a la
vista del titulo presentado, de una base uni-
ca accesible para todos ellos. Creo que se
me entiende perfectamente...

2. EL RIESGO DE HIPERTROFIA DEL
REGISTRO CIVIL

Pues si, sin duda alguna, la pretendida
expansion de lo que podria ser objeto de
inscripcion en el Registro Civil —al menos,
tal y como la conocemos por los datos que
se han ido filtrando— llevaria a su hipertro-
fia y, mas grave aun, a su profunda desna-
turalizacién —por no emplear otros califi-
cativos que en estos dias son de ver en los
medios escritos—, tal y como han procla-
mado voces desde ambitos muy diversos a
la hora de analizar la pretendida expansion
del objeto del Registro Civil.

En efecto, poco cabe anadir ya a la
pretendida inscribilidad de los apodera-
mientos o del domicilio de las personas
fisicas, pues creo que ha sido suficiente-
mente criticada y su pretension de inscrip-
cion se descalifica por si sola. Pero si que
me voy a detener especialmente en la
pretendida incorporacion al Registro Ci-
vil de tres registros cuyo funcionamiento
—siempre mejorable y perfectible, faltaria
mas— se puede decir que es bastante sa-
tisfactorio, con un altisimo nivel de infor-
matizacion, en la mayoria de los casos, y con
un coste muy reducido para el ciudadano.

Me refiero al Registro de Seguros
de Cobertura de Fallecimiento, que tan
buenos servicios y tanta utilidad esta de-
mostrando cada dia y del que los notarios
hacemos una utilizacién que redunda direc-
tamente en beneficio del ciudadano y de la
Administracién tributaria.

Por supuesto, también —faltaria mas—
el mas que centenario —y venerable— Re-
gistro de Ultimas Voluntades, tan cercano
a nuestra diaria actividad, entre otras cosas,
porque somos nosotros quienes, sin coste
alguno para el ciudadano, le suministramos
los datos necesarios para su funcionamien-
to de forma agil y segura, empleando para
ello las nuevas tecnologias —casi me atre-
veria a decir que de forma absolutamente
ejemplar. Y qué decir, igualmente, de la
importante labor que siguen prestando los
colegios notariales en esta materia, pues
son ellos quienes muchas veces, y ante los
escasos pero a veces inevitables errores del
Registro General, nos ponen sobre la pista
de la ultima voluntad del causante. ;Qué
seria de los archivos colegiales de salir ade-
lante la reforma?

Y qué decir del Registro General de
Fundaciones, aun por desarrollar y respec-
to del cual el anteproyecto parece haber
olvidado una cosa esencial: la existencia de
los diversos registros autonémicos creados
para la inscripcion y publicidad de las fun-
daciones de dmbito no estatal, con lo que
coexistirian, de salir adelante las pretensio-
nes del anteproyecto, dos sistemas comple-
tamente distintos en su funcionamiento y
que me atreveria a calificar como incompa-
tibles entre si —dato, por cierto, que tam-
poco ha pasado desapercibido a quienes
han opinado en los medios escritos sobre
el anteproyecto.

En suma, que es mejor dejar los expe-
rimentos para mejor ocasion y profundi-
zar y mejorar lo que funciona aceptable-
mente y a un coste mas que moédico para
la Administracion y para el ciudadano.
Sin duda, hay determinados aspectos del
trafico juridico que merecen una mejor pu-
blicidad. Estoy pensando, por ejemplo, en
un mecanismo que permitiera conocer la
posible revocacion de apoderamientos,
algo que se intent6 solucionar razonable-
mente —y con resultados por desgracia ya
conocidos— desde nuestra corporacion, y
al que ahora se podria dotar de cobertura
legal.

{C6mo? Pues, por ejemplo, creando,
en la propia DGRN, un Registro de Apo-
deramientos Procesales, accesible para
organos jurisdiccionales y para notarios
—pensemos en los supuestos muy fre-
cuentes en nuestra practica profesional de
delegaciones o de subapoderamientos—,
una de cuyas secciones podrian ser, preci-
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samente, las revocaciones y extinciones de
todo tipo de poderes de personas fisicas.

Y lo mismo sucede con la tantas veces
anhelada publicidad del régimen econé-
mico matrimonial, que, perfeccionando la
a todas luces insuficiente regulacién actual,
podria cobrar un evidente impulso en el
seno del propio Registro Civil, pero en la
linea que ya apuntaba claramente el art. 60
de la Ley 20/2011, que, con un adecuado
desarrollo reglamentario, colmaria dicha
aspiracién, aunque sin desnaturalizarla, tal
y como sucederia de salir adelante el ante-
proyecto.

3. LA NECESIDAD DE POTENCIAR
LA DGRN

Pues si, ante las hipercriticas voces que
en estos anos han entonado o proclamado
el delenda est respecto de nuestro ya cente-
nario Centro Directivo, yo abogo, abierta
y claramente, por potenciarlo. Y lo hago
en un doble aspecto: primero, reforzando
su labor de inspeccion y control sobre
notarios y registradores, pues no en vano
ambos ejercemos una funcién publica por
delegacion del Estado. Pretender sustraer
ese control a la Administracion —lo que
para nuestra actividad, y en fase ya clésica,
viene a suponer, lisa y llanamente, la admi-

nistracién publica del Derecho Privado—y
trasvasarlo a otras instancias es una pre-
tension absolutamente fuera de lugar.

En segundo lugar, nunca hay que per-
der de vista que una de las funciones
que presidieron la creacion del Centro
Directivo fue la de crear un cuerpo de
doctrina —en base a las resoluciones que
se dictaran— que permitiera la homoge-
neizacion en la aplicacion de la ley, pues,
como la tantas veces alabada Exposicion de
Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 pro-
clamaba, era una evidente causa de des-
prestigio de las leyes esa falta de criterios
homogéneos en su aplicacion por parte de
quienes estaban llamados a realizarla.

Pues bien, tras el giro que no hace mu-
cho se realizé en la interpretacion del art.
327 de la Ley y el caracter vinculante de las
resoluciones estimatorias del recurso con-
tra la calificacién, hay que hacer cuanto
legislativamente sea necesario para que
las resoluciones de la DGRN, en acertada
expresiéon de Ignacio Goma, vuelvan a ser
lo que fueron para nosotros cuando opo-
sitdbamos: «Las resoluciones de la Direccién
General eran como la palabra de un dios
juridico que morase en el Olimpo: sus deci-
siones eran inapelables procesalmente, pero
también intelectualmente, por la altura de

sus disquisiciones juridicas y lo acertado de
sus soluciones».

Y cuando digo «hacer lo que sea», me
refiero a adoptar medidas legislativas para
que quede definitivamente despejado el
sentido de lo que la ley proclama —su ca-
racter vinculante— y para arbitrar un siste-
ma imaginativo —pensemos en comisiones
mixtas paritarias— para lograr que al Cen-
tro Directivo solo le lleguen las cuestiones
de verdadero alcance e interés juridico, y
que el resto de los recursos contra califica-
ciones —muchas veces, por criterios forma-
les o bien sin evidente fundamento, tanto
la calificacion como el recurso— se resuelva
de una forma mas rapida y expeditiva, po-
niendo fin a discusiones estériles y que na-
da aportan —especialmente, al ciudadano.

Hasta aqui mi breve y apresurada opi-
nién sobre un anteproyecto que, segun
pienso, ha de quedar para mejor ocasion,
tras la sosegada reflexion y el debate a
fondo que ahora se impone. Por lo demas,
sobre dicho texto hay otras muchas opinio-
nes, mejor fundadas y con mayor enjundia
y mordiente que la mia, que son facilmente
accesibles para el lector interesado. Reco-
miendo, por lo tanto, su lectura, y tras ella,
que cada uno saque sus propias conclusio-
nes...
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Ante la sentencia del Tribunal de Justicia europeo

El pasado mes de marzo, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha veni-
do a poner, por lo menos, un puntoy aparte
en el largo proceso de «crisis» —en sentido
etimolégico— que esta sufriendo el sistema
hipotecario espanol.

Aprovechando la coyuntura, el otrora
alabado proceso hipotecario espafiol se ve
hoy puesto en entredicho por todo tipo de
actores del sistema. Algunos de ellos, con
mejores argumentos técnicos o econémi-
Cos, y otros, con escaso rigor cientifico.

La Sentencia del TJUE del pasado 14
de marzo, a pesar de ser esperada —el in-
forme de la Abogada General del TJUE ha-
cia prever una resolucién en el sentido de
la que se ha dictado—, ha provocado una
especie de pistoletazo de salida, y todos
nos hemos puesto en marcha: unos para

Juan Gémez Martinez
Notario de Sabadell

atacar el sistema, otros para defenderlo
y aun otros para modificarlo.

|
La Sentencia del TJUE del pasado
14 de marzo ha provocado una
especie de pistoletazo de salida,
y todos nos hemos puesto en
marcha: unos para atacar el sistema,
otros para defenderlo y aun otros
para modificarlo
|

Lo primero que hay que aclarar es que la
Sentencia no pone en duda el sistema hi-
potecario espanol, si entendemos por tal
el que se inicia con el acuerdo de financia-
cién de las partes y desemboca en la consti-
tucién de la hipoteca. Es fundamentalmen-

te un proceso notarial y registral, basado en
la intervencidén no de uno, sino de dos fun-
cionarios imparciales, y que ha dado hasta
ahora unos resultados mas que aceptables.

Lo que la Sentencia critica es el super
privilegiado procedimiento de ejecucién
hipotecaria. Y dirige sus comentarios criti-
cos en dos direcciones bien diferenciadas:
unos, mas especificos, en los que senala
dos clausulas, habituales en los préstamos
hipotecarios, que deben considerarse
abusivas —la de los intereses de demora
y la del vencimiento total de la obligacion
por un soloimpago—, y otros, mas genéri-
cos y trascendentes, que ponen en duda el
sistema de ejecucidn hipotecaria en cuanto
que, segun el TJUE, la inmediatez del pro-
cedimiento no permite una proteccion
eficaz del consumidor que ha suscrito
clausulas que puedan resultar abusivas;
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es decir, que el procedimiento de ejecucién
hipotecaria es tan automatico que las cau-
sas de oposicion que la ley contempla no
permiten una defensa eficiente de los de-
rechos de los consumidores. Mas especial
es el pronunciamiento que hace el Tribunal
sobre el sistema de determinacién unilate-
ral, por parte del acreedor, del importe de
la deuda.

Debemos ver en la Sentencia del
TJUE una oportunidad para nuestra
funcion

|

La Sentencia merece una reflexion mas
profunda que la que puedan contener es-
tos parrafos, pero sirva este comentario de
urgencia para acreditar la preocupacion
del Notariado sobre la situacion. Preocu-
pacion por la situacion de inseguridad o,
si queremos, de transitoriedad en que
queda el proceso de ejecucion hipoteca-
ria, también el extrajudicial; especial pre-
ocupacion por el hecho de que se articule
de verdad una defensa eficaz de los in-
tereses de los consumidores, y también,
en este mismo sentido, porque somos
conscientes de que el instrumento de
proteccion de consumidores mas eficaz
que tiene el sistema es la intervencion
notarial.

En efecto, es socialmente evidente que
el momento adecuado para comprobar
que un negocio es regular y respetuoso
con los intereses de los consumidores es
el de la firma de la escritura. Es entonces
cuando se dan todos los requisitos necesa-
rios para que una proteccion de la parte me-
nos informada sea eficaz: ese es el momen-
to en que el negocio se perfecciona y solo
desde entonces es irreversible; es el acto en
el que concurren simultdneamente la vo-
luntad de todas las partes implicadas, y, so-
bre todo, en ese momento se cuenta con el
asesoramiento de un funcionario imparcial
—imparcialidad cualificada—y con la com-
petencia técnica suficiente para determinar
qué clausulas y condiciones del contrato se
ajustan a la legalidad y cuales son lesivas
para consumidores y usuarios. Y es eviden-
te que ese es el momento adecuado, por-
que, por encima de lo que piensen nuestros
gobernantes, de hecho, lo hemos venido
haciendo asi. Ese es el Notariado que tie-
ne sentido y el que podra subsistir en una
sociedad en la que la inteligencia artificial
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va a suplir otras de nuestras funciones que
podriamos considerar mas administrativas.

Y siendo socialmente evidente, asi
debe reconocerse también no solo por la
normativa —en algunos casos, ya lo hace,
aunque haya quien trate de ignorarlo—, si-
no también por los tribunales y por nues-
tra Direccion General.

Sin embargo, continuas resolucio-
nes, tanto del Centro Directivo como de
algunos tribunales, limitan injustificada-
mente nuestras posibilidades de arbitrar
en el sistema para aplicar, con el rigor que
la equidad y Europa exigen, la normativa
que protege a consumidores y usuarios.
Estas resoluciones parecen querer reducir
nuestra intervencion en las escrituras a la
de un mero testigo que no puede controlar
la legalidad de lo que se conviene y firma,
ni denegar su autorizacion cuando la pro-
teccion del consumidor se ve violada.

Y todo ello por intereses puramente
corporativos y en perjuicio de los ciu-
dadanos. Lo que de ninguna manera se
puede pretender es que la decision sobre
el caracter abusivo de una clausula se
determine en una instancia en la que ni
estan presentes, ni se oye, ni se asesora a
los interesados.

Debemos ver en la Sentencia del TJUE
una oportunidad para nuestra funcion.

La Sentencia va a provocar modifi-
caciones normativas que afectaran a dos
ambitos diferentes: por un lado, hay que
estudiar cudles son las consecuencias de
la Sentencia en materia de proteccion de
consumidores, y por el otro, las modifi-
caciones que va a provocar en el ambito
procesal.

Cuando abordemos el problema, mas
alld de los detalles del razonamiento del
TJUE —que quizas adolezca de cierta su-
perficialidad—, tendremos que tener como
guia la filosofia que se desprende de la Sen-
tencia, que es muy clara: el TJUE considera
que el sistema de ejecucion hipotecaria
espanol no protege suficientemente a los
consumidores.

Creo que las razones fundamentales
de esta desproteccion se encuentran, por
un lado, en el hecho de que, al regular el
procedimiento de ejecucion hipotecaria,
la LEC obvia la existencia de una regu-
laciéon de proteccion de consumidores,

que existe en nuestro ordenamiento y que
parece completamente conforme con la
Directiva del 93, y por otro lado, en que
el sistema espaiiol de proteccion de con-
sumidores es excesivamente rigido, de
manera que la apreciacion preventiva del
caracter abusivo de una cldusula solo es ver-
daderamente eficaz si ha sido previamente
declarada como tal por un Tribunal y se ha
inscrito —normalmente, con gran retraso—
en el Registro de Condiciones Generales de
Contratacién (RGCCQ).

De nuevo aparece aqui el espectro
del control de legalidad por parte del
Notario. Si la condicion estd inscrita en el
RGCC, no hay duda: el Notario no autoriza-
ra el documento. Pero parece evidente que
se cumpliria mejor con los requisitos de
protecciéon de consumidores —y con la
filosofia que dimana de la Sentencia— si el
Notario pudiera apreciar por si, sin espe-
rar a la inscripcion, el caracter abusivo de
la clausula.

De la propia Sentencia se deduce
que la legislacion espainola

sobre defensay proteccion de
consumidores es sustantivamente
suficiente; lo que quizas no sea
suficiente es la forma en que es
aplicada al caso concreto

De la propia Sentencia se deduce que
la legislacion espafola sobre defensa y
proteccion de consumidores es sustan-
tivamente suficiente; lo que quizas no
sea suficiente es la forma en que es apli-
cada al caso concreto. Como he dicho, me
parece que lo mas acertado seria que la
normativa confiriera al Notario capaci-
dad de calificacion de las clausulas abu-
sivas. Y si se considera que facultar al No-
tario para denegar su autorizacion cuando,
a su entender, existan cldusulas abusivas es
conferirle poderes casi jurisdiccionales, y
no se le quiere otorgar tal poder decisorio,
que se le otorgue la potestad de sefalar de
alguna manera su opinién sobre el caracter
abusivo de una clausula, con el fin de dotar
de una mejor informacién al consumidor,
y para que este pueda empezar a reclamar
sus derechos desde el mismo momento
en que se formaliza el contrato. Esto es de
trascendental importancia en el estado
actual de la cuestion, porque la verdad es
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que la practica habitual es utilizar la condi-
cion de abusiva de una cldusula por la via
de excepcién, como causa de oposicion a
una demanda previa, y esto, a efectos de
la Sentencia que nos ocupa, tiene mucha
importancia. La cuestion es que, si se inter-
pone una demanda por nulidad antes de la
expedicion de la certificacién de dominio y
cargas, y se anota la demanda sobre el de-
recho de hipoteca, subsiste la anotacion, a
pesar de la ejecucion de la misma, pero si
la anotacion de la demanda tiene entrada
con posterioridad a la certificacion, la ejecu-
cion conlleva la cancelacién de la anotacion
de la demanda, y esto, a juicio del TJUE, es
insuficiente para garantizar un resultado
eficaz del procedimiento entablado por el
consumidor para conseguir la nulidad de las
cldusulas.

Creo que una solucién razonable de la
cuestién podria ir por estos derroteros vy,
por lo tanto, podriamos proponer:

1. Mantener la legislacién sobre consu-
midores, incluyendo en ella valores
cuantitativos respecto de algunas
condiciones concretas —ya se han
apuntado propuestas sobre limites a
los intereses de demora y al nimero de
impagos suficientes para el vencimien-
to anticipado—, y dotar al Notario de
un mayor poder decisorio sobre la va-
lidez de las clausulas, sin necesidad de
esperar a la inscripcién de la condicion
en el RGCC.

2. Permitir que la anotacién de la de-
manda sobre la nulidad de las clausu-
las abusivas subsista, cualquiera que
sea el momento en que se anote en el
Registro de la Propiedad.

Como veis, soluciones ambas poco trau-
maticas, compatibles con los procedimien-
tos ya entablados, y que suponen pocas
modificaciones legislativas.

|
Con estas soluciones, lo que
pretendemos es que nuestro
Derecho se ponga a la altura de los
ordenamientos mas modernos en
materia de proteccién de los mas
desfavorecidos
|

Lo que si representan estas soluciones
es que nuestro Derecho se ponga a la al-
tura de los ordenamientos mas moder-
nos en materia de proteccion de los mas
desfavorecidos.
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P e (Québalance hace de los primeros
e meses como Conseller de Justicia?

R. El balance es positivo, porque en los
@ primeros dos meses hemos podido
estructurar nuestros hitos para esta legisla-
tura en todos los ambitos que son compe-
tencia del Departamento de Justicia. Y no
s6lo eso, sino que, ademas, hemos podido
hablar practicamente con todos los opera-
dores juridicos y judiciales. La verdad es que
me siento bastante satisfecho de cémo ha
ido todo.

P. ¢Cuales son los objetivos a corto,
e medioy largo plazo?

R. Los objetivos, basicamente, se en-
® marcan en tres campos. El primero,
el de la misma Administracion de Justicia,
o sea, hacer efectiva la tutela judicial. El
segundo hace referencia a la politica peni-
tenciaria, y aqui hay dos vertientes: por un
lado, mantener el actual modelo de politica
penitenciaria y, por otro, aprobar una pla-
nificacion de los equipamientos peniten-
ciarios. Y habria también un tercer objetivo
enmarcado en el dmbito del Derecho y de
las entidades juridicas. En este sentido, los
objetivos basicamente son dos: el primero,
acabar el Cédigo civil catalan, por lo tanto,
completarlo con la aprobacion de los libros
Vy Vly con la armonizaciéon correspondien-
te; el segundo, mantener el actual sistema
de colegios profesionales catalanes, que
en este momento estan en cuestion con el

borrador que hay en Madrid. Y un tercer ob-
jetivo es apoyar al mundo de las academias,
las fundacionesy las asociaciones. Estas son
nuestras columnas vertebrales.

|
Tendremos un Codigo civil cataldn
muy completo y con los estandares
mas elevados de la Unién Europea
|

P. En cuanto al proceso de codifica-
® cion y armonizacion del Derecho
Civil catalan, ;en qué punto nos encon-
tramos? ;Cuando prevé culminar el pro-
ceso?

e Micompromiso y mivoluntad -y asi

® |o dije ante la Comision de Justicia
hace unas semanas- es que el Cédigo ci-
vil se complete durante esta legislatura,
en principio, en estos cuatro anos. Este es
el horizonte maximo. De hecho, de dos de
los proyectos a los que me he referido, la
armonizacion y el libro V, el Govern ya ha
aprobado su memoria, de modo que ahora
empieza el proceso gubernativo para aca-
bar en el seno del Parlament. Todavia no se
ha aprobado la memoria del libro VI, pero
supongo que en los préoximos meses la po-
dremos aprobar, de manera que todo se es-
ta ya vehiculando. En este sentido, soy muy
optimista. Creo que esto se cerrard y que se
cerrard bien, y que tendremos un Cédigo ci-

vil muy completo y con los estdndares mas
elevados de la Unién Europea.

P e (Y como valoralaaportacién nota-
e rial en este ambito a lo largo de la
historia?

R. La aportacion de los notarios es muy
e evidente.Y lo es por lo que ha signi-
ficado mantener el Derecho Civil catalan en
décadas y en siglos anteriores, puesto que
la aportacion de los notarios ha sido basi-
ca para el mantenimiento del Derecho Civil
catalan, y también desde el punto de vista
de la codificacion. En estos momentos, en
las tres secciones de codificacion —la de ar-
monizacién, la del libro V'y la del libro VI-,
hay notarios. Y, ademds, hay que decir que
he encomendado al Decano del Colegio de
Notarios de Cataluia, Joan Carles Ollé, la di-
reccion de toda la codificacion en Catalufa.
Por lo tanto, mas implicaciéon de los nota-
rios, imposible.

P. Por lo que se refiere al Observa-
e torio de Derecho Privado, ;cudles
son los objetivos y la tarea que lleva a
cabo actualmente?

R. El Observatorio desarrolla, basica-
® mente, tres papeles: uno es el de
control de la codificacion del Derecho Civil;
otro es el de la revisién, y el ultimo, el del
impulso y la propagacion del Derecho Pri-
vado, el hecho de darlo a conocer.

P. En Cataluia se hizo, en 2010, un
e amplio documento de consenso
sobre la desjudicializacion. Por otro lado,
entre las principales lineas de trabajo fi-
jadas desde el Ministerio de Justicia, esta
la Ley de Jurisdiccién Voluntaria. ;Cémo
valora el trabajo hecho en este sentido?

e liene que haber, légicamente, un

® proceso de desjudicializaciéon. Tene-
mos muy cargados de trabajo los 6rganos
judiciales, de manera que la base de la que
tenemos que partir absolutamente todos
es que los tribunales de Justicia tienen que
ser el Ultimo recurso. Por lo tanto, no tiene
ningun sentido que la ciudadania recurra
directamente a los tribunales sin haber po-
dido utilizar otros mecanismos previamen-
te.Y, en este sentido, hay dos vias: primero,
que algunas tareas que actualmente estan
judicializadas las puedan hacer otros ope-
radores juridicos, y segundo —para nosotros
también muy importante y algo en lo que
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ya estamos trabajando desde hace tiempo-,
que los mecanismos de mediacién cada vez
sean mas importantes. De este modo, segu-
ramente conseguiriamos una rebaja de la
carga judicial y, ademas, la Justicia pasaria
a ser lo que tiene que ser, que es el ultimo
mecanismo, el mas extremo para llegar a
acuerdos o para acabar con los desacuerdos
entre ciudadanos.

El papel de los notarios para ayudar
a descolapsar la via judicial estoy
seguro de que crecera

P. En el ambito notarial, se habla de
e toda una serie de posibles nuevas
atribuciones que podrian ayudar a des-
colapsar la via judicial. ;Como valora es-
ta opcion?

e ranto por lo que se refiere a sacar

e algunas de las tareas que se estan
haciendo en la Administracion de Justicia y
pasarlas a otros operadores juridicos como
para impulsar mucho mas la mediacién, en-
tre los operadores juridicos, contamos con
los notarios. Y también con las cdmaras, por
ejemplo. Légicamente, la aportacidon que
pueden hacer los notarios, justamente por
su conocimiento del Derecho, es muy im-
portante. En este sentido, creo que el papel
de los notarios tiene que crecer y estoy se-
guro de que crecera.

P. Todo el mundo en el ambito de la
e Justicia coincide en destacar la ne-
cesidad de contar con una Justicia mas
agil, eficaz y moderna. ;Cuales cree que
son las claves para conseguir este obje-
tivo?

R. La tutela judicial efectiva tiene va-
@ rios requisitos. El primero es el de
la facilidad de acceso. Y, justamente desde
este punto de vista, las tasas judiciales im-
plementadas por el Ministerio de Justicia
son todo el contrario. Aplaudimos que el
Ministerio haya corregido, pero creemos
que ha corregido poco. Todavia hay tasas
excesivamente elevadas que pueden impe-
dir esta tutela judicial efectiva. El sequndo
requisito que tiene que tener la tutela judi-
cial efectiva es el de la calidad de las resolu-
ciones judiciales, cosa que creemos que ya
cumplimos. Creo que los profesionales de la
Administracién de Justicia, especialmente
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los jueces y magistrados, dictaminan resolu-
ciones de un elevado nivel desde un punto
de vista cualitativo. Y el tercer requisito es
la agilidad. Y en este dmbito si que se tiene
que avanzar, porque no estamos lo suficien-
temente bien. Y lo podemos hacer a través
de diversos mecanismos: uno es rebajar las
cargas de la Administracion de Justicia, pa-
sando algunas tareas a otros operadores ju-
ridicos, como decia antes. Pero auiin hay dos
cuestiones mas: por un lado, la implementa-
cién de la Nueva Oficina Judicial, que tiene
que ser mucho mas racional y que tiene que
hacer posible que convivan varios 6rganos
judiciales, a la vez que también tiene que
hacer posible que en la misma se incorpore
personal diverso de la Administraciéon de
Justicia, de tal manera que tengamos una
organizaciéon mas racional, menos burocra-
tizada, mas eficaz y mas suficiente. De he-
cho, ya hemos concluido la Nueva Oficina
Judicial en la Audiencia Provincial de Giro-
na, donde los resultados han sido 6ptimos,
y ahora lo que tenemos que hacer durante
los proximos afos es extender la Nueva Ofi-
cina Judicial en todo Cataluna. Por lo tanto,
por un lado, hay que rebajar las cargas de la
Administracion de Justicia; por el otro, hay
que implementar la Oficina Judicial, y como
tercera via, hay que incorporar las nuevas
tecnologias. En este sentido, precisamente,
estamos implementando, en el Juzgado de
Primera Instancia niumero 37 de Barcelonay
como iniciativa pionera, la gestion telema-
tica, que permite eliminar el papel, lo que
denominamos e-justicia e introduce el ex-
pediente electrénico.

P. Recientemente, el Departamen-
e to ha manifestado la voluntad de
impulsar una reforma de la Ley Hipote-
caria para evitar que se puedan repetir
las dificiles situaciones derivadas de la
crisis actual en lo relativo a los desahu-
cios. ;En qué sentido cree que tiene que
ir esta reforma?

R. Es evidente que hace falta una refor-
@ maintegral de la Ley Hipotecariay de
las leyes procesales para dar respuesta a las
situaciones injustas que se generen. En este
sentido, recientemente, el Departamento
ha firmado un convenio con el Ayuntamien-
to de Barcelona, el Colegio de Abogados de
Barcelona y el Colegio de Procuradores de
los Tribunales de Barcelona que permitira
garantizar que los ciudadanos que pierdan
su vivienda por un proceso de desahucio o
de ejecucion puedan acceder a los servicios

municipales con la maxima celeridad po-
sible. Ademas, también se constituira una
comisiéon mixta de seguimiento que vela-
ré4 por su aplicacion. Hay que estudiar las
opciones, toda la casuistica, porque no es
verdad que con la dacién en pago haya sufi-
ciente. La dacion en pago tiene que ser uno
de los recursos, pero hay otros, como, por
ejemplo, la posibilidad de que los afecta-
dos puedan pagar un alquiler social que se
aplicaria alos intereses y las amortizaciones,
allanando el proceso de amortizaciones de
la persona afectada. Y, evidentemente, una
de las cosas que también hay que detener
con esta nueva regulacién son los tipos de
interés, que llegan a ser leoninos. A menu-
do, cuando llega el momento de la ejecu-
cion hipotecaria, vemos que el principal es
relativamente bajo y la cuantia mas elevada
es la que hace referencia a los intereses, y a
los intereses de los intereses. Esto lo tene-
mos que acabar a través de la modificacion
normativa oportuna.

e Ha manifestado en reiteradas

® ocasiones una apuesta decidida
por la creacion del Consejo de Justicia
de Cataluia. ;Qué cree que aportaria su
creacion?

R. En primer lugar, la creacion del Con-
@ sejo de Justicia de Cataluiia es una
obligacion legal. Se encuentra en el Estatut
de Autonomia y el Tribunal Constitucional
dijo que era posible, pero que para hacerlo
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posible se tenia que modificar la Ley Orga-
nica del Poder Judicial. Hay ocho estatutos
de autonomia que prevén su consejo de
Justicia y, por lo tanto, esto quiere decir
que hay ocho comunidades auténomas
que estamos esperando la modificacién de
la Ley Orgénica. Asi pues, el primer tema es
sencillamente de cumplimiento legislativo.
La segunda cuestion es que una descentra-
lizaciéon del Consejo General del Poder Ju-
dicial en los territorios significara acercar la
Justicia a la ciudadania, y estamos seguros
de que con un acercamiento de la Adminis-
tracion de Justicia al territorio y a la ciuda-
dania, ésta sera mas eficaz y mas eficiente.
Y esto sera asi por una sencilla razén, y es
gue, cuanto mas cerca estas, mejor conoces
las problematicas y es mas facil dar las res-
puestas o las soluciones adecuadas.

P. En cuanto a los testamentos, re-
e cientemente se ha ampliado en
dos anos el plazo para protocolizar aque-
llos que han sido otorgados ante rector.
¢Cual es el objetivo del alargamiento del
plazo?

R. El objetivo es ejecutar lo que decia la
® norma, cosa que hasta ahora no ha-
biamos podido hacer. Hasta ahora era posi-
ble la interpretacién, por parte del Notario,
de que si no habia reglamento que desarro-
llara la ley, no se podian protocolizar ciertos
testamentos. Lo que hemos hecho ahora es
que, con la nueva modificacién normativa,
ya no es necesario este reglamento. Ahora,

a partir de un acuerdo entre la Provincial Ta-
rraconense, el Colegio de Notarios de Cata-
lufay el Departamento de Justicia, empren-
deremos el camino para la protocolizacion
de todos estos testamentos ante rector.

El 40 % de las plazas creadas a raiz
del Real Decreto de 2007 no se

ha ocupado nunca. Sabemos que
tenemos una planta excesiva y que
la tendremos que reconsiderar
|

e Uno de los principales temas que

e se estan trabajando junto con el
Colegio es la revision de la demarcacion
notarial. ;En qué punto nos hallamos?

e Ahora mismo, nosotros ya tenemos

® una peticién por parte del Colegio de
Notarios de Catalufia, ya hemos estudiado
cudl es larealidad y sabemos que la realidad
es que el 40 % de las plazas creadas a raiz
del Real Decreto de 2007 no se ha ocupa-
do nunca. Por tanto, sabemos que tenemos
una planta excesiva y que la tendremos
que reconsiderar. En estos momentos, hay
constituido un equipo de trabajo que esta
evaluando como podemos corregir esta si-
tuacion.

P e ¢C6mo valora la figura del Notario
e en el marco juridico, econémico y
social?

R. Es evidente que el papel del Notario
® es absolutamente basico desde el
punto de vista social y desde el punto de vis-
ta juridico por la seguridad juridica que da
al trafico mercantil. Sin la figura del Notario
y del Notariado, el trafico mercantil y el civil
perderian esta seguridad. Nosotros tenemos
que trabajar justamente para que Catalufa
sea cada vez mas apreciada como destino,
como territorio donde la seguridad juridica
es muy elevada. Por lo tanto, tenemos que
reconocer la tarea de los notarios y del No-
tariado, y no sélo tenemos que reconocerla,
sino que también la tenemos que reforzar.
Otra de las funciones de los notarios que es
muy importante es la de aconsejar a los clien-
tes. Algo muy importante y muy positivo es
que el ciudadano puede escoger al Notario
que desea. Y esto estd muy bien, porque se
crea una relacién de confianza entre el No-
tario y el cliente. Y en esta relacién de con-

fianza es cuando el asesoramiento juridico se
puede realizar de una manera mejor. Por lo
tanto, la seguridad juridica que garantiza y,
ademéds, el asesoramiento a los clientes ha-
cen del Notario una figura clave en el marco
juridico, econémico y social.

P. {Como valora el nivel de seguri-
o dad juridica preventiva en nuestro
pais? ;Y en relacion con el resto de Euro-
pa?

e Creo que la seguridad juridica que

e hay en Catalufia -y me atreveria a
decir que también en el Estado espafol- es
muy elevada y permite actuar con tranqui-
lidad a los ciudadanos, las empresas y enti-
dades. En relacion con el resto de Europa,
también estamos a un buen nivel. La Unica
carencia que encuentro es que, desde el
punto de vista de la Administracion de Jus-
ticia, tendriamos que ir con mas celeridad.
Pero este hecho mejorable no afecta a la
seguridad juridica, un dmbito en el que te-
nemos grandes profesionales.

P. {Como podemos combatir la ac-
o tual desafeccion de los ciudadanos
hacia la politica y, mas concretamente,
los politicos?

R. En este sentido, hay dos temas criti-
@ cos: por un lado, el problema de los
lanzamientos hipotecarios y el derecho a la
vivienda, que ya hemos comentado, y por
el otro, una situacién no suficientemente
buena en cuanto a la transparencia politicay
econdmica se refiere. En Catalufia, en este Ul-
timo dmbito, se ha reaccionado bien en tres
sentidos: con la iniciativa del ‘President’ Mas
de establecer érganos de control politico y
de las administraciones, con la propuesta de
cincuenta y una medidas muy importantes
en este sentido, y con dos iniciativas parla-
mentarias: la Ley de Transparencia y una ley
electoral que tienen que permitir intensificar
la relacion de los responsables politicos con
la ciudadania para hacerla mas estrecha, mas
posible y mas visible.

P. {Qué papel tiene que desarrollar
o la Justicia en el marco de la crisis
actual?

R. El papel de la Justicia siempre tiene
e que ser el que le dé el ordenamiento
juridico y, sobre todo, tiene que tener un
papel corrector en aquellos casos en los que
se producen ciertos desajustes.
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e Hace dos ainos que asumié la Pre-
e sidencia de Fomento del Trabajo.
{Qué balance realiza de este periodo?

e Hago una valoracion positiva. Entra-

® mos en la Presidencia con tres ejes
principales, que eran la reforma laboral, el
corredor del Mediterrdneo y el pacto fiscal.
Para nosotros, este discurso fue muy positi-
vo durante el primer afio y medio, hasta que
en septiembre del 2012 cambid la sensibili-
dad de la ciudadania y la incorporacién de
nuevas orientaciones alteré su ritmo. Han
sido dos aflos muy intensos, con una crisis
severa que hemos ido llevando de una ma-
nera ordenada con nuestros empresarios.

El primer objetivo es conseguir
recuperar la ocupacién en Cataluia

P e (Cudles son los principales objeti-
® vos?

R. Los principales objetivos son conti-
® nuar desarrollando estos tres ejes:
el primero, conseguir recuperar el empleo
de Catalufia con una integracién laboral
mas profunda de los jovenes; el segundo,
reforzar el papel de las pymes y de nuestro
Vicepresidente, Eusebi Cima, Presidente de
Fepime, para realizar una plena integracion,
desarrollando asi un papel cada vez mas pa-
tente para la Comisién Europea; y el tercero,
colaborar en finalizar este periodo econé-
mico que empezé en el 2007 y contribuir
a que, en este aio 2013, se acabe la crisis
severa y la absoluta falta de financiacion,
para poder entrar en un nuevo periodo, del
2014 en adelante, que esperamos sea tan
interesante como lo fue el transcurrido de
1996 a 2006.

P. {Como valora el momento actual
e de Cataluiayde Espana porlo que
se refiere a los tres ambitos principales
de actuacion de Fomento: el marco eco-
noémico, el laboral y el social?

R. En el marco econdémico, es importan-
e te ver que desde noviembre hay una
percepcion diferente de la confianza en la
economia espainola por cuatro motivos: la
mejora de la productividad, la contencién
del déficit, la internacionalizacién de las em-
presas espafiolas y el proceso de reforma
laboral, que ha conseguido dar un futuro

a las relaciones laborales a través de la fle-
xibilidad negociadora. En el aspecto fiscal,
lo que nosotros queremos es que, una vez
saneadas las cuentas del Estado, dejemos
de ser los lideres de la fiscalidad europea 'y
tengamos una situacién intermedia mas fa-
vorable de la que tenemos ahora, especial-
mente en Catalufa, donde los particulares
viven una situacion dificil porque estamos
arriba de todo del ranking de los que més
contribuimos a la Hacienda Publica. Y en el
ambito laboral, queremos conseguir que la
reforma, que ha sido necesaria para mejo-
rar la confianza empresarial, no solamente
sea estructural, sino que las medidas que se
empiezan a adoptar por parte del Gobierno
por lo que respecta a ayudas a los jovenes
empiecen a servir, a partir del 2014, para re-
cuperar y generar empleo.

P e ¢(Cualestienen que ser los motores
e de la «<nueva» economia catalana?

R. Los motores de la economia tienen
e que ser la industria, su recuperacion
y la confianza enella. Y, a través de la indus-
tria, lainvestigacion y la innovacion. En este
pais siempre hemos apostado por investi-
gar, y ello quiere decir incorporar valores,
innovar y conseguir la apertura de los mer-
cados exteriores gracias al hecho de que no-
sotros realizamos este importante esfuerzo,
y asi se ha hecho. No tenemos los niveles de
ayudas para investigacion e innovacion del
sector publico, pero si es cierto que, inter-
namente, las empresas en Cataluia hacen
un gran esfuerzo al respecto. Y esto es muy
importante para conseguir que verdadera-

mente tengamos un futuro brillante, como
ha tenido Catalufia desde el siglo XIX.

P. ¢{Continua Cataluia siendo el mo-
e torde Espana?

R e Sicogemos como indicador la expor-
® tacion, podemos decir que Cataluia
es lider, con un 26 % de las exportaciones
de todo el Estado. De forma que continua-
mos siendo el motor y éste es nuestro com-
promiso: continuar siendo el lider industrial
y de servicios del Estado.

e Usted también hareclamado auto-
® critica al empresariado. ;Qué se ha
hecho bien y qué hay que mejorar?

e Nosotros a menudo hablamos con

® |os vicepresidentes del «milagro
empresarial», de como la industria y las
empresas catalanas han conseguido vivir
sin financiacién. Y también de como he-
mos conseguido vivir todo este proceso,
después de la derrota del sector financiero,
con una confianza importante, aportando
recursos propios y con los ahorros que nos
quedan. En este sentido, es muy importante
todo lo que se ha hecho. Pero también es
cierto que constantemente, viendo la situa-
cion general de desconcierto de la ciudada-
nia, tenemos que hacer un llamamiento a la
ética —en este caso, a la ética empresarial.
Es necesario que ésta sea muy importante,
mas evidente que nunca, para que de este
modo podamos construir un camino.
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P. Por otro lado, también ha pedido
e que serefuerce la seguridad juridi-
ca. ;En qué sentido?

R. Lo que tenemos que tener claro es
® que las acciones que pida la ciuda-
dania se tienen que inscribir dentro de un
entorno juridico de solidez y de legalidad.
Y esto es muy importante porque, de no ser
asi, siempre tendriamos la duda de si nues-
tro pais puede tomar decisiones que estén
fuera de este ordenamiento juridico.

P e (COmo valora los niveles de segu-
e ridad juridica de nuestro pais en el
entorno europeo y mundial?

e Creo que tenemos una seguridad

e juridica, a través de los fedatarios
publicos, muy garantizada, de modo que
somos un pais en el que internamente no
hay dudas. No todos los paises tienen el
conjunto de cuerpos juridicos que tene-
mos nosotros, con un registro hipotecario
o registros mercantiles y de la propiedad.
Somos uno de los paises en los que la gente
sabe muy bien quién es quién, qué es lo que
tiene cada unoy dénde estan los activos. Es-
to es una sefal evidente de esta fortaleza.

Hay que tener comportamientos
éticos porque sin ética se llega a la
corrupcion y de ahi, a la inseguridad
juridica

|

P e (Qué papel cree que tiene que de-
e sarrollar el Derecho, y mas concre-
tamente, los operadores juridicos, en el
actual contexto de crisis, tanto en el am-
bito legislativo como en lo que se refiere
a medidas de control?

R. En el aspecto del ordenamiento, es
e evidente que aparecemos siempre
como campeones de la normativa. En el
ano 2012, en Espana se han llegado a hacer
alrededor de cien mil leyes, disposiciones y
normas. Y Catalufia se lleva la palma, de mo-
do que estamos en lo alto del ranking. Te-
nemos que conseguir rebajar la normativa,
porque no es posible que los empresarios
conozcan tantas disposiciones, normativas
y leyes como se estan generando en el dm-
bito de la Administracion central —donde
en el 2012 se han hecho casi tres mil—y
también por parte de la Generalitat —con
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mil mas—. Si a esto todavia le afiadimos la
normativa europea, todo resulta muy pesa-
do y no es facil de administrar por parte de
los empresarios. En cuanto a los aspectos de
control para llegar a frenar la corrupcién y
en pro de la ética, todas las medidas que se
puedan implementar son bienvenidas. Pe-
ro lo primero es el comportamiento de las
personas, y de las personas dentro de las
empresas. Hay que tener comportamientos
éticos, porque, si no, desde la falta de ética
se llega a la corrupcién, y desde la corrup-
cién, a la inseguridad juridica. Y esto es lo
gue no nos interesa, porque tenemos una
sociedad que es buenay no querriamos que
se generaran dudas.

e Hace practicamente un aiio que se
e aprobd lareforma laboral. ;Cuél es
su valoracion al respecto?

R. Es evidente que era una reforma ne-
e cesaria. Es una reforma estructural,
que se tenia que complementar con medi-
das de choque para corregir los desajustes
que podria producir su implementacién. Y
una vez los desajustes han sido evidentes,
ha habido una segunda etapa en la que el
Gobierno ha empezado a establecer aque-
llas medidas de choque que nosotros pedia-
mos desde el principio. Pero por el camino
hemos destruido muchos puestos de tra-
bajo, especialmente en el segmento joven,
que es el activo mds vigoroso y mas pode-
roso que tenemos, de modo que esto es
un absurdo. Tenemos que reconducir esta
situacién, en primer lugar, por compromi-
so social, y en segundo lugar, porque para
salir de esta crisis tan intensa hace falta que
creemos puestos de trabajo.

P. En este mismo ambito laboral,
e también se firmé el Acuerdo Inter-
profesional de Cataluiia 2011-2014, con
los sindicatos y la Generalitat. ;Qué ha
aportado en el ambito de las relaciones
laborales?

R. El 28 de noviembre del 2011 firma-
® mos la tercera revisidn que hicimos
del Acuerdo Interprofesional, que es bas-
tante interesante porque inicia dos caminos
muy importantes. Por un lado, la revision sa-
larial a través de la productividad, es decir,
introduce la productividad en lugar del IPC
para hacer la revisién salarial, lo cual ya ha
dado como resultado la mejora de la pro-
ductividad, que es una de las medidas mas
importantes para los creadores de opinién

sobre nuestra deuda soberanay, en definiti-
va, es importante para nuestra financiacion.
Y, por otro lado, el Acuerdo Interprofesio-
nal ha conseguido también capacidad de
flexibilidad negociadora interna, es decir,
ha conseguido consolidar un instrumento
tan vélido como es el Tribunal Laboral de
Cataluia, con los sindicatos, que es una he-
rramienta fantdstica para llegar a acuerdos
en lugar deir al proceso judicial.

P e (C6mo valorala competitividad de
e Cataluia y de Espaia en el entor-
no europeo y mundial?

R. El cambio ha sido muy importante.
® Hemos pasado de ser uno de los pai-
ses de los que se decia que sufriamos una
falta de competitividad y de productividad
muy importante a que, gracias al esfuerzo
que estd haciendo el mundo del trabajo, y
gracias también al esfuerzo que han hecho
las empresas para mejorar sus estructuras,
en este momento se hayan recuperado la
productividad y la competitividad. Y esto,
que esta generando confianza y que es un
elemento muy integrador, se ha consegui-
do con el esfuerzo de todo el mundo, tanto
del empresario como del que esta haciendo
la gente del mundo del trabajo, aceptando
en los convenios que no haya incrementos
y, muchas veces, aceptando también reduc-
ciones departamentales o generales. Desde
aqui quiero agradecer el trabajo que hacen
y el juicio que estan teniendo las organi-
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zaciones sindicales a la hora de conducir y
ayudarnos a conducir este sistema en bene-
ficio de la competitividad y la mejora de la
productividad.

El gran valor de la economia
espanola actual es la mejora de la
balanza comercial

P e ¢Lainternacionalizacién es el prin-
e cipal recurso, en este momento,
para las empresas?

R. Es evidente que el gran valor de la
® economia espanola en este momen-
to es la mejora de la balanza comercial, que
incluso en tiempos de crisis tiene tres pun-
tos de superavit. Esto era insdlito en la histo-
ria de los Ultimos veinte afos de economia
espafola. En este marco, son muy impor-
tantes las exportaciones, que han crecido
alrededor de un 6 % este afo y a las que Ca-
taluia ha contribuido con un 26 % del total.
Y después esta el turismo, que es la pata
de servicios que compensa y que ha hecho
posible que la balanza comercial espafiolay
catalana, incluso ahora, sea positiva.

P. (Y como ve actualmente a las
e pymes?

R. Las pymes se han puesto las pilas
e y han potenciado, sobre todo, la
exportacién y la internacionalizacién. Y,
ademas, han potenciado también la inno-
vacion, que aporta valor anadido y permite

descubrir nuevos mercados. Lo que tam-
bién es cierto es que incide demasiado el
tema de las normativas vigentes, que son
una mochila que nos lo pone todo mas
dificil. En este pais no sélo hay que hacer
leyes, sino que también haria falta hacer
limpieza y derogar las que procedan. Tiene
que haber menos, mas claras y mas efecti-
vas, porque la multitud administrativa que
tenemos da pie a diferentes interpretacio-
nes.

e Por ultimo, ;cuando visualiza el
e inicio del final de la crisis actual?

R. El 2014 es el momento del cambio
® economico. Serd mas significativo
el 2015, evidentemente, pero en el 2014
confiamos -y los indicadores asi lo estdn
demostrando- que serd un momento de
inflexion y de cambio de periodo. Y de-
seamos que a partir del 2014 iniciemos un
periodo de diez afos de crecimiento. Asi
es la vida econémica, los ciclos econémi-
cos siempre los mantendremos. Podran
ser ocho, diez o, tal como decia la Biblia,
siete afos de vacas flacas y siete afios de
vacas gordas, pero es evidente que los ci-
clos 1996-2006 y el actual 2007-2013 son
habituales.
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I. ORIGEN Y CAMBIO DE FUNDA-
MENTACION DE LA NORMATIVA

Como es sobradamente conocido, la
regulacion de estas parejas tiene su origen,
por primera vez dentro del Estado espaiiol,
en la Ley 10/1998, de 15 de julio, de unio-
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nes estables de pareja. En el predmbulo se
afirma que «al margen del matrimonio, la so-
ciedad catalana de hoy presenta otras formas
de unién en convivencia, de cardcter estable,
y asimismo que, en lo referente a la pareja
heterosexual, ya habia merecido la atencion
de la legislacién en algunos aspectos par-
ciales referentes a la filiacion, la adopcién
o la tutela. Aunque «se llega al convenci-
miento de que es procedente establecer una

regulacién mds completay matizada sobre la
convivencia de las parejas de hecho, con inde-
pendencia de su orientacion sexual.

Lo que no menciona claramente —y es
natural que no lo diga— es que esta regula-
cioén nacio fundamentalmente no por regu-
lar los efectos de las uniones heterosexua-
les, que no lo necesitaban, puesto que se les
habian reconocido los aspectos mas impor-
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Resumen: Es pretension del autor de este trabajo seleccionar los principales aspectos que rela-
cionados con la practica notarial considera mas importantes respecto de las parejas de hecho, por
ello, ademas de recordar la normativa aplicable trata con mas produndidad cuestiones referentes
a aspectos como la convivencia, fundamento de la pareja estable, la escritura de constitucion de

pareja estable, etc.
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Abstract: The aim of the author of this work is to select the main aspects which, in relation to nota-
rial practice, he considers to be most important with regard to civil partnerships, and for this reason,
in addition reviewing the applicable regulations, he deals in greater depth with questions referring
to aspects such as co-habitation, the basis of stable relationships, the legal instrument for setting

up a stable relationship, etc..
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Advertencia previa: No se pretende en este trabajo estudiar toda la problematica de la regulacion
de estas parejas, sino meramente hacer referencia a unos puntos que creo que tienen una gran
importancia y que estan especialmente relacionados con la practica notarial. Estos puntos, que
contienen una simple opinién personal, son los siguientes.

tantes y, ademas, se podian casar, sino para
las uniones homosexuales, carentes de toda
regulaciény, por lo tanto, desconocidas por
el Derecho en cuanto a sus efectos y que se
encontraban necesitadas de una regulacién
que les reconociera cierto estatus y ciertos
efectos.

Y el propio predmbulo al que nos refe-
rimos lo manifiesta indirectamente al decir:
«La pareja heterosexual que vive maritalmen-
te, sino se casa, es por voluntad propia. La pa-
reja homosexual no se puede casar aunque lo
desee. La primera es capaz de engendrar des-
cendencia bioldgica; la segunda, no». Por es-
te motivo regulaba en capitulos separados
la normativa sobre parejas heterosexualesy
sobre parejas homosexuales, negando a las
primeras derechos sucesorios en la sucesiéon
intestada y, en cambio, reconociéndolos a
las parejas homosexuales en el articulo 34,
aunque exigiendo, para la acreditacion de la
pareja homosexual, la escritura notarial de
constitucion, otorgada conjuntamente (ar-
ticulo 22), mientras que la heterosexual se
podia acreditar tanto por escritura publica
de constitucién como por el transcurso de
un plazo de convivencia de dos afios, o bien
sin plazo si existié convivencia y sus miem-
bros tenian un hijo comun (articulos 1y 2).

Para las uniones homosexuales, la escri-
tura de constitucion era, pues, un requisito
inexcusable, algo similar al matrimonio civil
para las parejas heterosexuales. En otros
términos: las parejas heterosexuales, si
querian tener un status familiae, tenian que
casarse canénicamente o civilmente. La

unidén estable para convivencia tenia unos
efectos limitados. En cambio, a las parejas
homosexuales, la escritura de constitucion
daba cierto estatus no familiar,”" pero si en
relacion con ambos.

Il. LAS UNIONES ESTABLES DE PA-
REJA EN EL LIBRO Il DEL CODIGO
CIVIL DE CATALUNA

Actualmente todo ello ha cambiado. El
matrimonio es una institucion tanto de las
parejas heterosexuales como homosexua-
les. Incluso los miembros de las dos tienen,
si cabe, la consideracion de progenitores.
;Cudl es, pues, la esencia y finalidad de la
regulacion de las parejas de hecho? ;Exis-
ten parejas de hecho fuera del ambito de la
Ley? ;Podrian excluirse, mediante un pacto,
los efectos de la Ley? ;Existen antecedentes
historicos de las parejas de hecho que nos
puedan guiar?

Podria parecer que estas parejas de he-
cho que se acogen a la Ley eran una suerte
de matrimonio de segunda categoria, pare-
cido al «concubinato del Derecho romano»,
una union estable, aunque sin affectus mari-
talis, que normalmente se daba en uniones
en que uno de los miembros de la pareja no
tenia categoria de ciudadano, si bien mas
adelante se extendi6 a toda clase de perso-
nas.?

Creo, sin embargo, que el tratamiento
de la pareja estable en el Derecho catalan a
lo que mas se parece en lo referente al De-
recho romano es al matrimonio, puesto que

este no necesitaba de ningun tipo de for-
malidad, por lo menos en la época clasica.
Como dice SCHULZ,® en el Derecho clésico,
el matrimonio se constituye por acuerdo no
formal. No se exige por ley, férmula o acto
simbdlico, ni colaboracidon de sacerdote o
magistrado, ni inscripcion a ningun registro.
La humanitas romana pretendia dejar claro
que solamente la libre libertad del hombre
y la mujer es la que constituye el elemento
esencial del matrimonio. Lo que si exige es
que, a diferencia del matrimonio moderno,
el consentimiento o affectus maritalis sea
continuo o durable,” que es lo que viene
sucediendo en la convivencia de la pareja
estable, que perdura mientras haya convi-
vencia more uxori.

En el Derecho catalan, la Ley recoge la
union estable como un matrimonio sin for-
malidades, pero casi con los mismos efectos
y reconocimientos que el matrimonio civil
(articulo 231-1.1). No otorga Unicamente
deberesy derechos entre la pareja, sino que
también otorga, a mi entender, un cierto
status famili. Asi pues, la potestad parental,
que se da por el hecho de ser progenitor
legal no bioldgico, es idéntica que en el ca-
so del matrimonio, y las facultades que se
otorgan al que no es padre legal en algu-
nos casos determinados (articulos 236-14
y 234-15) son también idénticas tanto para
el matrimonio como para el conviviente en
pareja estable. Tiene asimismo los mismos
derechos sucesorios que el conyuge viudo,
en concurrencia con los hijos, y hereda ex-
clusivamente cuando no hay hijos, pasan-
do por delante de los padres. La ineficacia
del testamento por ruptura del matrimonio
también se predica de la cesacién de la con-
vivencia en pareja estable (articulo 422-13
CF). No contiene declaracién alguna como
la del articulo 314 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragdn, que afirma: «La pareja es-
table no casada no genera relacion alguna
de parentesco entre cada uno de sus miem-
bros y los parientes del otro». Y en Catalufa,
al pasar por delante, como hemos visto, el
miembro de la pareja que sobrevive a los
padres legitimos del fallecido, hay un efec-
to, negativo, por supuesto, pero que afecta
a la familia de la otra parte.

lll. ELFUNDAMENTO DE LA PAREJA
ESTABLE: LA CONVIVENCIA MO-
RE UXORI

Mientras que la esencia del matrimo-

nio reside en el consentimiento —nuptias,
consensus, non concubit facit—," en la pa-
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reja estable la esencia se fundamenta en la
convivencia, siempre y cuando se conside-
re more uxori, y no simplemente amistosa o,
incluso, sentimental.

En primer lugar, pues, la convivencia
debe ser more uxori, es decir, con intencién
de sentirse unidos por una relacién esta-
ble y en una comunidad de vida anéloga
a la matrimonial, y no Unicamente amical.
LONGO MARTINEZ,® siguiendo lo que ha-
bia mencionado en relacién con la antigua
Ley GARRIDO MELERO,” afirma que para
que concurra convivencia andloga a la vida
matrimonial, ademas de la adecuada base
afectiva, debe haber vocaciéon de perma-
nencia y exclusividad temporal. LLEBARIA®
sefala que la existencia de una comunidad
de vida demanda que exista un proyecto vi-
tal, la decision de compartir en el presente
y en el futuro las necesidades del dia a dia
derivadas del libre desarrollo de la persona-
lidad, y que este proyecto esté dotado de
estabilidad. Esta convivencia more uxori es
repetida continuamente por la jurispruden-
cia. Amodo de ejemplo, la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cataluiia de 4
de septiembre de 2008, declarando que a
pesar de la Ley —la anterior, pero el Cédigo
actual sigue igual— no define qué se debe
entender por convivencia, «de su propia ter-
minologia se infiere que es preciso: a) que la
pareja viva bajo el mismo techo, teniendo una
vivienda habitual comun, y b) que, tratdndose
de convivencia more uxori, esta retina ciertas
caracteristicas, esto es, se asemeje a la convi-
vencia matrimonial, aun sin el vinculo juridi-
co del matrimonio», y se refiere a la doctrina
del Tribunal Supremo, como la constitucion
voluntaria o la permanencia en el tiempo,
la apariencia publica de comunidad de vi-
da andloga a la matrimonial (Sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de septiembre de
2005) o la unién de vida paraconyugal de
una pareja en un tiempo indefinido (sen-
tencia del Tribunal Supremo de 5 de julio
de 2001), afadiendo mas adelante que «no
pueden asimilarse las relaciones sentimenta-
les con la convivencia more uxori, ni con la
matrimonial, dado que solamente las rela-
ciones convivenciales comportan los efectos
juridicos determinados por las leyes en caso
de extincion o cese».

En cambio, jurisprudencia y doctrina
mantienen un criterio bastante mas flexible
al tratarse de determinar si hay necesidad
de convivir siempre juntos, dado que pa-
rece ser suficiente el hecho de conservar el
afan de reunirse cuando se encuentran se-
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parados. LONGO® dice que la exigibilidad
de vivir juntos dentro de la unién matrimo-
nial ha sido muy matizada por la doctrina y
la jurisprudencia, y no es condicién necesa-
ria ni suficiente para que haya una verdade-
ra comunidad de vida. LLEBARIA®? dice que
la convivencia no es sinénimo de compania
fisica continuada, sino que es compatible
con periodos en que los convivientes no se
encuentran en compaiiia, pero mantienen
inalterable el afan de compartir su proyecto
vital. La sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona de 3 de mayo de 2007 sefialé
que lo importante es la apariencia de esta-
bilidad, sin la necesidad de convivir de for-
ma permanente y en la misma casa, y que
aquello que implica la convivencia marital
es la relacion afectiva o sentimental de la
pareja. Es curioso que en el Derecho roma-
no sucediera lo mismo con el matrimonio.
Segun IGLESIAS, no era necesaria una con-
vivencia efectiva, puesto que el matrimonio
existia aunque los conyuges no vivieran en
la misma casa, siempre y cuando unoy otro
se guardaran la consideracién y el respeto
debidos.™
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Pero esta convivencia o voluntad de vi-
vir juntos, more uxori, es necesaria en cual-
quier caso, tanto si existe escritura de cons-
titucidon como si se quiere acreditar por el
transcurso de dos afnos de convivencia. Lo
que ocurre es que, en caso de acreditarse
por convivencia durante dos afnos, ademas
de demostrar que se vive conjuntamente,
hay que acreditar también que se convive
more uxori, es decir, que existe una comu-
nidad de vida andloga a la matrimonial. Por
otro lado, si existe escritura de constitucion,
todo ello se presupone; ahora bien, si se
demostrara que no existia esta conviven-
cia more uxori, la escritura no tendria valor,
pues se trataria de una apariencia, de un
fraude a la Ley. Quiza se podria afirmar que
la escritura de constitucién de la unién esta-
ble no tiene dentro del Cédigo, a diferencia
de la Ley anterior, en lo que respecta a las
parejas homosexuales, efectos substanti-
vos, sino solo de presuncién legal, lo que
evita tener que demostrar la convivencia.

Esta necesidad de convivencia more
uxori nos lleva a dos supuestos concretos:

1. ¢Qué sucede si existiendo voluntad
efectiva de convivir no se puede llevar
a cabo esta convivencia por un caso
fortuito y ajeno a la voluntad de los
otorgantes? Por ejemplo, si a la sali-
da de la notaria un accidente causa la
muerte de uno de los miembros de la
pareja. Y para buscar un ejemplo mas
insolito, si después de firmar la escritura
uno de ellos sufre un ataque al corazén
y muere en la propia notaria. Creo que
no hay duda de que existiria legalmente
la mencionada pareja y produciria todos
los efectos, entre ellos, el sucesorio, que
disfrutaria, acorde con los términos de
la Ley, con preferencia a los derechos
de los padres del que sobrevive. Dado
que la escritura de constitucion tiene
eficacias desde aquel momento, no es
necesario haber iniciado la convivencia,
sino simplemente haber tenido el afan
de convivir. Otra cosa seria que, si a la
firma voluntariamente no le siguiera
convivencia, existiria fraude y, por lo
tanto, la escritura quedaria sin efectos.

2. En cambio, no creo que pase lo mismo
si se trata de una escritura de pareja de
hecho otorgada in articulo mortis. En es-
te caso, falta el afan de convivir juntos,
puesto que solamente se quiere que
se produzcan ciertos efectos. Si bien se
admite el matrimonio en este supuesto,
cabe tener en cuenta que el matrimo-
nio lo hace el consenso, mientras que
la convivencia en pareja estable, por
ser tal, necesita de convivencia. Y creo
que no valdria aunque fuera otorgada
para legitimar una situacion de pare-
ja de menos de dos anos, dado que la
convivencia debe ser posterior a la fe-
cha de otorgamiento, y el otorgamien-
to contemplatio mortis excluye la convi-
vencia futura. De todas formas, deberia
ser objeto de prueba si hubo intencion
de vivir juntos en caso de no morir —en
otros términos: si la previsible muer-
te era causa o solamente ocasio para
otorgar la escritura. De todas formas, el
notario es quien, ante el caso concreto,
debera decidir si es posible o no la escri-
tura de constitucion de pareja.

Lo que si se podria autorizar en este ca-
so es un acta de notoriedad para acre-
ditar que llevaban més de dos afios de
convivencia more uxori, pero no un acta
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mixta por la que acreditaran que lleva-
ban unos meses y querian continuar
viviendo juntos, dado que son dos me-
dios distintos y, eventualmente, opues-
tos. El acta tiene que acreditar que lleva-
ban mas de dos afios conviviendo more
uxori.

IV. EL PUNTO DE CONEXION PARA
PODER AUTORIZAR LA ESCRI-
TURA

Quiza en estos momentos este es el
problema principal. La legislacién ante-
rior pedia que por lo menos uno de los
miembros de la pareja tuviera la vecindad
civil catalana (articulos 1.1 y 19). Muchos
autores estimaban que el precepto era in-
constitucional, dado que las cuestiones de
Derecho internacional e interregional son
competencia del Estado. En la actual legis-
lacién no se menciona en modo alguno. Y
en cierta forma es mejor asi, al tratarse de
legitimar una situacion de hecho y, en es-
te punto, tenemos que partir de un punto
de vista de criterio de territorialidad mas
estricto, como es el dispuesto en el articulo
111.3-1: «El Derecho Civil de Catalufia tiene
eficacia territorial...». Advertimos que es po-
sible que se publique alguna instruccién o
resolucién por parte de la Direccion General
de los Registros y del Notariado o bien de
la Direccion General de Derecho y Entida-
des Juridicas de la Generalitat y que, por lo
tanto, todo lo que diga ahora pueda quedar
obsoleto.

Nuestra postura es que la vecindad civil
no tiene nada que ver con este punto. Es el
hecho de la residencia real, sea cual sea el
tiempo que uno lleve, mientras concurra
el afan de permanencia. Por ejemplo, veo
factible que una pareja sujeta a la legisla-
cién que sea se traslade a Barcelona con la
voluntad de vivir alli y que quiera, desde el
primer momento, constituirse como pare-
ja de hecho. Yo no veo ningun problema,
siempre y cuando se manifieste la voluntad
de constituirse como tal de acuerdo con la
legislacion catalana y que se fije el lugar
donde quieren residir. Creo que ni siquiera
seria necesario el empadronamiento pre-
vio, aunque seria conveniente. La pareja de
hecho o unién estable de pareja quedara
constituida y producira todos los efectos
respecto a Cataluna, salvo que concurrie-
ra fraude. Ello no significa que queden sin
efecto las normas y los principios civiles,
fundamentalmente sucesorios, que se re-
giran por la ley personal, pero que son in-

dependientes de la constitucion de esta
pareja. Si los dos miembros son espafoles,
no creo que el notario tenga que realizar in-
dagacion alguna, dado que el problema del
fraude queda bastante diluido y, ademas,
no se presupone. Y, en cualquier caso, seria
de dificil deteccion por parte del notario.

Otra cosa es si una de las partes de la
pareja o ambas son extranjeras. Si ambos
tienen el permiso de residencia o bien uno
es espafol y el otro tiene el permiso de resi-
dencia, no hay mucho problema. Aunque el
permiso de residencia fuera temporal —por
estudios, por ejemplo—. Porque, residien-
do en Cataluia y declarando la voluntad de
constituirse en pareja de hecho de acuerdo
con la legislacién catalana, no es necesario
nada mas. Conformemente a la doctrina de
la resolucion-circular de la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado, referen-
te a matrimonios civiles del mismo sexo, se
puede celebrar el matrimonio civil entre ho-
mosexuales «aunque la legislacién nacional
del extranjero no permita o no reconozca la
validez de tales matrimonios», y admite co-
mo punto de conexién «la vecindad admi-
nistrativa, concepto vinculado a la residencia
habitual de sus miembros».'?
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Con la aplicacion del Derecho catalédn,
las parejas de hecho que se constituyan
en Catalufa y que declaren la voluntad de
constituirse en pareja estable de acuerdo
con lalegislacién catalana tienen a su favor,
ademas, la norma del articulo 9.2 CC, que
establece, en cuanto al matrimonio, como
puntos de conexion supletorios: la Ley ele-
gida por ambos miembros en documento
publico —la escritura de constitucion—,
la Ley de la residencia comuna inmediata-
mente posterior a la constitucion y la Ley
del lugar donde se constituye. Asimismo,
el articulo 50 CC. Todo ello atendiendo la
casi igualacién que la Ley catalana hace de
la pareja de hecho con el matrimonio. Es
también necesario tener en cuenta la ten-
dencia de la jurisprudencia a aplicar la Ley
del lugar en caso de que no haya sido ale-
gada Ley aplicable. Asi, Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Girona de 2 de octu-

bre de 2002 aplicé el Derecho catalan en la
liquidacion de una pareja de hecho, ambos
de nacionalidad suiza, que no habia hecho
escritura de convivencia —solo reconocida
por una convivencia de mas de dos aflos—,
pareja en que ninguno de los dos alegé la
aplicacion del Derecho suizo.

El problema se complica en casos de ex-
tranjeros cuando ninguno de los dos o uno
de los dos tiene permiso de residencia. ;Es
suficiente que estén empadronados, dado
que ello se entiende como sinénimo de «ve-
cindad administrativa», o bien es necesario
un cierto animo de residencia? No debemos
olvidar que, en este caso, el peligro de frau-
de para obtener un permiso de residencia
o la nacionalidad o la reagrupacion familiar
es algo normal. Por esta razon, la doctrina
de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en la instruccion de 31 de
enero de 2006, «sobre los matrimonios de
complacencia», con el fin de evitarlos, pide
al juez que efectue una indagacion previa
para dictaminar si existen apariencias de
fraude, es decir, si se trata de un matrimonio
real o de un matrimonio de conveniencia. El
notario no puede realizar dicha indagacion,
pero tampoco puede autorizar escrituras
que tengan apariencias claras de fraude.
Por este motivo creo que es necesario tener
un especial cuidado, parecido, por ejemplo,
al de la comprobacion de la identidad del
testador enfermo. En este sentido, entiendo
que, ademas de hacer ciertas preguntas, de-
beria pedirse, como minimo, el certificado
de empadronamiento, con el fin de cumplir
lo que la Direccién denomina «vecindad
administrativa», puesto que el peligro de
fraude —obtener el permiso de residen-
cia o la reagrupacion familiar como Unica
finalidad— es muy normal. El notario, por
otro lado, no creo que esté facultado para
realizar un interrogatorio, como el que pre-
vé dicha instruccién de la Direccién, para
evitar los matrimonios por complacencia.
En cualquier caso, se deberia evitar que
el certificado fuera con fecha demasiado
reciente, aunque esta fecha, a mi parecer,
no conviene que figure en el cuerpo de la
escritura, que tiene que limitarse a exponer
que los comparecientes desean ser pareja
de hecho, que desean residir en tal lugar,
donde ya se encuentran empadronados, y
que lo acreditan con el certificado entrega-
do, que queda unido a la escritura. Tiene
que quedar claro que la pareja de hecho
queda constituida en aquel momento. Por
lo tanto, si al notario le son exhibidos do-
cumentos que prueban que la pareja hace
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tiempo que convive, puede utilizarlos para
formarse el criterio de que no existe fraude,
aungque sin incorporarlos —salvo el caso del
certificado de empadronamiento, como he-
mos mencionado— ni mencionarlos en la
escritura, dado que, repito, la escritura acre-
dita el hecho de desear constituirse como
parejay someterse a la legislacién catalana,
lo que presupone la convivencia more uxo-
ri, exceptuando que se pruebe lo contrario.
Quizd la comparecencia de dos testigos,
aunque fueran instrumentales, daria cierta
seguridad al notario.

Este criterio de territorialidad estricta
en orden a la autorizacién de la escritura de
constitucion es, I6gicamente, mi opinién, y
mientras no exista regulacion o instruccion
que establezca algo, serd el notario quien
determine si puede o no puede autorizarla.
La doctrina no se ha pronunciado al respec-
to con mucha claridad. LONGO" parece
compartir este criterio, sobre todo por la
manifestacion de quererse acoger a la le-
gislacion catalana. En cambio, GONZALEZ
BOU"® considera que, cuando la pareja se
constituye por medio de escritura publica,
siempre hay que determinar la Ley aplica-
ble cuando los miembros sean de distinta
vecindad o nacionalidad.

Otra cosa seria si llevaran mas de dos
afos empadronados en el mismo sitio y qui-
sieran hacer acta de notoriedad a efectos de
acreditar su condicidn de pareja estable. Es-
ta acta estd prevista en la disposicion adicio-
nal 22 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, que
aprueba el libro Il y que constituye uno de
los medios de prueba en todos los supues-
tos. En este caso, sin embargo, la manifesta-
cién de los otorgantes no es suficiente; son
necesarias otras pruebas, como en todas las
actas de notoriedad, dado que no se trata
de declarar la voluntad de constituirse en
pareja, sino de acreditar que lo son por la
convivencia notoria de mdas de dos afos.
Por lo tanto, como en todas las actas de no-
toriedad, el notario puede y debe exigir las
pruebas que estime pertinentes para reali-
zar el juicio de notoriedad. Como minimo
seran necesarios dos testigos, aunque no
creo que ello baste. Otras pruebas podrian
ser el contrato de alquiler o compra de un
inmueble a nombre de los dos, un extracto
de una cuenta corriente también a nombre
de los dos, etc.

Segun mi parecer, son tres los tipos de
documentos notariales que pueden acre-
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ditar que una pareja es legalmente pareja
estable:

— En primer lugar, la escritura, no acta, de
constitucion de pareja, en que se decla-
ra la voluntad de constituirse como tal
de acuerdo con la Ley catalanay en que
se indica el domicilio familiar. Me atrevo
a decir que quiza se podria afadir que
normalmente van a vivir en pisos sepa-
rados, pero con una unién semejante a
la matrimonial, aunque reconozco que
la afirmacién es atrevida.

— En segundo lugar, acta, no escritura, de
notoriedad, para atestiguar que llevan
mas de dos afos como pareja de hecho,
es decir, de convivencia more uxori. En
este caso es el notario quien ha de de-
clarar que estd justificada la notoriedad,
razon por la que puede exigir las prue-
bas que estime necesarias para acredi-
tarlo, tal como hemos comentado ante-
riormente.

— Y, en tercer lugar, una acta de manifes-
tacion de la pareja estable que ya tiene
un hijo o mas de uno y que, ademéds del
libro de familia, quiere tener un docu-
mento que lo acredite. En este caso, el

requerimiento se hara a efectos de dejar
constancia de este hecho, alegando el
articulo 234.1 CCCat. En este caso, quiza
seria conveniente incorporar una foto-
copia de las péaginas correspondientes
del libro de familia o del certificado de
nacimiento de los hijos.

V. SOBRE LA POSIBILIDAD DE UNA
ESCRITURA DE NEGACION DE
UNION CONVIVENCIAL

Las disposiciones del Cédigo civil de Ca-
talufia sobre uniones convivenciales son, en
principio, imperativas. LLEBARIA® es muy
contundente al decir «/a ley reconoce la con-
vivencia como pareja estable con absoluta
independencia de la intencion de los sujetos.
Estos tendrdn voluntad de compartir un pro-
yecto de vida, mas puede que no la tengan de
formar una pareja estable legal. Da lo mismo.
El efecto legal es inexorable». Modestamen-
te, creemos que exagera un poco, dado
que existen numerosas sentencias, algunas
mencionadas anteriormente, que sefalan la
necesidad de convivencia more uxori y que
las simples relaciones sentimentales no
producen este efecto. Recordemos la citada
sentencia del Tribunal Superior de Justicia
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de Cataluia de 4 de septiembre de 2008:
«No pueden asimilarse las relaciones senti-
mentales con la convivencia more uxori, ni
con la matrimonial, pues solamente las rela-
ciones convivenciales comportan los efectos
juridicos determinados por las leyes en caso
de extincion o cese.». Y es que una interpre-
tacién tan radical podria conllevar situacio-
nes muy dificiles, no deseadas por ninguna
de las dos partes. Cabe recordar que, para
que exista unién convivencial, no es ne-
cesario que exista sexo distinto, ni que los
miembros de la pareja vivan siempre juntos,
sino afan de vida estable y convivencia mo-
re uxori. Actualmente, muchos estudiantes,
de distinto o igual sexo, conviven en un mis-
mo apartamento y, ademas, podria ser que
tuvieran relaciones sexuales, pero no more
uxori, dado que son casos en los que no hay
intencién de constituir una pareja estable.
Sin embargo, podria ocurrir que, en caso
de desavenencia, uno de los miembros ma-
nifestara que si convivian more uxori. Creo
que seria cuestion de probarlo, pero es muy
dificil distinguir si mantenian una relacion
simplemente de amistad, aunque tuvie-
ran relaciones sexuales, o si existia afan de
convivencia estable. Y aun mas dificil de de-
mostrar si habia animo de engafio por parte
de uno de los dos. Del mismo modo que no
se puede obligar a una pareja que tiene un
hijo a que se case, entiendo que tampoco

se puede obligar a que se considere pareja
estable una pareja que no tenia el afan de
serlo.
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Precisamente para evitar estos proble-
mas, creo que es posible una escritura o, si
se quiere, un acta de manifestacion por la
que ambas partes, siempre y cuando sean
mayores de edad y no concurra ninguna
otra circunstancia —una diferencia notoria
de edad, por ejemplo, o de fortuna— que
lleve a presuponer el fraude o el dolo, decla-
ren su intencion de no querer constituirse
en pareja estable, aunque convivan juntos.
Declaraciones que, como siempre, estaran
sujetas a revision judicial, pero que, en prin-
cipio, son un medio de prueba vélido. Este
punto ya ha sido discutido en el Primer Ob-
servatorio de Derecho Civil, pero no se llegéd
aningun acuerdo, y la norma actual no hace
referencia alguna a este punto. LLEBARIA, al
hablar del efecto automatico radical —que
él defiende— de la Ley, lo explica diciendo

que «tal imposicion se justifica por la finali-
dad de proteger situaciones de inferioridad
o desequilibrio, en las que el ejercicio de la
autonomia privada no suele corregir los dé-
ficits sobrevenidos»."” Y esto mismo decian
algunos miembros del Observatorio. Pero,
dada la forma actual de vivir, creo que esta
escritura no solamente seria conveniente,
sino que también haria reflexionar a los que
quieren convivir pero no tienen intencién
alguna de considerarse pareja estable, pa-
recida al matrimonio. Evidentemente, an-
tes de autorizarla, el notario deberia estar
convencido de que no hay apariencias de
fraude y razonar de alguna manera en la
escritura el porqué de estas declaraciones.

También parece partidario de esta opi-
nién GONZALEZ BOU,"® quien estima que
aquellas personas que quieren ser libres en
sus relaciones personales y patrimoniales
con la pareja deberian otorgar una escritura
publica para preservar esta libertad, si bien
subsistiran los efectos protectores minimos
al miembro mas débil.

LOPEZ BURNIOL,"® en cambio, en unos
comentarios a la Ley anterior, se muestra
totalmente contrario tanto a los que quie-
ren que no haya ninguna reglamentacion
como a la posibilidad de exclusién de sus
efectos, dado que el principio de libertad
viene condicionado por el de responsabili-
dad. Se puede escoger entre vivir solo o en
pareja, pero si se escoge la ultima opcion —
dice—, «no implica en modo alguno una via
para eludir las responsabilidades derivadas
de unavida en comun, que surgen tanto entre
los convivientes como respecto de terceros».

VI. LA UNION ESTABLE DE PAREJA
Y EL REGIMEN MATRIMONIAL

La convivencia en pareja estable, tal y
como hemos observado antes, tiene unos
efectos muy similares a los del matrimonio,
como se demuestra plenamente en el libro
IV del Cédigo civil —sucesiones, quiza mas
que en el libro Il, que las regula. Pero este
libro Il, al regularlas, no contiene ningun ar-
ticulo que proclame la identidad de efectos,
sino preceptos concretos referentes a pun-
tos concretos. Y estos son precisamente un
reflejo de las mismas disposiciones respec-
to al caso de la separacién de bienes. Asi, el
articulo 234-9 establece la «Compensacion
econdmica por razén de trabajo», y remite
alas reglas que figuran en la seccién del ré-
gimen de separacién de bienes dentro del
matrimonio. Igualmente, el articulo 234-3
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les permite adquirir conjuntamente con
pacto de supervivencia y remite al articulo
231-15, que regula esta figura solamente en
el caso de régimen de separacion de bienes.
Todo ello supuso, para las parejas estables,
un régimen de separacion de bienes muy
de acuerdo con la consideracion de que di-
cho régimen de separacién de bienes no es
propiamente un régimen econémico matri-
monial, dado que cada uno de los cényuges
conserva la administracion y la disposicion
de sus bienes. En este punto afladimos que
no creemos que se pueda hacer ningun
pacto con parecido a las capitulaciones ma-
trimoniales, puesto que el Cédigo civil de
Cataluna, que tantas veces senala, al lado
de los cényuges, los convivientes pareja es-
table, no menciona nada de estos ultimos
al regular las capitulaciones. Es por ello que
estimo que el régimen patrimonial de las
parejas estables es siempre el de separacién
de bienes, lo que implica cierta considera-
cién como solteros, con las especialidades
que establece el Cédigo en los articulos
234-1 a 12. Que, aunque pueden efectuar
cualquier tipo de pacto, este tendra caracter
obligatorio, pero no tendrd eficacia directa,
amenos que adopten algunas de las férmu-
las que con independencia del estado civil
puedan establecer las personas, por ejem-
plo, sociedades, incluso las de gananciales
que regula el Codigo civil comun (articulos
1672y 1675).

La jurisprudencia es variable, pero, en
todo caso, prevalece el hecho de que por
su constitucion no se establece ningun ré-
gimen matrimonial. La sentencia de la Au-
diencia Provincial de Barcelona de 17 de
mayo de 2006 es rotunda: «Ninguna unién
de hecho genera un régimen econémico si-
milar al matrimonial». En casos concretos,
hablaradn de una sociedad irregular, de una
cierta comunidad sobre unos determinados
inmuebles, de un enriquecimiento injusto,
etc., pero el tratamiento base es el de unos
solteros que viven juntos y que pueden
hacer unos negocios determinados en los
que no queda plenamente identificada la
titularidad. ?” Creo muy interesante la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna de 21 de junio de 2007 que parece
admitir distintos pactos y se decanta por la
aplicacion del principio de autonomia pri-
vada. Es una sentencia muy completa. Con-
firma, afirmando que acert6 la doctrina de
la sentencia apelada, que, después de negar
la aplicacién analégica de la normativa re-
guladora de la sociedad de gananciales o de
las comunidades de bienes a la «unién para-
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matrimonial», admite expresamente, y con
caracter general, «<como no podia ser de otra
forma», el principio de autonomia privada
de los convivientes en pareja estable para
regular sus relaciones patrimoniales, admi-
tiendo que pudieran constituir una comu-
nidad de bienes mediante pacto expreso
o técito que derive de actos concluyentes,
y apuntando que una solucién razonable
podria ser la de una sociedad irregular de
naturaleza mercantil, si bien en el caso con-
creto no lo estima y también se opone a la
negacion de la donacién y a la doctrina del
«levantamiento del velo».?"
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A mi entender, repito, no se pueden
pactar regimenes de comunidad en las
constituciones de parejas de hecho. Se
pueden constituir los pactos que se esti-
men convenientes, pero seran pactos que
obligardn aunque no produciran efectos
directos. Me parece que la esencia de los
regimenes patrimoniales en las parejas
de hecho en la legislacién catalana es la
separacion absoluta de bienes, con todos
los pactos y todas las renuncias que prevé
la ley. Pueden pactar, ademas, todo lo que
quieran, pero siguiendo las normas de los
contratos civiles o mercantiles, ya que, en
otro caso, no tendrian otra eficacia que la
obligatoria entre ellos. Asi, podrian pactar,
por ejemplo, que realizardn todas las com-
pras a medias y con pacto de supervivencia,
pero ello no convertiria automaticamente
las compras en este caracter, si las realiza-
ra uno de ellos olvidandose del pacto, sino
gue Unicamente serviria, en todo caso, para
exigir ante los tribunales que se cumpliera
dicho pacto. Podrian asimismo constituir
sociedades —incluso tacitas— derivadas
de hechos concluyentes, o comunidades
de bienes, pero observando siempre las
normas del Cédigo civil o del mercantil, y
no como régimen matrimonial. Igualmente,
podrian pactar que mas adelante constitui-
ran una sociedad a la que aportaran lo que
sea, pero Unicamente serviria, en todo caso,
para exigir ante los tribunales que dicha so-
ciedad se constituyera, pero nunca se ten-
dria constituida directamente por el pacto.

En la doctrina, LLEBARIA2? también se
refuta que sobre la base del principio de
autonomia privada se pueda establecer un
sistema de comunicacién matrimonial se-
mejante al establecido para el matrimonio,
ya que la autonomia se enfrenta con obs-
taculos insalvables, como las varias presun-
ciones legales o reglas referentes a la res-
ponsabilidad patrimonial frente a terceros
o bien la creacion de patrimonios separados
—como la sociedad de gananciales.

LONGO®@ mantiene un criterio mas
flexible. Entiende que el libro Il parte del
principio de libertad casi absoluta de los
miembros de la pareja en la ordenacién de
sus relaciones econémico-patrimoniales
durante la convivencia. El autor, si bien ad-
mite que es discutible la sujecion sin mas
a un régimen de gananciales, admite tam-
bién un régimen pactado de efectos analo-
gos, por lo menos, inter partes. Igualmente,
admite que se puede pactar un régimen de
comunidad, si bien los efectos respecto de
los bienes aportados parece que exigirian el
correspondiente negocio causal, oneroso o
gratuito. Por lo tanto, su parecer no es muy
distinto del que nosotros sostenemos.

En cambio, GONZALEZ BOU,® en senti-
do contrario, afirma que no ve ningun pro-
blema por el que no se pueda pactar en la
escritura de constituciéon cualquier régimen
patrimonial, adaptando su regulacién a las
que se prevén en la regulacién matrimonial,
si bien en caso de que no existiera escritura,
se presupondra siempre la separacion abso-
luta de patrimonios.

VIl. EL CONTENIDO DE LA ESCRI-
TURA

La escritura de constitucién de pare-
ja estable tiene un contenido minimo: la
declaracion de la voluntad de constituirse
como pareja estable de acuerdo con la le-
gislacién catalana —o quiza seria mejor ci-
tar el libro Il del Cédigo civil catalan y sus
articulos referentes a la pareja— y la decla-
racion de ausencia de impedimentos. No es
necesario acompafar documento alguno,
si bien es conveniente aportar el certificado
de empadronamiento, que serd imprescin-
dible —como hemos razonado anterior-
mente— cuando se trate de extranjeros sin
permiso de residencia.

Ahora bien, jes necesario algo mas? ;Es
conveniente afadir ciertos pactos? Ya he-
mos dicho que no tiene cabida ningun tipo
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de capitulo, es decir, ninguna sujeciéon a un
régimen matrimonial, aunque sea con la
transcripcion de su normativa; sin remision
general, el régimen sera el equivalente al de
la separacién de bienes, de modo que cada
miembro conservara el dominio, disfrute y
administracion de sus bienes.
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La normativa actual, a diferencia de la
anterior, que incluia normas referentes a
gastos comunes (articulos 4 y 23) y la res-
ponsabilidad solidaria de ambos miembros
de la pareja frente a terceros (articulos 5y
24), declara, en el articulo 234-3.1, que «las
relaciones de pareja estable se regulan exclu-
sivamente por los pactos de los convivientes,
mientras dura la convivencia». Pero, repe-
timos: jes conveniente establecer dichos
pactos en la escritura de constitucién?

Segun LLEBARIA,? no es normal que es-
tos pactos figuren en la escritura, ya que en
el momento de su constitucién no se piensa
en ello, pero lo considera conveniente, ya
que la mayor parte de las separaciones de
parejas termina en los juzgados. Algun no-
tario hace un resumen de las obligaciones
y los deberes basicos de la Ley, explicando-
los y poniéndolos como pactos. Yo, por mi
parte, estimo que la escritura de constitu-
cién no debe hacer mencién a ninguin pac-
to. Como maximo, puede hacer referencia
al hecho de que en documento a parte se
establecen los pactos que regulan la convi-
vencia. Y es que la escritura de constitucion
es un documento destinado a la circulacién,
a ser presentado donde se deba acreditar la
existencia de pareja estable, y a la persona
o funcionario a quien se deba presentar no
le interesan cudles son los pactos que tiene
respecto al trabajo comun o respecto a lo
que ocurre si se disuelve la pareja. En la ins-
cripcién de matrimonio, que es la que mas
se le asemeja, no se dice nada sobre regime-
nes econdmicos; como maximo, si se hicie-
ron capitulaciones o si se han modificado.

Esta escritura —que, como he dicho, se
puede mencionar, aunque no sea necesa-
rio, que se hara o que se hace a continua-
cién— puede contener todos los pactos

que no vayan en contra de la ley, la moral
o el orden publico (articulo 1225 CC). Hasta
puede incluir, como prevé el articulo 234-5,
los pactos en previsién de una ruptura de
la convivencia, por lo que no es necesario
que sea anterior a un mes, ya que la regla
del articulo 231-20.1 se refiere Unicamen-
te a cuando constan en capitulos, si bien
si serd necesario el consejo del notario por
separado.@

El consejo del notario serd necesario en
caso de que se constituyan pactos, aunque
no sean en previsién de separacién y, en
este caso, aunque la ley no lo diga expresa-
mente —si bien no serd necesario que sea
por separado—, dado que, en el momento
de constituirse, una pareja de hecho es muy
poco probable que prevea no sélo la situa-
cion de separacion, sino tampoco los pro-
blemas de regulacién de la vida comun, ya
que, normalmente, en las parejas de hecho
el tema de la regulacién del patrimonio no
se ha tratado con tanto detenimiento como
en el caso de las parejas que toman la op-
cién del matrimonio.

VIIl. COEXISTENCIA DEL PRINCIPIO
DE TERRITORIALIDAD CON EL
ESTATUTO PERSONAL

Hemos dicho a lo largo del trabajo que
la convivencia en régimen de pareja estable
de personas que viven administrativamente
—o mejor dicho, de hecho— en Cataluiia,
aunque no tengan la vecindad civil catala-
na, se constituyen y rigen por las normas
que sobre la materia establece el Cédigo,
de acuerdo con el principio de territoriali-
dad que proclama el articulo 111-3.1, que
dispone: «El Derecho civil de Catalufia tiene
eficacia territorial», pero continta diciendo
«sin perjuicio de las excepciones que puedan
establecerse en cada materia y de las situacio-
nes que deban regirse por el estatuto personal
u otras normas de extraterritorialidad».

Y entre las situaciones que se deben re-
gir por el estatuto personal se encuentran,
segun dispone el articulo 9. CC, «los dere-
chos y deberes de familia y la sucesién por
causa de muerte». Por lo tanto, entendemos
que si las personas que forman la pareja
estable tienen la vecindad civil catalana no
habra ningun problema, pero ;y sino es asi?

Desde el punto de vista del notario que
autoriza una escritura de constitucién, a mi
entender, ello no debe preocuparle mucho.
El debe dejar muy claro, fundamentalmen-

te, si los constituyentes no tienen la vecin-
dad civil catalana, que la regulacion de las
parejas de hecho estables es una normativa
autondmica, de plena vigencia en Catalu-
Aa, pero que, al no haber regulacién gene-
ral del Estado, nada se puede afirmar con
seguridad respecto al resto de aspectos. Y
mads aun si los que la constituyen son ex-
tranjeros.

De todos modos, y con caracter general,
se puede decir, respecto a las situaciones fa-
miliares, que si se resuelven ante los tribu-
nales de Catalufa, se aplicaran totalmente
las normas del Cédigo, como la compensa-
cién econémica por razén de trabajo o la
prestacion alimentaria, que pueden estar
moduladas por los pactos. Incluso se apli-
caran las normas relativas a los derechos
familiares, en caso de defuncion, por la ten-
dencia ya citada de aplicar, en caso de duda,
la ley del lugar. Y que si se resuelven ante
juzgados o tribunales fuera de Catalunia, es
muy dificil decir algo con caréacter general,
ya que dependera de lo que digan las res-
pectivas leyes.

En cambio, tratdndose de derechos de
sucesion, parece que se aplicard exclusi-
vamente el estatuto personal, como suce-
deria si en lugar de convivencia de pareja
estable existiera matrimonio. El miembro
sobreviviente de la pareja de hecho unica-
mente tendrd los derechos sucesorios que
le otorgue legislacion correspondiente a su
estatuto personal, y en el orden que éste es-
tablezca, antes o después de los padres, con
concurrencia de éstos, o no tendra derecho
alguno. En otros términos: el miembro so-
breviviente de la pareja de hecho tendra
Unicamente derechos sucesorios si se los da
la ley que rige su estatuto personal, que de-
terminara cuales son. Y todo ello, a nuestro
entender, con independencia del tribunal
que resuelva el caso, tanto si es un tribunal
de Catalufa como del resto del Estado, o
bien un tribunal extranjero.

(1) GARRIDO MELERO, Martin, El régimen ju-
ridico de las parejas de hecho, ponencia
en el seminario de la UIMP, Ed. Thomson-
Civitas, Madrid, 2005, p. 123, dice, refi-
riéndose a la regulacién de las parejas
homosexuales en la Ley 10/1998: «Si lo
miramos sin apasionamiento, consistia en
la regulacién de un matrimonio “adultera-
do”, pero matrimonio al fin y al cabo para
los homosexuales».

(2) IGLESIAS, Juan, Derecho romano, Ed.
Ariel, Barcelona, 1972, p. 563.
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. UN NUEVO PLANTEAMIENTO
TUTELAR
Josep Pla creia mucho en el Notariado y
en su proximidad a la realidad social. Es cé-
lebre aquella conversacion entre un Notario
y un campesino. Cuando el Notario recono-

ce que los de su profesion saben tantas co-
sas de las personas como los confesores, el
campesino le contesta que «los notarios tie-
nen que saber muchas mds, porque a ustedes
los tenemos que decir la verdad...»."

Ahora que se habla tanto de traspasar
una parte de la jurisdiccion voluntaria al
Notariado, es el momento de demostrarala
sociedad que nuestra vocacion de servicio

es mas firme que nunca y que sabremos uti-
lizar las herramientas que se nos entreguen
de forma eficaz. La sociedad civil puede
confiar, como hasta ahora, en que desarro-
llaremos todas las tareas con la profesiona-
lidad y la fidelidad que son las divisas de
nuestro cuerpo.

Pero antes de que se apruebe una Ley
General de Seguridad Preventiva, o bien
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una ley en la que el Notariado asuma una
parte de la jurisdiccion voluntaria actual, el
legislador nos pone a prueba mediante los
poderes preventivos.

El libro segundo del Cédigo civil de Ca-
taluia, relativo a la persona y la familia, en
el articulo 222-2, requla el poder en previ-
sion de pérdida sobrevenida de capacidad
diciendo que: «No es preciso poner en tu-
tela a las personas mayores de edad que, por
causa de una enfermedad o deficiencia persis-
tente de cardcter fisico o psiquico, no pueden
gobernarse por si mismas, si a tal efecto han
nombrado a un apoderado en escritura pu-
blica para que cuide de sus intereses».

Continta diciendo el precepto: «E/
poderdante puede ordenar que el poder
produzca efectos desde el otorgamiento, o
bien establecer las circunstancias que deben
determinar el inicio de la eficacia del poder.
En el primer caso, la pérdida sobrevenida de
capacidad del poderdante no comporta la
extincion del poder. El poderdante también
puede fijar las medidas de control y las cau-
sas por las que se extingue el poder».

Y acaba diciendo en el tercer parrafo:
«Si en interés de la persona protegida llega a
constituirse la tutela, la autoridad judicial, en
aquel momento o con posterioridad, a instan-
cia del tutor, puede acordar la extincion del
poder».

Este precepto se situa en la linea de los
ordenamientos juridicos mas actuales,
que dan preferencia a la autonomia de
la voluntad y que ofrecen la posibilidad
de suplir con soluciones familiares la in-
tervencion judicial para constituir la tutela
a las personas que pierden la capacidad.
También se ha tenido en cuenta la realidad
social, segun la cual, en la mayoria de los
casos, la incapacitacion sélo se solicita
para resolver problemas concretos, co-
mo por ejemplo la venta o el alquiler de
un piso para hacer frente a los gastos de
mantenimiento de la persona incapaz.

Hay que destacar la situacion del pre-
cepto citado dentro del libro segundo del
Cédigo civil de Cataluia, relativo a la perso-
nay la familia, en concreto, las disposicio-
nes generales del capitulo Il, dedicado a
la tutela.

De entrada, avanzamos que esto da al
poder en prevision de pérdida sobrevenida
de capacidad un cariz de institucion cuasi
tutelar, o tutela privada, que, tal como ve-
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Resumen: El articulo 222-2 CCCat supone un reto para el Notariado, porque en cada caso concreto
tenemos que ayudar al poderdante a configurar un proyecto vital tan importante como es el disefio
de su tutela privada, destinada a perdurar hasta su muerte, sin la posibilidad de ser modificada por
el mismo interesado. La ley contiene una regulacién completa en torno a la tutela y, en cambio, una
muy simple en torno al poder preventivo. El legislador no quiere que el tema se resuelva con una
simple clausula de estilo, mas o menos afortunada, para todos los poderes que autorizamos. A los
notarios se nos pide, en este sentido, una inmersion en la realidad y en las expectativas del poder-
dante para poder aconsejar lo mas conveniente para su personay su patrimonio.

Palabras clave: Tutela privada. Notariado. Regulacion.

Summary: Article 222-2 of the Catalan Civil Code represents a challenge to the notarial profession,
because in each specific case we must assist the donor to configure a life project as important as
the design of his/her private legal protection, which should remain in force until his/her death,
without the possibility of being amended by the interested party. The law sets out complete regula-
tions with regard to legal protection, and in contrast very simple regulations governing preventive
powers. The legislator did not want this issue to be resolved with a simple standard clause, which
may be more or less adequate, for all the powers we authorize. As notaries, we are asked, in this
regard, to immerse ourselves in the reality and the expectations of the donor in order to be able to

recommend what is best for his/her personally and for his/her assets.

Key words: Private legal protection. Notarial profession. Regulation.

remos a lo largo de la exposicion, modifica
el caracter puramente contractual del man-
dato, base de la representacion otorgada
mediante el poder.

|
A la tradicional representacion
del tutor (legal) se le afiade otra
posibilidad, que es la representacion
del apoderado preventivo
(voluntaria), para configurar
un sistema de instituciones de
proteccién de la persona mas
completo y también mas de acuerdo
con la realidad social actual
|

O, si queremos, podemos decirlo de
forma mas global: se introduce el poder
preventivo dentro de la regulacion de la
tutela no porque se considere que es un
supuesto de representacion legal, o tute-
lar, sino porque a la tradicional represen-
tacion del tutor (legal), se le afade otra
posibilidad, que es la representacion del
apoderado preventivo (voluntaria), para
configurar un sistema de instituciones de
proteccion de la persona mas completoy
también mas de acuerdo con la realidad
social actual.

Esta postura es la que prevalece tanto
en el ambito internacional como en las le-
yes mas avanzadas que recoge la Conven-
cion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de las Naciones Unidas
(Nueva York, 13 de diciembre de 2006),
que proclama el principio de la autonomia
personal, que considera la incapacitacion
como una medida extraordinaria, y recono-
ce laimportancia que para las personas con
discapacidad tienen la autonomia y la inde-
pendencia individuales, incluida la libertad
de tomar decisiones propias. El articulo 12,
apartado cuarto, dispone que los estados
parte aseguraran que en todas las medidas
relativas al ejercicio de la capacidad juridica
se proporcionaran salvaguardas adecua-
das y efectivas para impedir los abusos, de
acuerdo con el Derecho internacional en
materia de derechos humanos.

Como explica Sergio Nasarre? al co-
mentar las novedades del libro segundo
del Cédigo civil de Cataluia, en los trabajos
preparatorios se tomo en consideracién la
posible supresién de la incapacitacion de la
persona por su deficiente funcionamiento
en la realidad sociojuridica, tal como ha pa-
sado en paises tan proximos y de ordena-
mientos tan prestigiosos como Alemania,
donde se han sustituido la tutela y la cura-
tela por instituciones mas flexibles y adap-
tadas al mundo actual, como son ahora la fi-
gura de la asistencia —novedad también de
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la Ley catalana 25/2010, en el ordenamiento
juridico espafol-y la del poder preventi-
vo, objeto de la presente exposicion.

El poder en previsidon de pérdida de la
capacidad es una prueba de fuego para el
Notariado, y tenemos que dar el do de pe-
cho. El legislador sabe que estamos en con-
tacto directo con la realidad, que podemos
acercarnos mas que nadie al caso concreto
y aconsejar segun las circunstancias. Habra
casos en los que el poder preventivo se im-
pondra de forma muy clara porque las pre-
misas seran muy simples. Por ejemplo, en
caso de que el poderdante tenga un pisoy
quiera facultar a sus hijos para que dispon-
gan del mismo, si llega a incapacitarse, para
poder hacer frente a los gastos del mismo
discapacitado, no siendo necesario recurrir
a un proceso de incapacitacion judicial.

En otros casos, el Notario tendra que
denegar su intervencién o desaconsejarla
a falta de garantias afadidas, si ve que el
poder preventivo se puede llegar a con-
vertir en un arma de expoliacion en manos
de personas sin escrupulos. Seria el caso de
una persona sin familiares que apoderara
a un empleado del servicio doméstico por
el solo hecho de que en el momento actual
cuida con esmero al poderdante.

Entre un extremo y otro, habrd una in-
finidad de supuestos que el Notario tendra
que averiguar para llegar a la realidad actual
y poder prever el porvenir. La libertad que
el legislador ha dado al poderdante es una
libertad basada en la necesidad de que el
poder preventivo se otorgue en escritura
publica y que, por lo tanto, lo autorice un
funcionario de la categoria profesional y
personal del Notario.®

Il. EL ARTICULO 1732 CC (LEY
41/2003)

Lo cierto es que, cuando se otorga el
poder, el Notario vela por la plena capaci-
dad de obrar del poderdante, pero después,
I6gicamente, al aumentar la edad, tal capa-
cidad va disminuyendo. Y al disminuir esta
capacidad, disminuye también la posibili-
dad que tiene el poderdante de controlar
la actividad del apoderado, de exigirle una
rendicion de cuentas y, en definitiva, de re-
vocarlo.

Y es que el poder es un acto unilateral,
pero se fundamenta en el contrato bilateral
del mandato. Como dice Leén Alonso, en la

regulacién del mandato, los ordenamientos
juridicos modernos han tenido, desde un
principio, como presupuesto esencial para
la perdurabilidad del mandato, la llamada
perseverantia consensus.” Victor Garrido
de Palma afiade que el mandato es el pro-
totipo de contrato de gestion de caracter
bilateral, pero durante su ejecucién una de
las partes puede devenir incapaz, y —valga
la redundancia- incapaz para hacer frente
a los abusos del apoderado mediante su
principal arma, que es la revocacién y la
accion de exigir responsabilidades.”

Por eso, en el dmbito estatal, hasta la re-
forma del Cédigo civil comun por la Ley de
Proteccion Patrimonial de las Personas con
Discapacidad (Ley 41/2003, de 18 de no-
viembre), la incapacidad del poderdante
provocaba inexorablemente la extincién
del poder. Asi habia sido siempre, a pesar
de las diferentes redacciones del articulo
1732 desde la publicacion del Cédigo civil
comun. La redaccién actual, en virtud de
la mencionada reforma, reconoce que en
el mismo mandato «se hubiera dispuesto su
continuacién o el mandato se hubiera dado
para el caso de incapacidad del mandante,
apreciada conforme a lo dispuesto por éste.
En estos casos, el mandato podrd terminar
por resolucién judicial dictada al constituirse
el organismo tutelar o, posteriormente, a ins-
tancia del tutor».

Este precepto reconociay regulaba una
realidad ancestral, y es que el tipico poder
general otorgado por personas de cierta
edad, en la mayoria de los casos, obedece
a la voluntad de los particulares de evitar la
intervencion judicial y todo lo que supone
una incapacitacion judicial, por lo que se
refiere a tiempo, gastos, obligaciones pos-
teriores, etc.

La reforma de 2003 fue acogida con
satisfaccion por todos los profesionales del
Derecho, pero también con una cierta des-
ilusion por el hecho de ser demasiado mi-
nimalista, como dice Montserrat Perefa
Vicente.® Segun la autora, con indepen-
dencia del juicio que podamos hacer sobre
la técnica legislativa de regular, dentro del
contrato de mandato, una materia que per-
tenece a la proteccién de los discapacitados
psiquicos, lo cierto es que, si se afiade tan
s6lo un inciso final al articulo 1732, se
dejan en el aire demasiado aspectos; en
realidad, todos.

Por nuestra parte, podemos afadir que
con esta formula del Cédigo civil comun

consistente en regular el poder preventivo
como una simple excepcién a la extincion
del mandato por incapacidad del poder-
dante, las normas generales del contrato
de mandato seran las que serviran de marco
para la configuracion y la interpretacion del
poder en prevision de pérdida de la capa-
cidad.

Ahora bien, como pone de manifiesto
Garrido de Palma,” la regulacion legal del
contrato de mandato no se ajusta in toto a
la naturaleza del mandato preventivo. Asi
pues, no es admisible que el menor eman-
cipado pueda tener este cargo, ni que el
apoderado pueda nombrar a un sustituto
—como podria hacer en el ambito normal
del mandato-, si no es que, en el poder
preventivo, el poderdante lo haya previsto
y permitido.

El caracter personalisimo de la actua-
cion del apoderado en el poder preventi-
vo hacia necesario regular alguna forma,
aunque fuera por la via de la imposicion al
poderdante, de explicitar en los poderes
temas tan importantes como la posible
sustitucion de los poderes, la rendicion
de cuentas, la provision de fondo al
mandatario o la remuneracion, la posi-
ble renuncia del mandatario o la revoca-
cion del poder por parte de un 6rgano de
control designado al efecto, etc.

Todos estos aspectos tendran que ser
asumidos por los juristas, abogados y nota-
rios al aconsejar a sus clientes; el legislador
carga, de este modo, toda la responsabili-
dad del buen funcionamiento de la institu-
cién en los profesionales del Derecho.

Lo cierto es que el articulo 1732 no se
plantea el poder preventivo como un sus-
titutivo de la tutela, sino como un comple-
mento. Como dice Fernando Puente: «<No
parece que pueda prescindirse del organismo
tutelar, ya que el articulo reformado, al final,
dispone que el mandato podrd terminar por
resolucién judicial dictada al constituirse el
organismo tutelar o, posteriormente, a ins-
tancia del tutor. [...] El mandato preventivo
y el poder correspondiente, por amplio que
éste sea, no evita en absoluto la constitu-
cion de la tutela, y ello porque esta tltima no
tiene como finalidad exclusiva suplir la falta
de capacidad del incapacitado, sino que su
finalidad fundamental es la de proteger al in-
capaz. [...] Ahora bien, el hecho de que tenga
que constituirse la tutela designando tutor
no supone que éste no pueda coexistir con
el apoderado y que el Juez tenga necesaria-
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mente que extinguir el poder. La subsistencia
del apoderado con el tutor resulta del propio
tenor del art. 1732».®

En la misma linea conceptual, la Ley
13/2006, de derecho de la persona de Ara-
gon, recoge también en el articulo 95 el po-
der preventivo: «Conforme al principio stan-
dum est chartae, cualquier persona mayor de
edad y con la capacidad de obrar suficiente,
en prevision de ser incapacitada judicialmen-
te, podrd, en escritura publica, designar [...]
incluido el otorgamiento de un mandato que
no se extinga por su incapacidad o incapaci-
tacion. Podrd también establecer drganos de
fiscalizacién, asi como designar a las perso-
nas que hayan de integrarlos, sin perjuicio de
la vigilancia y control por el Juez y el Ministe-
rio Fiscal».

lll. EL ARTICULO 222-2 CCCAT (LEY
25/2010)

En la Ley 25/2010, el legislador catalan
ha querido ir un paso mas alld y dotar de
una regulacién propia los poderes preven-
tivos, situdndolos dentro del libro segundo,
relativo a la personay la familia, y en el ca-
pitulo Il, que regula la tutela.

Esto mismo se ha hecho en Francia,
donde se ha regulado el llamado mandato
de proteccion futura entre las instituciones
tutelares dando un régimen especifico y
afrontando todos los aspectos problema-
ticos que los poderes de este tipo pueden
generar, sin perjuicio de que, como dice el
articulo 478 del Cédigo civil francés, seran
aplicables supletoriamente las normas
del mandato, siempre que no sean incom-
patibles con la regulacién propia del man-
dato de proteccién futura.”

Las legislaciones actuales sobre disca-
pacidad procuran recoger este tipo de apo-
deramiento sustitutivo de la incapacitacion
judicial. Al respecto podemos citar el traba-
jo de Ignacio Serrano, que dedica un capi-
tulo al estudio de las diversas modalidades
que ofrecen las leyes mas recientes, como
Alemania, Quebec, Italia, Suiza y Francia."?

Es la linea seguida también por el C6-
digo civil de Cataluia: regulacién propia
dentro de la tutela, que nos acerca a la
representacion legal, pero como excep-
cion a la tutela, en nombre de la autono-
mia de la voluntad, que es la base de la
institucion como supuesto de represen-
tacion voluntaria.
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El legislador catalan, en el prélogo de la
Ley 25/2010, dice que la Ley mantiene las
instituciones de protecciéon tradicionales
vinculadas a la incapacitacién, pero que
también regula otras que operan o pue-
den operar al margen de ésta, teniendo en
cuenta la constatacién de que, en muchos
casos, la persona con discapacidad o sus
familiares prefieren no promoverla. Acaba
expresando que esta diversidad de regime-
nes de proteccion sintoniza con el deber
de respetar los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, tal como preco-
niza la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad de las Nacio-
nes Unidas, aprobada el 13 de diciembre
de 2006 en Nueva York y ratificada por el
Estado espafol al afio siguiente.

La diferente concepcion de los poderes
preventivos entre el articulo 1732 CCy el
222-2 CCCat es esencial, porque el poder
preventivo del articulo 1732 se encuentra
dentro de la regulacion del contrato de
mandato, que es el paradigma de la repre-
sentacién voluntaria, mientras que el del
222-2 se halla dentro de la tutela.

En el articulo 1732 no hay mas regula-
cion que la del mandato, y con las normas
del mandato tendremos que construir el
poder preventivo llenando las lagunas del
poder con la misma regulacién. Ademas,
como el poder preventivo no es obstaculo
para la constitucién de la tutela, los posibles
vacios en las facultades del apoderado se-
ran asumidos por el tutor.
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En cambio, seglin mi opinion, el articulo
222-2 prevé un supuesto de representa-
cion voluntaria cuasi tutelar, o tutela
privada, basado en una férmula -el po-
der- que tiene por esencia la autonomia
de la voluntad. Autonomia de la voluntad
si, pero modulada, puesto que esta encua-
drada en las instituciones de proteccién de
la persona y serdn sus normas, y no las del
mandato, las que presidiran el otorgamien-
toy, después, la interpretacion del poder.

Se parte de la base de que, en principio,
no habra que constituir la tutela; es decir,
que el poder preventivo suplira la tutela. Si
el poder esta bien configurado y el apode-
rado responde tal y como es de esperar, el
Juez no intervendra nunca.

Esta concepcién diferente del poder
preventivo, representacion cuasi tutelar
basada en la autonomia de la voluntad,
preside toda la regulacién contenida en el
Cdédigo civil de Catalufia y nos tiene que
servir para interpretar estas normas, y sus
lagunas, sin perjuicio de no dejar nunca de
respetar la voluntad del poderdante, si ésta
es claray firme, aunque no se haya expresa-
do de forma literal.

La concepcion cuasi tutelar del poder
preventivo explica que el Cédigo civil
de Cataluia, al regular la materia, exija
la autorizacion judicial para los mismos
casos en los que el tutor la necesita, salvo
que el poderdante la haya excluido ex-
presamente. Se trata del articulo 222-44.3
CCCat,"" con relacion a los actos de admi-
nistracion extraordinaria y de disposicion
previstos en el articulo 222-43.

Por lo tanto, si el poderdante no hace
ninguna mencion sobre este punto, el apo-
derado necesitara una autorizacion judicial,
por ejemplo, para disponer de bienes in-
muebles. Antes, bajo el imperio del articulo
1732 CC, si los poderes se habian otorgado
sin ninguna limitacién expresa, los apode-
rados no necesitaban autorizacion judicial.
Ahora, con el Cédigo civil cataldn, la regla
cambia y es la contraria: la autorizacién
judicial se impone a menos que la haya
excluido el poderdante.

Esto implica un régimen completa-
mente diferente para los poderes otor-
gados anteriormente, seguin el articulo
1732 CC, y los otorgados a partir de la en-
trada en vigor del articulo 222-2 CCCat.

Pero ademas, una muy poco meditada
disposicién transitoria de la Ley, establecia
que “los poderes en prevision de una situa-
cion de incapacidad otorgados, en aplica-
cion del Derecho estatal supletorio, antes
de la entrada en vigor de la presente Ley,
quedan sujetos, en cuanto a su eficacia y
régimen de ejercicio, a lo establecido por
el Cédigo Civil”. Esta norma provocaba una
situacion absolutamente insélita y contra-
dictoria; veamos el siguiente ejemplo:

Hasta el 31 de diciembre de 2010, el
apoderado podia, por si solo, vender un in-
mueble del poderdante incapacitado, pero
a partir del dia siguiente, el mismo apode-
rado, con los mismos poderes, no podia ha-
cerlo sin autorizacién judicial.

Es una cuestion que ya planteé en mi
conferencia del 28 de octubre de 2010,
dentro del curso sobre las principales nove-
dades del libro segundo del Cédigo civil de
Cataluna en materia de instituciones de la
persona, la cual dio lugar a un amplio deba-
te doctrinal posterior.

La inseguridad provocada por la pro-
blematica mencionada hizo que el Colegio
de Notarios promoviera ante la Consejeria
de Justicia una solucién I6gica y simple. Asi,
laLey 10/2011 de la Generalitat de Cata-
lunya, de 29 de diciembre, de simplifi-
cacion y mejoramiento de la regulacion
normativa, en el articulo 45, modificé el
apartado 2 de la disposicion transitoria pri-
mera de la Ley 25/2010, haciendo una nue-
va redaccién, que es la actual: «Los poderes
en prevision de una situacion de incapacidad
otorgados antes de la entrada en vigor de esta
Ley permanecen sujetos, en cuanto a su efica-
cia y régimen de ejercicio, al que establece el
Cddigo civil, salvo lo que exige el articulo
222-443».

Es decir, los poderes anteriores al dia 1
de enero de 2011, otorgados segun el ar-
ticulo 1732 CC, pasan a regirse por el nue-
vo articulo 222 CCCat, salvo la autorizacion
judicial que el articulo 222-44.3 exige a los
apoderados nombrados de acuerdo con la
nueva regulacién. En cambio, en el caso de
los poderes posteriores a aquella fecha, si el
poderdante quiere excluir la intervencién
judicial, lo tendrd que hacer constar en el
otorgamiento de forma expresa.

Una solucién tan sencilla, facil y légica
es la que propuse con objeto de preservar
los poderes otorgados con anterioridad,
que ya se estaban utilizando y que no se

podian modificar, dado que el poderdante
ya habia devenido incapaz y, por lo tanto,
no podia crear nuevos.?

IV. COEXISTENCIA DE LOS ARTICU-
LOS 1732 CCY 222 CCCAT

La coexistencia de los articulos 1732 CC
y 222 CCCat nos hace plantear la cuestion
del criterio a la hora de determinar la suje-
cién a un precepto u otro. Existen tres posi-
bilidades: la vecindad civil del poderdante,
la residencia del poderdante y el lugar de
otorgamiento.

Haré aqui un pequefo resumen de mi
ponencia en las XVII Jornadas de Derecho
Cataldn en Tossa de Mar, que incluye un
capitulo dedicado a Derecho Internacional
Privadoy al Derecho interregional en mate-
ria de poderes preventivos.?

¢{La regulacion contenida en el Cédigo
civil de Catalufia es aplicable tinicamente
a los poderes otorgados en Cataluiia por
personas que tienen vecindad civil cata-
lana? ;O es suficiente que el poderdante
sea residente en Cataluiia? ;Quizas seria
mas adecuado un criterio territorialista
para todos los poderes otorgados en Ca-
taluna?

Quien tenga vecindad civil comun, al
otorgar un poder preventivo en Cata-
luiia, ;lo podra hacer de acuerdo con el
articulo 1732 CC o quedara sometido al
222-2 CCCat? Y si es aragonés, ;lo tendra
que hacer de acuerdo con el articulo 95
de la Ley aragonesa 13/2006?

{Qué pasaré con los cambios de vecin-
dad civil dentro de nuestro pais, como
por ejemplo la persona que, al otorgar el
poder, tenia una vecindad civil comun y
residia fuera de Catalufia, pero después, al
perder la capacidad, ya tenia la vecindad
catalana?

¢La necesidad de autorizacion judi-
cial para los actos de disposicion de in-
muebles sera aplicable a todos los pode-
res que se ejerzan en Cataluia?

Considerando que el poder preventivo
es admitido en todo el Estado espaniol, lo
mas importante es que el contenido que se
dé en él se adapte tanto al articulo 1732 CC,
como al 222-2 CCCat, como al 95 de la Ley
13/2006 de Aragén. Y para ello solamente
hay una norma: CLARIDAD.
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Si el poderdante es catalan o residente
en Catalufa, le haremos saber el contenido
de nuestra Ley. Asi, le explicaremos que si
en el poder sélo estd el nombramiento del
apoderado, éste quedara sujeto a las limi-
taciones de los tutores. Entonces, con cri-
terio informado, el poderdante decidira
si quiere exonerar al apoderado de las
limitaciones del tutor o si quiere que le
afecten estas limitaciones en el ejercicio
del poder. Pero, en todo caso, vale la pena
hacerlo constar expresamente, tanto si de-
cide una cosa como la otra. Pensamos que
estos poderes se pueden llegar a utilizar
fuera de Catalufa, y vale mas que quede
muy expresada la voluntad del poderdante
para evitar conflictos de interpretacién.

Pensemos ahora en el caso contrario:
que estamos aconsejando a un poderdante
de vecindad civil comun o residente fuera
de Cataluia, quien, por lo tanto, quedara
sujeto al articulo 1732 CC. En este caso, tam-
bién sera preferible que quede claro lo que
el poderdante quiere realmente. El articulo
1732 CC no impide al poderdante poner las
limitaciones que considere convenientes,
como por ejemplo someter a la autorizacién
judicial —o de un tercero- los mismos actos
para los que el tutor la necesita.

Si el poder expresa claramente las
limitaciones del apoderado o su libertad
absoluta de actuacion, no tendra ningtin
tipo de importancia el lugar donde se ha-
ga valer el poder o la vecindad civil del
poderdante en el momento de actuacion
del apoderado.

Por lo que respecta al posible cambio
de vecindad civil del poderdante, queda
claro que en el otorgamiento del poder se
tiene que tener en cuenta la vecindad civil
del poderdante. Ahora bien, una vez otor-
gado, el cambio de vecindad del poderdan-
te no se tiene que tener en cuenta, sobre
todo si pensamos que el poderdante se
puede haber incapacitado gradualmente
en el decurso del tiempo de residencia ne-
cesario para ganar la nueva vecindad civil.

Pensar de otro modo seria absurdo.
Una vez otorgado el poder, su contenido
tiene que ser interpretado y ejecutado
conforme a la ley en la que se amparo su
otorgamiento, aunque cambie la vecindad
civil del poderdante. Este, en el momento
en que lo hizo, tuvo que considerar la regu-
lacién bajo la cual se redactaba el poder, y
también tuvo que pronunciarse de una for-
ma u otra en todos los aspectos, sobre todo
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el relativo a la necesidad de autorizacién
judicial impuesta por ley, salvo que el po-
derdante la excluya expresamente.

V. REGIMEN JURIDICO DEL PODER
PREVENTIVO EN CATALUNA

{Se puede hablar de una verdadera re-
gulacion legal del poder preventivo? ;Qué
preceptos la conforman?

Aparte del mencionado articulo 222-2
CCCat, que configura la regulacién fun-
damental del poder preventivo, el Cédigo
civil de Catalufa le dedica otros preceptos
especificos:

1. Articulo 222-40, que impone al apode-
rado —también al tutor o administrador
patrimonial- el deber de actuar con la
diligencia de un buen administrador,
respondiendo de los daios causados
con su actuacion y sefialando un plazo
de prescripcion de tres afos desde la
rendicion final de cuentas.

2. Articulo 222-44.3, que, como hemos vis-
to, establece la necesidad de autoriza-
cién judicial para los mismos actos que
el tutor, salvo que el poderdante la haya
excluido.

3. Articulo 222-46.2, que establece la anu-
labilidad de los actos realizados sin
autorizacion judicial y determina las
personas y el plazo en el que se puede
solicitar.

Ademas de estas disposiciones especi-
ficas, el articulo 221 CCCat contiene las
disposiciones comunes a las institucio-
nes de proteccion de las personas y, por
lo tanto, aplicables al poder preventivo del
articulo 222-2 CCCat.

En el decurso de la exposicién, citamos
los cinco numeros que lo componen, pero
ahora, a modo de resumen, valga lo siguien-
te:

— El articulo 221-1 proclama el principio
de primacia del interés personal del
discapacitado.

— El articulo 221-2 establece el principio
del caracter personalisimo del cargo
y su indelegabilidad, con las excepcio-
nes que veremos.

— Elarticulo 221-3 impone el principio de
gratuidad, sin perjuicio de disposicion
en contrario.

— El articulo 221-4 contiene el principio
de informacion a la persona protegida.

— Elarticulo 221-5 atribuye a la autoridad
judicial el principio de control.

Estos principios, de los que veremos el
desarrollo referente a los poderes preven-
tivos, son aplicables a todas las institucio-
nes de proteccién de la persona, pero, asi
como en la tutela todos ellos tienen un cariz
imperativo, en los poderes preventivos los
preceptos que los desarrollan acentidan el
caracter dispositivo de su régimen juridico,
como por ejemplo los actos de disposicion
para los que el articulo 222-43, ya mencio-
nado, exige autorizacion judicial, a menos
que se haya excluido expresamente.("

Ademas, seran aplicables a los pode-
res preventivos, cuando sean adaptables,
los preceptos de la tutela, como por ejem-
plo los relativos al conflicto de intereses y
el defensor judicial, si no hay prevision al
respeto. También nos podremos ayudar al
configurar el poder preventivo mediante
remisiones a aspectos concretos de la Ley,
o para inspirar los dictados del poderdante
en materias como por ejemplo la remune-
racién, la caucion, el inventario, la rendicion
de cuentas, etc.

Es aqui donde el legislador le estd pi-
diendo al Notario que se acerque a la reali-
dad del apoderado para aconsejarle y ayu-
darle a regular un régimen de tutela privado
en funcién de sus previsibles necesidades.
No podemos conformarnos con una clausu-
la de estilo que se aplique a todos los casos.
Cada poder preventivo tiene que ser Unico
y exclusivo para cada poderdante. Pense-
mos que estamos autorizando un poder
en el que el poderdante no tendré control
directo sobre el apoderado para revocar-
selo y exigirle responsabilidades. Estamos
construyendo una tutela privada que
tiene que regular los aspectos mas esen-
ciales de una institucion de proteccion del
incapaz, ahora que todavia es capaz. Aun-
que sélo sea por remisién a los preceptos
de la tutela, puntos tan importantes como
el control del apoderado y la rendicién de
cuentas tendrian que ser regulados. Como
dice José Alberto Marin Sanchez, en la fa-
cultad de establecer medidas de control es
donde esta tutela privada llega a la méxima
intensidad.t
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La Ley dedica a la tutela una regulacion
extensa y completa, y no podemos pre-
tender sustituirla por una cldusula mas o
menos compleja de tipo: «El poder tendra
vigencia aunque el poderdante devenga
incapaz en cualquiera de sus modalidades,
relevando al apoderado de las obligaciones
y limitaciones que la Ley establece para el
tutor o curador».

Para esto ya habia suficiente con el ar-
ticulo 1732 CC, pero el legislador cataldn
nos esta exigiendo una inmersién mas pro-
funda en las expectativas y necesidades fu-
turas del poderdante para poder aconsejar-
le lo que es mds conveniente para él, tanto
para su persona como para su patrimonio.

Los poderes preventivos tienen que de-
cir lo que se espera de ellos, la regulacién
de una tutela privada y completa, hecha a
la medida del poderdante, que exprese con
claridad cuales son las facultades del apo-
derado y cudles son sus limitaciones y obli-
gaciones, asi como la persona o entidad a la
que se tengan que solicitar autorizaciones
complementarias y rendir cuentas.

Podremos definir el poder
preventivo del articulo 222-2 como
la institucién de proteccion de la
persona que suple la tutelay que
tiene como base el principio de

la autonomia de la voluntad, y en
virtud del cual se faculta a una o
varias personas fisicas o juridicas
para cuidar de la personay del
patrimonio del poderdante, en
prevision de que devenga incapaz,
con las limitaciones y medidas de
control que el mismo poderdante
imponga

|

De este modo, podemos llegar a definir
el poder preventivo del articulo 222-2 como
la institucion de proteccién de la persona
que suple la tutela y que tiene como base
el principio de la autonomia de la voluntad,
y en virtud del cual se faculta a una o varias
personas fisicas o juridicas para cuidar de la
persona y del patrimonio del poderdante,
en prevision de que devenga incapaz, con
las limitaciones y medidas de control que el
mismo poderdante imponga.

Lo cierto es que el legislador ha depo-
sitado en nosotros, los notarios, una gran
confianza, hecho que comporta a su vez
una grave responsabilidad.

A continuacién veremos las diferentes
formas de organizar la tutela privada. Segu-
ro que entre las diferentes clases de pode-
res preventivos y medidas de control que se
exponen a continuacién encontraremos la
combinacién mas adecuada para cada caso
concreto.

VI. CLASES DE PODERES PREVEN-
TIVOS

1. Poderes con cldusula de continuidad
y poderes para el caso de incapaci-
dad

Como deciamos, la finalidad del poder
en prevision de pérdida de la capacidad es,
principalmente, evitar la constitucién de la
tutela mediante el nombramiento de un
apoderado.

Esto puede conseguirse de dos formas,
como dice el articulo 222-2.2: «El poderdan-
te puede ordenar que el poder produzca
efectos desde el otorgamiento, o bien esta-
blecer las circunstancias que deben deter-
minar el inicio de la eficacia del poder».

— El primer caso es el apoderamiento con
cldusula de continuidad. Es decir, el po-
der despliega toda su eficacia desde el
otorgamiento y no se ve alterado por la
pérdida de capacidad del poderdante.
Su vigencia no plantea problemas; el
apoderado no tendrd que acreditar ni
manifestarse sobre la capacidad del po-
derdante cuando ejerza sus facultades.
En la practica, los poderes con clausu-
la de continuidad son la gran mayoria.

— En el sequndo caso, que es el propia-
mente llamado poder preventivo o,
como lo denominan muchos autores,
«poder ad cautelam», es un poder cuya
vigencia se halla sometida a la condi-
cién suspensiva de la pérdida de capaci-
dad del poderdante. En este caso si que
se plantea el problema de la vigencia
del poder, ya que, como dice el Cédigo,
el poderdante puede establecer las cir-
cunstancias que tienen que determinar
el inicio de la eficacia del poder.

Se le da, por tanto, plena libertad al po-
derdante, que puede determinar el mo-
mento a quo del poder ad cautelam. Puede

ser un certificado médico que, evidente-
mente, tendrd que acompanar al poder,
como en el caso del Derecho francés, muy
formalista en este aspecto, que regula de-
talladamente. O bien puede ser el otro ex-
tremo, el del Derecho inglés, en el que es el
mismo juicio del apoderado el que determi-
na el inicio de su actividad representativa.

Entre un extremo y otro, nuestro Codi-
go permite que el poderdante regule las cir-
cunstancias que determinaran el inicio de la
vigencia del poder, dandole total libertad.
Por ejemplo, yo propongo una solucién in-
termedia, que seria ceder la decisién a un
consejo de familia, la cual se haria constar
en acta notarial, que acompanaria al poder.
Y este consejo de familia nos puede servir,
como veremos a lo largo de la exposicién,
para muchas otras finalidades.®

Garrido de Palma‘” manifiesta que
serfa conveniente incluir una clausula en el
poder en la que se requiriera al Notario que
no entregue la copia auténtica del poder al
mandatario sin un certificado médico don-
de conste la pérdida de capacidad real del
poderdante. Ahadimos que el certificado
podria estar subscrito por dos facultativos,
en lalinea del articulo 421 CCCat, que regula
el testamento otorgado en intervalo de luci-
dez, a pesar de que, en este caso, certificarian
lo contrario, esto es, la pérdida de capacidad.

El problema se nos plantea cuando
en un poder ad cautelam no haya ningu-
na prevision del poderdante referente al
inicio de la vigencia del poder, que es un
caso muy excepcional, puesto que aconse-
jaremos no dejar este punto sin regular. Si
no se ha previsto nada, no quedara otro re-
medio que recurrir al Juez para que declare
la incapacidad del poderdante, aunque sin
la necesidad de nombrar tutor, con el Unico
objeto de que el apoderado pueda iniciar su
actividad representativa.

Es un supuesto que hay que evitar, por-
que, si no, la instituciéon pierde su finalidad
primordial, que es evitar la intervencion ju-
dicial. Pero si es el caso, el poder se tendra
que acompanar con la sentencia de inca-
pacitacion, de la que se deducird que no lo
modifica ni lo anula.

2. Poderes con mandato y poderes sin
mandato expreso

En los poderes con mandato, normal-
mente, el poderdante habrd comentado
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con los posibles apoderados los diferentes
aspectos y limitaciones de sus facultades,
asi como los controles a los que seran so-
metidos. Mas que nunca, es importante que
todo ello figure en el mismo texto de los po-
deres. En muchos poderes, el mandato es
verbal o sélo queda plasmado en un docu-
mento privado. En los poderes preventivos,
es muy importante que el mandato esté
también reflejado en el mismo texto. Si las
instrucciones constan en el poder, afecta-
ran a terceros en la medida que no podran
alegar desconocimiento o buena fe. Por el
contrario, si se han dado de palabra o en un
documento aparte, ni el Notario ni los ter-
ceros podran conocerlas y, por lo tanto, no
resultaran afectados por las mismas, sin per-
juicio de la responsabilidad del apoderado
por su incumplimiento, lo cual tendra que
instar quien pueda pedir la constitucién de
la tutela.

También es importante que el mandato
conste en el mismo poder en caso de que
el poderdante lo haya otorgado sin que el
apoderado lo sepa. Es el caso de los pode-
res otorgados a favor de entidades tutela-
res o incluso a favor de hijos, pero que el
poderdante decide guardar dentro de un
sobre para abrirlo en el momento que haga
falta. El poderdante ha determinado en el
mismo los derechos y las obligaciones del
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apoderado, sus facultades y limitaciones,
pero de forma unilateral, sin aceptacién del
mandatario.

En todo caso, el mandato queda ratifica-
doy el contrato se perfecciona tacitamente
por el solo hecho de que el apoderado haga
uso del poder ejerciendo alguna de las fa-
cultades conferidas.

Finalmente, en algunos casos, puede
ser que no haya mandato, formalmente
hablando, pero, a pesar de todo, habra con-
tenido, que serd el determinado por la ley:
en las normas especificas del poder preven-
tivo, las de la tutela, si se pueden adoptar,
y las del contrato de mandato en general.

3. Poderes generales, excluyentes de tu-
tela o curatela, y poderes especificos

La autotutela privada que implica el po-
der preventivo sélo se puede conseguir con
un poder general.

Si el poderdante otorga un poder pre-
ventivo especifico para una determinada
actuacion -o para diversas de un mismo
ambito-, acabara teniendo que constituir la
tutela o la curatela. Puede ser una eleccion
meditada y, por lo tanto, querida por el po-
derdante. Y esto planteara el problema de

la coexistencia del poder preventivo y otras
instituciones de proteccién del incapaz.

En el caso de los poderes especificos, es
evidente la posible coexistencia del poder
con la tutela, haciéndose cargo tutor y apo-
derado de las respectivas competencias.

Silos poderes son generales, esto pare-
ce mas problematico, pero si tenemos en
cuenta lo que dice el articulo 222-2, en el
punto 3, veremos que tal coexistencia se-
ra posible: «La autoridad judicial, en aquel
momento (al constituirse la tutela) o con
posterioridad, a instancia del tutor, puede
acordar la extincion del poder».

De la misma letra del precepto se de-
duce que la existencia del poder en previ-
sion de incapacidad no quiere decir que se
excluya la posibilidad de nombramiento
de tutor. Si el apoderado no ejerce el en-
cargo con la fidelidad o la dedicacién ne-
cesarias, en interés de la persona protegida
se puede constituir la tutela, y en este mo-
mento o con posterioridad, a instancia del
tutor, el Juez puede acordar la extincién
del poder.(®

Pienso que el Juez, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso, puede acordar
simplemente limitar el poder. La coexisten-
cia de un apoderado y un tutor es del todo
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defendible, sobre la base de que el Cédigo
mismo prevé el supuesto de los bienes su-
jetos a administracion especial, es decir, los
bienes adquiridos por donacion o titulo su-
cesorio, si el donante o el causante ha nom-
brado a la persona que tiene que ejercerla
(articulo 222-41 CCCat).

Asimismo, de acuerdo con el articulo
222-12 CCCat, «al constituir la tutela, la au-
toridad judicial puede separar la tutela de la
personay la de la administracion de los bie-
nes, designar a los titulares de ambos cargos
y fijar el dmbito de su competencia». Segun
el mismo articulo, esto también se puede
producir con posterioridad.

Por lo tanto, dado que el Juez puede
nombrar a un tutor personal y a otro pa-
trimonial, se puede pensar también en la
coexistencia de un tutor y un apoderado:
el primero, para cuidar de la esfera personal
del incapaz, y el segundo, de la patrimonial,
en el dmbito de las facultades concedidas
en los mismos poderes y limitadas por deci-
sion judicial, si fuera el caso.

Puede darse el caso de que el poder-
dante haya hecho también una delacién
tutelar —autotutela-, ya sea porque el poder
sea especifico y no general, sea previendo la
renuncia o la imposibilidad del apoderado.
Sélo hace falta que quede claro cémo quie-
re que funcione uno y otro nombramiento.

Un caso muy normal seria el de los po-
deres preventivos otorgados a una persona
de confianza para que se encargue de los
temas patrimoniales y un tutor para el resto
de los temas no previstos en los poderes,
aunque esto se puede conseguir también
con dos apoderados de diferentes ambitos,
como veremos después.

En todos estos casos, puede haber CO-
EXISTENCIA DE TUTOR Y APODERADO, y
corresponde al Juez delimitar el ambito de
actuacion de cada uno de ellos en el mo-
mento de nombrar al tutor, basandose en
la voluntad manifestada por el incapazy sin
perjuicio de posibles modificaciones pos-
teriores, en caso de conflicto entre ellos o
cambio esencial de circunstancias.

4. Poderes de atencién personal y po-
deres de gestion patrimonial

Normalmente, el poder preventivo
incluird ambos aspectos: personal y pa-
trimonial. Si alguno de ellos queda fuera

del poder, ya hemos visto que se puede
enmendar por medio del tutor o curador
nombrado por el Juez, sobre la base o no
de una delacién autotutelar. Pero ahora nos
planteamos la posibilidad de dos poderes
-0 dos apoderados— con ambitos de facul-
tades diferentes.

Solamente las personas que
puedan nombrarse un tutor, la
autotutela, podran nombrar a un
apoderado que haga innecesario
el nombramiento de un tutor en el
futuro

Lo que interesa destacar aqui es que un
aspecto puede ser atribuido a un apodera-
do y el otro, a un apoderado diferente. Por
ejemplo, la atencidn personal puede ser
atribuida a un familiar y la gestién patrimo-
nial, a una persona técnica o a una entidad
profesional, como podrian ser las entidades
tutelares para gente mayor y discapacita-
dos, de las que tenemos muchas en Catalu-
fAa, de tipo asociaciéon y de tipo fundacion.
Son las entidades a las que recorre el Juez
cuando la tutela o la curatela se considera
que se tiene que atribuir a una entidad pro-
fesional.

Desde el punto de vista practico, seria
mas aconsejable que hubiera sélo un poder
preventivo, aunque en un solo documen-
to se nombraran a varios apoderados, ca-
da uno de ellos con facultades diferentes,
unas de tipo personal y otras de indole
patrimonial. A cada apoderado se le daria
su copia para poder actuar con la necesa-
ria independencia. Pero lo cierto es que no
veo inconveniente en el hecho de que haya
mas de un poder preventivo, cada uno con
su propia documentacién de instrucciones
y condiciones, siempre que se tenga cuida-
do de no generar contradicciones entre un
podery otro.

5. Poderes civiles y poderes mercantiles

El Cédigo de comercio, como Derecho
Mercantil comun a todo el Estado, concep-
tua la comisién mercantil como el mandato
que tiene por objeto un acto o una opera-
cion de comercio (articulo 244 CCom), esta-
bleciendo que, por muerte o inhabilitacion
del comitente, no se rescindira el contrato,

aunque pueden revocarlo sus representan-
tes (articulo 280 CCom).

Por lo tanto, en el ambito mercantil, no
tiene aplicacién el articulo 1732 CC, ni el
articulo 222-2 CCCat, porque no hace falta.
Podriamos pensar en unos poderes mercan-
tiles de caracter preventivo, en el sentido de
que el empresario podria otorgarlos para el
caso de incapacitarse, a fin de que el apo-
derado se hiciera cargo del negocio a partir
de aquel momento. Pero en tal caso, las nor-
mas aplicables continuarian siendo las del
Cédigo de comercio.

En el dmbito civil de la misma persona,
regiran los preceptos que imponen la extin-
cion del poder por muerte o incapacitacion
del poderdante y los correlativos de conti-
nuidad en caso de incapacitacion, si se han
otorgado los correspondientes poderes
preventivos.

Una misma persona y dos regimenes: el
mercantil, para su negocio o empresa indi-
vidual, y el civil, para el resto.

En el régimen mercantil, con la muerte
o la incapacitacion del poderdante no se
extinguen los poderes. La extincién se pro-
ducira por revocacién, otorgada por el tutor
del incapaz o los herederos del causante,
si no les interesa que el factor continte al
frente del negocio.

También podria revocar el poder mer-
cantil el apoderado civil con facultades sufi-
cientes de acuerdo con el poder preventivo
otorgado por el que ha devenido incapaz,
pero mientras esto no tenga lugar, coexis-
tiran los dos apoderados: el civil y el mer-
cantil.

A la muerte del comerciante, el poder
preventivo civil se extinguira sin mas y se-
ran los herederos del empresario individual
quienes tendran que decidir la continuidad
de los poderes mercantiles.

Otra diferencia entre el ambito civil y el
mercantil, importante en este trabajo, es la
facultad de sustitucion de los poderes.

La regla mercantil siempre ha sido la
de «no sustitucion de los poderes», ex-
cepto si hay autorizacién (articulo 261
CCom). En cambio, la civil es la contraria:
«sustitucion de facultades, excepto si
hay prohibicion» (articulo 1721 CC).

En Derecho Civil comun lo proclama el
articulo 1721, aunque haciendo responsa-
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ble al mandatario de la gestion del sustitu-
to, si no se le habia facultado para nombrar-
lo. También el mandatario es responsable
si se le habia facultado pero sin designar
persona y el sustituto fuera notoriamente
insolvente o incapaz.

Estos preceptos no son aplicables en
materia de poderes preventivos en Catalu-
Aa, ya que, a partir de la entrada en vigor
del libro segundo del Cédigo civil catalan,
se impone al poder preventivo el apartado
2 del articulo 221-2 CCCat, en el que se limi-
tan las facultades de sustitucion del apode-
rado preventivo: «Las personas titulares de
las funciones de proteccién sélo pueden otor-
gar poderes especiales para actos concretos».
Pienso que la posibilidad de sustitucion mas
genérica tendrd que ser permitida expresa-
mente por el poderdante y, ademds, paga
la pena de hacer constar en el mismo poder
los posibles sustitutos, para evitar contro-
versias.

VII. SUJETOS:EL PODERDANTEY EL
APODERADO

1. Elpoderdante

Los autores, al comentar el articulo 1732
CC, defienden que los poderes preventivos,
de acuerdo con la doctrina general del man-
dato, los pueden otorgar no solamente las
personas con plena capacidad de obrar,
sino también, con el correspondiente com-
plemento de capacidad, las personas con
capacidad restringida.

Por tanto, el poderdante podria ser, por
ejemplo, un menor emancipado, pero no
podria conferir facultades de disposicion
de bienes inmuebles, ni aquellas otras para
las que necesita un complemento de capa-
cidad.

Para los sometidos a curatela, Montse-
rrat Pereia defiende que si en el poder
se incluyen sélo actos que el sometido a
curatela puede hacer por si solo, no habra
ningun problema, pero si es general o para
hacer actos para los que necesitaria la asis-
tencia del curador, éste también tendra que
complementar la capacidad del poderdan-
te.?

No estoy de acuerdo con esta posicién
doctrinal, tanto para los menores emanci-
pados como para los sometidos a curatela.
La especialidad del poder preventivo y su
trascendencia futura me hacen pensar en
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un criterio restrictivo. Como argumento
legal, podemos recurrir a la naturaleza de
tutela privada del poder preventivo, y tene-
mos que decir que solamente las personas
que puedan nombrarse un tutor, la autotu-
tela, podran nombrar a un apoderado que
haga innecesario el nombramiento de un
tutor en el futuro.

Asi, de acuerdo con el articulo 222-4,
que regula las delaciones tutelares hechas
por uno mismo, el poderdante sera una
persona con plena capacidad de obrar.
Por lo tanto, puede ser cualquier persona
fisica mayor de edad, con plena capacidad
de obrar, circunstancia que el Notario ten-
dra que apreciar.

En definitiva, si de lo que se trata es de
decidir si se quiere tener tutor o no, es decir,
sustituir un organismo impuesto legalmen-
te al incapaz por uno elegido voluntaria-
mente, le tenemos que exigir lo mismo al
poderdante: la misma capacidad que para
nombrar tutor. La congruencia se impone
y, por tanto, podran otorgar poderes pre-
ventivos las mismas personas que puedan
nombrarse un tutor por ellas mismas. En
consecuencia, se impone la plena capaci-
dad de obrar.

Recurriremos a la doctrina general del
mandato para resolver el caso de una perso-
na con discapacidad o enfermedad mental
pero que no esté incapacitada judicialmen-
te y quiera otorgar los poderes en un inter-
valo de lucidez, aplicando lo que la legisla-
cién dispone para el testamento sobre este
supuesto. El articulo 421-9.1 dice: «Si el tes-
tador no estd incapacitado judicialmente, el
Notario [...], si lo considera pertinente, puede
pedir la intervencién de dos facultativos [...],
que tienen que certificar que el testador tiene
en el momento de testar suficiente capacidad
y lucidez para hacerlo».

Sila persona ya ha sido incapacitada,
no podremos plantear el
otorgamiento de poderes en
intervalo de lucidez, puesto que

el articulo 222 tan sélo prevé el
supuesto de otorgamiento con
anterioridad a la incapacitacion legal

En cambio, si la persona ya ha sido inca-
pacitada, no podremos plantear el otorga-
miento de poderes en intervalo de lucidez,

puesto que el articulo 222 tan sélo prevé
el supuesto de otorgamiento con ante-
rioridad a la incapacitacion legal.

2. Elapoderado

Puede ser una persona fisica o juridi-
ca o, si son varios apoderados, una com-
binacion de las dos. Tengamos en cuenta
que existen entidades especializadas en
la proteccién de personas discapacitadas.
También se pueden dividir las facultades
entre varias personas fisicas o juridicas,
otorgandoles facultades solidarias o man-
comunadas con el mismo ambito de actua-
cién o con ambitos de actuacién diferentes.

En el Departamento de Bienestar Social
y Familia de la Generalitat de Catalunya, en
concreto, en el Instituto Catalan de Asisten-
cia y Servicios Sociales (ICAS), hay adscritas
numerosas entidades tutelares, la mayor
parte fundaciones, que son designadas por
los jueces como tutoras de personas sin fa-
miliares que puedan hacerse cargo de su
tutela. El poderdante puede dar poderes
a estas entidades segun su especialidad o
preferencia personal.

Para dar plena utilidad a los poderes
preventivos, se tendran que prever las po-
sibles sustituciones en caso de imposibi-
lidad del apoderado para ejercer el cargo.
El apoderado puede faltar, puede quedar
incapacitado o, sencillamente, puede que-
dar imposibilitado o hacérsele demasiado
oneroso el encargo. Puede renunciar, evi-
dentemente, pero ello, si no se ha previsto,
ien qué situacion deja al poderdante que
ha devenido incapaz? Aplicando los cri-
terios que para el tutor impone el Codigo
mismo, podriamos defender la solucién del
Cédigo civil francés, que no admite una re-
nuncia puramente abdicativa: el apoderado
que renuncia lo tiene que hacer promovien-
do la tutela, de forma que esta obligado a
continuar en el ejercicio del cargo hasta que
la autoridad judicial nombre tutor. Asi, en
caso de renuncia del apoderado o extincion
del poder por otra causa, serd aplicable el
articulo 222-48.2, que impone al tutor la
obligacion de comunicérselo al Juez.?®

En caso de que el poder prevea la au-
tocontratacion o en caso de intereses
contrapuestos, es conveniente determinar
o especificar los supuestos de acuerdo con
la doctrina y la jurisprudencia que niegan
la posibilidad de hacerlo genéricamente,
o bien nombrar un sustituto para salvarla.
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Si no se ha hecho asi, y por aplicaciéon de
las normas de la tutela, el apoderado podra
solicitar al Juez el nombramiento de un de-
fensor judicial, de acuerdo con lo que dis-
pone para el tutor el articulo 224-1, letra a),
CCCat.

Asimismo, considero aplicable a los
apoderados la exclusion que el Cédigo
mismo hace (articulo 222-17) con respec-
to a los tutores de las personas fisicas o
juridicas privadas que, en virtud de una
relacion contractual, presten servicios
asistenciales, residenciales o de natura-
leza analoga a la que recibe la persona
protegida.

La cuestion es si esto lo puede salvar
una disposiciéon expresa del poderdante,
como en el caso de la relativa a exonerar
de autorizacion judicial a ciertos actos de
disposicion.

Por ejemplo, juna persona que esta en
una residencia de ancianos y que tiene ple-
na capacidad para obrar puede otorgar un
poder preventivo a favor del director de la
residencia? La respuesta dependerd de la
conciencia del poderdante en relaciéon con
el hecho de que la persona a quien apode-
ra ocupa tal cargo, y que asi lo manifieste
expresamente en el poder. Es decir, se im-
pone de nuevo la autonomia de la voluntad
informada.

Finalmente, por lo que respecta a los
derechos y las obligaciones del apoderado,
en primer lugar, tendremos los expresados
por el poderdante en el mandato. También
serdn aplicables las normas que el Cédigo
impone como disposiciones comunes a las
instituciones de proteccion del incapazy las
especificas del poder preventivo -y, como
hemos dicho anteriormente, los preceptos
de la tutela, siempre que sean adaptables al
poder-, asi como las disposiciones genera-
les del contrato de mandato.

Asi pues, seran aplicables al apoderado,
como obligaciones propias del cargo, y con
las adaptaciones necesarias, las normas de
la tutela relativas a sus relaciones con la per-
sona discapacitada, en el articulo 222-35,
que regula el debery procura de alimentos;
el 222-37 y el 222-38, relativos a la obliga-
cién de asegurar el bienestar moral y mate-
rial del incapaz, etc.

VIIl. OBJETO: FACULTADES Y MEDI-
DAS DE CONTROL

1. Facultades

El poder en prevision de pérdida de la
capacidad, normalmente, tendrd un conte-
nido general, que englobara tanto la esfera
personal como la patrimonial del poderdan-
te. Las facultades concedidas al apoderado
pueden ser tan amplias como las de un
poder general, e incluso pueden ir mas
alla.

El poder preventivo puede contener
también aquellas disposiciones propias de
otras instituciones de proteccién de la per-
sona, como por ejemplo las declaraciones
tipicas de los testamentos vitales o volun-
tades anticipadas, los internamientos o el
consentimiento a ciertos actos médicos,
aunque estén regulados por otras normas
legales.®"

Del mismo modo que los otros poderes
y las facultades de los tutores, el poder pre-
ventivo no se podra extender a las facul-
tades personalisimas indelegables, como
por ejemplo el matrimonio, el testamento,
el derecho de voto, el reconocimiento de
hijos, etc., a menos que la ley, en determi-
nados casos excepcionales, permita tal de-
legacion.®

Las facultades del apoderado también
pueden estar limitadas por imposicién del
poderdante, sea por cuantia o por naturale-
za, exigiendo al apoderado para ciertos ac-
tos una autorizacion complementaria, una
tasacion oficial para fijar un precio minimo
de venta, etc.

Entre las previsiones del poderdante,
puede existir también la posibilidad de dar
poderes a algunos parientes o un consejo
de familia para que, en caso de que no
consideren adecuada la gestion del apo-
derado, le revoquen los poderes. Incluso
si el poderdante no ha previsto una sustitu-
cion, en tal caso, pienso que podria facultar
a las personas mencionadas para el nom-
bramiento de un sustituto que actie como
nuevo apoderado.

Como dice Garrido de Palma,®® en
nuestro Derecho el poder se integra siem-
pre dentro de un mandato, y el hecho de
que este poder se separe documentalmen-
te solo tiene la finalidad de desvincularlo
del mandato para conseguir que su eficacia

respecto a los terceros de buena fe sea in-
dependiente de las vicisitudes del manda-
to. Esto supone una abstraccién, pero inter
partes no se rompe la unidad de mandato y
poder. No obstante, éste no es el caso del
poder preventivo, en el que se tiene que
pretender la maxima vinculacion de la
actuacion del apoderado a las instruc-
ciones del poderdante. El poder tiene que
procurar recoger todo aquello que vincula
al mandatario con instrucciones, y no limi-
tarse a ser una simple compilacién de facul-
tades.

2. Medidas de control

A) El control judicial

El poderdante puede fijar las medidas
de control del apoderado que crea conve-
nientes, pero la autoridad judicial siempre
podra intervenir en base a lo que se esta-
blece en el articulo 221-5 CCCat, aplicable
a todas las instituciones de proteccion. De
oficio o bien a instancia del Ministerio Fis-
cal, o todavia del cényuge o conviviente
en pareja estable, o de los descendientes o
ascendientes, o de los hermanos o, en ge-
neral, de la persona o la entidad guardadora
de hecho del incapaz (articulo 222-10 CC-
Cat), que son las personas llamadas al ejer-
cicio de la tutela, la autoridad judicial puede
acordar las medidas que estime necesarias
para controlar y hacer un seguimiento tan-
to de las condiciones de vida del incapaz
como de la gestion patrimonial, requirien-
do incluso la intervencién de especialistas
bajo la consideracion de auxiliares de los
tribunales.

Como ya hemos dicho anteriormente,
se puede llegar a nombrar un tutor revo-
candole el poder al apoderado. Y esto no
s6lo por aplicacion del articulo 222-2.3 CC-
Cat. Entre las medidas que la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (articulo 762) prevé para
proteger al discapacitado, siempre se ha
defendido la posibilidad de incluir la revo-
cacion de poderes. Por lo tanto, durante el
proceso de incapacitacion, el Juez determi-
nara lo que corresponda respecto a los po-
deres otorgados por el presunto incapaz.
Si no hay motivos, el Juez no tiene por qué
revocar los poderes y el apoderado seguird
actuando como tal hasta la sentencia. Si el
apoderado no ha actuado fielmente o con
la diligencia debida, el Juez le revocara los
poderes incluso antes de la sentencia de
incapacitacion, y una vez nombrado un
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tutor, éste le podra exigir las responsabi-
lidades correspondientes (articulos 1719
y 1727 CQ).

Desde el punto de vista notarial, las me-
didas de control que nos interesa examinar
son las que puede establecer el mismo po-
derdante en el ejercicio de la autonomia de
la voluntad, que le permitird configurar una
tutela privada a medida, en funcién de sus
circunstancias personales, su patrimonio y
los familiares y amigos que le rodean.

B) Laremisiéon a las normas de la tu-
tela

Como primera cuestion, nos plantea-
mos si el poderdante puede hacer una re-
misién genérica a las normas de la tutela
relativas al control de la actividad del tutor
para aplicarlas al apoderado: caucion, in-
ventario, cuentas anuales, informe sobre la
situacion personal, actas de administracién
extraordinaria y de disposicién, rendicién
final de cuentas, etc.

La respuesta tiene que ser afirmativa,
tanto por lo que respecta al concepto co-
mo al desarrollo, con la ventaja de que el
poderdante podra modificar la formulacion
legal para adaptarla a sus circunstancias
concretas, por ejemplo, sustituyendo la in-
tervencién de la autoridad judicial por una
persona o una entidad privada.

Quiza no habra que imponer al apode-
rado una caucién ni un inventario, pero si
unas limitaciones a determinadas actuacio-
nes, para las que tendra que contar con una
aprobaciéon complementaria. Pienso que
hay dos puntos que no pueden faltar en las
medidas de control de los poderes preven-
tivos: los actos de disposicion de inmuebles
y la rendicién de cuentas.

El poder tendra que hacer referencia
a los actos de disposicion de inmuebles
y otros actos para los que el tutor nece-
sita autorizacion judicial (articulo 222-43
CCCat), y no sélo por su importancia, sino
porque el articulo 222-44.3 CCCat lo impo-
ne también para el apoderado, salvo que el
poderdante lo haya excluido expresamente.
Como hemos dicho anteriormente, si no se
dice nada, el apoderado quedard sujeto a la
autorizacion judicial, porque en Cataluia
entenderemos que la voluntad del poder-
dante es limitar judicialmente las facultades
del apoderado, a pesar de que fuera de Ca-
taluia el articulo 1732 CC puede dar pie a
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confusiones; por tanto, tenemos que pedir
al poderdante que se pronuncie al respeto
y redactar de forma clara la cldusula ade-
cuada.

Puede ser que se solucione el problema
estableciendo que para los actos de dispo-
sicién de inmuebles los apoderados nom-
brados —en principio, de forma indistinta-
tengan que actuar mancomunadamente.
Esta es una férmula en la cual queda impli-
cita la exclusién de la autorizacion judicial,
pero vale la pena hacerlo constar también
expresamente para que no haya dudas de
que la actuacion mancomunada excluye la
intervencion judicial.

En caso de que se pida como comple-
mento el consentimiento de una persona o
entidad determinada que no sea uno de los
apoderados, si que queda clara la exclusion
judicial y su sustitucion por la figura que tra-
taremos a continuacion.

C) El control extrajudicial

En un poder preventivo que pretende
obviar la problematica, sobre todo de cariz
temporal, de la intervencion judicial, lo mas
adecuado es instrumentar un complemen-
to privado a la intervencién del apoderado
en los actos de gestién patrimonial mas de-
licados. Puede ir desde una simple tasacion
oficial para establecer un precio minimo de
venta hasta la mas compleja intervencién
de otras personas o entidades, con caracter
previo o posterior. En definitiva, la voluntad
del poderdante impondra los limites, los
acondicionamientos, los complementos y
los términos de la actuacion del apoderado.

|
Hay una férmula que por afinidad
legal me gusta mas que otras, con
la ventaja de que, en cuanto a su
contenido y su interpretacion, el
poderdante se puede inspirar o
puede remitir a los preceptos que la
regulan: es el consejo de familia
|

Hay una férmula que por afinidad legal
me gusta mas que otras, con la ventaja de
que, en cuanto a su contenido y su inter-
pretacion, el poderdante se puede inspirar
o puede remitir a los preceptos que la regu-
lan: es el consejo de familia.

D) El consejo de familia

Para las tutelas deferidas por uno mis-
mo o los titulares de la potestad parental, la
supervision del ejercicio de la tutela puede
ser encomendada a un consejo de tutela,
que se tiene que constituir de acuerdo con
las reglas del articulo 222-54 CCCat.

Mutatis mutandi, podemos configurar
un consejo para velar por el buen desarrollo
de la actividad del apoderado. Por ejemplo,
para la tutela, dice el mencionado precepto
que los miembros del consejo tienen que
mantener una relacion regular con el tutor
—aqui seria el apoderado. El consejo se tie-
ne que reunir, como minimo, una vez al ano
para ser informado sobre la situacion del in-
capazy para que le sean rendidas las cuen-
tas anuales. Asimismo, se pueden atribuir al
consejo, si lo establece el acto de delacioén,
la funcién de resolver conflictos entre los tu-
tores —aqui, apoderados- y la de autorizar
los actos a los que hace referencia el articulo
222-43 CCCat.

E) Larendicidn de cuentas

A diferencia de los actos de administra-
cion extraordinaria o de disposicién de in-
muebles, en el Cédigo no hay ningun pre-
cepto dedicado a la rendicién de cuentas.

El poderdante la puede imponer de-
signando a una persona o entidad o un
consejo de familia a quien rendir cuentas,
pero también podria hacer, en mi opinién,
una remision a la regulacién de la tutela y,
por lo tanto, a la intervencion judicial. Si el
poderdante no realiza ninguna prevision
al respecto, el apoderado quedara someti-
do al régimen general de responsabilidad
del mandatario, pero no tendrd que rendir
anualmente cuentas a nadie.

Si el poderdante hace una remisién a
las normas de la tutela para la rendicién
de cuentas, el apoderado tendrd que ren-
dir cuentas anualmente dentro de los seis
primeros meses del ejercicio siguiente (ar-
ticulo 222-31 CCCat), asi como al acabar
tendra que rendir cuentas finales en el
plazo de seis meses a partir de la extincion
del poder (articulo 222-49 CCCat), siempre
ante la autoridad judicial del domicilio del
poderdante y con la intervencion del Minis-
terio Fiscal. No soy partidario al respecto,
porque el bloqueo por aglomeraciéon de los
juzgados impide un efectivo control de las
cuentas.
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Pero el poderdante puede configurar su
propio sistema, desde el mas simple hasta el
mas sofisticado, designando, por ejemplo,
a un auditor de cuentas que lleve el control
constante de la actividad del apoderado.
Puede imponer también una rendicién de
cuentas periodica a una entidad tutelar, al
consejo de familia, a los dos parientes mas
proximos... y no tiene por qué ser anual.

Un poderdante capaz puede pedir
cuando quiera una rendicidon de cuentas al
apoderado (articulo 1720 CC). A partir de
su incapacidad, podran hacerlo las per-
sonas llamadas al ejercicio de la tutela
(articulo 221-5, con relacién al 222-10
CCCat) o el mismo tutor, como represen-
tante legal del incapaz, en caso de co-
existencia de poder preventivo y tutela.

Y en cualquier momento, la autoridad
judicial puede acordar las medidas que es-
time necesarias para controlar el buen fun-
cionamiento de la institucion de proteccién
(articulo 221-5 CCCat) y, por lo tanto, puede
exigir que el apoderado rinda cuentas.

En todo caso, al morir el poderdante,
el apoderado tendra que rendir cuentas a
los herederos, de acuerdo con las normas
generales del mandato (articulos 1718 y
s. CQ). Si el poder se acaba por muerte del
apoderado, son los herederos de este los
que tienen que responder de la gestién, en
los términos del articulo 222-50 CCCat, que
aplicaremos por analogia.

IX. FORMA: ESCRITURA PUBLICA E
INSCRIPCION

El articulo 222-2 CCCat exige que el
poder se otorgue en escritura publica, y el
articulo 222-8.3 CCCat, que se inscriba en el
Registro de Nombramientos Tutelares no
Testamentarios.

El Decreto 30/2012, de 13 de marzo
(DOGC de 15/3/2012), da una nueva re-
gulacion a este Registro, al que cambia el
nombre por el de REGISTRO DE NOMBRA-
MIENTOS TUTELARES NO TESTAMEN-
TARIOS Y DE PODERES OTORGADOS EN
PREVISION DE INCAPACIDAD.

La escritura puede ser especificamente
un poder, o bien el apoderamiento puede
estar incluido en otra escritura, como por
ejemplo unos capitulos, un pacto suceso-
rio, etc., y podemos plantearnos la cuestion
de su revocabilidad, si estdn contenidos en

un negocio juridico irrevocable, como es el
caso de los ejemplos mencionados. En mi
opinion, prevalece el caracter personalisimo
y cuasi tutelar de este tipo de poder, y no
vale admitir ninguna excepcién a la revoca-
bilidad.

Por lo que a la inscripcion se refiere, el
mencionado Decreto 30/2012, en el articulo
3, apartado b), dice que seran inscribibles:
«El otorgamiento y la revocacion total o par-
cial de los poderes otorgados en escritura
publica en prevision de una situacién de
incapacidad y, si procede, la extincién judi-
cial de estos poderes. Las modificaciones de
los poderes seran inscribibles siempre que
estén inscritos los poderes cuyo régimen
juridico se pretende modificar».

Como datos inscribibles, se piden todos
los del poderdante y también los del docu-
mento notarial del que se trata, aunque en
ningulin caso se tiene que inscribir la identi-
dad de las personas apoderadas en previ-
sion de una situacion de incapacidad.®®

Estos datos tienen que constar en la co-
municacion que imperativamente tiene que
hacer el Notario que ha autorizado la escri-
tura correspondiente, segun el articulo 7
del Decreto: «Esta comunicacion se tiene que
enviar dentro del tercer dia, contado desde la
fecha de la autorizacién del documento co-
rrespondiente, al Colegio de Notarios de Cata-
lufia. El Colegio [...] tiene que entregar sema-
nalmente, de forma telemdtica, al Registro [...]
la informacién de todas las comunicaciones
recibidas. Los notarios de otros colegios, los
drganos judiciales y los agentes diplomdticos
o consulares de Esparia en el extranjero PUE-
DEN remitir a la Direccion General a la que se
adscriben el Registro [...] la comunicacion que
se expresa en el apartado precedente».

El Colegio de Notarios de Cataluia tiene
suscrito un convenio con la Consejeria de
Justicia en virtud del cual el Notario que ha
autorizado un poder preventivo en Catalu-
Aa tiene que comunicarlo telematicamente
al Colegio en el plazo de tres dias habiles,
y el Colegio lo comunicara a la Consejeria.

Se nos plantea también la cuestion de
los poderes otorgados con anterioridad.
Quede claro que la inscripcion no tiene ca-
racter constitutivo, y el Registro solamente
tiene funciones informativas.

La finalidad primera del Registro es in-
formar al Juez de la existencia de un poder
otorgado en previsién de incapacidad.

Se trata de evitar que se constituya
una tutela, si ya existe el poder. El Juez,
al iniciar el proceso de incapacitacion, tie-
ne que consultar el Registro y, mediante
su certificacion, serd informado del Notario
autorizante y de otros datos necesarios pa-
ra que pueda solicitar una copia del poder.
Si, a pesar del poder, se llega a constituir la
tutela porque el Juez revoca o modifica el
poder, la légica juridica dicta que la autori-
dad judicial oficiard el Registro —y también
el Notario autorizante— para su constancia
en la matriz.

Pensando en este sistema de logica ju-
ridica y trasladandolo a la practica notarial,
no quedaba otro remedio que defender la
necesidad de procurar la inscripcion de los
poderes anteriores, y asi lo hice en la confe-
rencia en el Colegio de Notarios que antes
he mencionado, aunque reconociendo que
s6lo se puede pedir con caracter puramente
voluntario.

La disposicion transitoria del Decreto
30/2012, recogiendo aquella opinién, esta-
blece que «los actos inscribibles otorgados
con anterioridad a la entrada en vigor de es-
te Decreto PUEDEN inscribirse en el Registro
[...] mediante una comunicacioén realizada
por el Notario o Notaria titular del protoco-
lo en que figure el documento publico [...],
siempre que no conste su revocaciony.

Ahora sélo quedaria pedir que en una
proxima reforma pudiéramos tener acceso
telemdtico al contenido del Registro para
comprobar la subsistencia del poder o su
revocacion. Del mismo modo que podemos
comprobar, accediendo telematicamente al
Registro Mercantil, la subsistencia de los po-
deres otorgados por una sociedad, también
tendriamos que poder comprobar que unos
poderes preventivos continlian vigentes
porque ni el poderdante ni el Juez los han
revocado o modificado.

El problema es que habra que habilitar
un sistema de acceso telematico que de
momento no existe para que la informacién
sea instantanea. Mientras tanto, tendremos
que conformarnos con la aseveracion del
mismo apoderado, como hasta ahora, en
la que manifieste que, a pesar de la inca-
pacidad del poderdante, el Juez no ha
dictado ninguna medida que los altere.

Finalmente, ademas de la inscripcién en
aquel Registro, los poderes otorgados en
prevision de incapacidad tendran que ins-
cribirse también en el Registro Civil, tal
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como se exige para los poderes otorgados
de acuerdo con el articulo 1732 CC. La Ley
estatal 41/2003, de 18 de noviembre, sobre
proteccion patrimonial de la persona
con discapacidad y de modificacién del
Codigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y de la normativa tributaria, con es-
te fin, dio una nueva redaccion al articulo
223 CC, segun el que los documentos
publicos otorgados por los padres para
nombrar tutor o por cualquier persona
con capacidad suficiente en prevision de
ser incapacitada judicialmente en el futu-
ro se comunicaran de oficio por el Notario
autorizante al Registro Civil, para su corres-
pondiente indicacion en la inscripcion del
nacimiento del interesado.

Un tiempo después, la Ley estatal
1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la
Ley del Registro Civil y de la mencionada
Ley 41/2003, introdujo un nuevo articulo en
la primera, el 46 ter, que dice: «En todo caso,
el Notario autorizante notificard al Registro
Civil donde constare inscrito el nacimiento
del poderdante las escrituras de mandato o
de otra relacion o situacion juridica de la que
se derivan la atribucién de apoderamiento a
favor de cualquier persona para el caso de
incapacidad del poderdante».

X. EXTINCION

En este punto son aplicables la doctrina
general y las normas legales sobre las cau-
sas por las que el apoderamiento deja de te-
ner efecto —excepto la incapacidad del po-
derdante, que es la especialidad del poder
preventivo. Entre las causas generales, ade-
mas de las del 1732 CC, por ejemplo, esta
la separacion o divorcio entre poderdante
y apoderado, como dice el articulo 102 CC:
«Admitida la demanda de nulidad, separa-
cién o divorcio [...] 2.°-Quedan revocados los
consentimientos y poderes que cualquiera de
los cényuges hubiera otorgado al otro».

Ademas, tenemos que anadir las causas
especificas de extincion del poder preventi-
vo, es decir, la revocacion judicial a instancia
del tutor y las determinadas por el poder-
dante al otorgar el poder.

Tenemos un ejemplo muy reciente de
la revocacion judicial en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 16
de julio de 2012 (n° recurso 306/2012), en
la que se deja sin efecto el poder otorgado
por la demandada, a la que se incapacita, a
favor de una sobrina a quien no se conside-
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ra oportuno designar como tutora. Lo mas
interesante de este caso es que se considera
ineficaz el poder por aplicacion del articulo
222-4.3, puesto que el Ministerio Fiscal ha-
bia abierto diligencias a raiz de una denun-
cia presentada por los Servicios Sociales. El
mencionado precepto establece que son
ineficaces las delaciones hechas por uno
mismo otorgadas desde que se insta el pro-
ceso sobre la capacidad o el Ministerio Fis-
calinicia las diligencias preparatorias. Como
podemos apreciar, la norma estd dada por
la autotutela, la delacién voluntaria hecha
por uno mismo, pero el Tribunal la aplica al
poder preventivo por analogia, puesto que
considera aplicables las normas de la tutela,
siempre que no resulten contrarias a la na-
turaleza del poder.

La Audiencia Provincial demuestra asi la
voluntad de configurar el poder preventivo
como una férmula de tutela privada, en la
que las normas de la tutela judicial inspira-
ran la falta de una regulacion sistematica
del poder en prevision de pérdida sobreve-
nida de la capacidad

El Tribunal no tiene en cuenta el ante-
riormente mencionado articulo 762 LEC, si-
no que prefiere integrar el poder preventivo
dentro de la tutela, cuando sus normas se
puedan adaptar. La Audiencia Provincial de-

muestra asi la voluntad de configurar el po-
der preventivo como una férmula de tutela
privada, en la que las normas de la tutela
judicial inspiraran la falta de una regulacion
sistematica del poder en previsién de pérdi-
da sobrevenida de la capacidad.

A continuacion nos centraremos en las
causas determinadas por el mismo poder-
dante en el poder. Se puede pensar en una
multitud de causas: el decurso de un plazo
determinado, el cumplimiento por parte del
apoderado de una edad concreta o la revo-
cacion efectuada por una tercera perso-
na designada por el poderdante.

Esta Ultima es la Unica que merece nues-
tra atencion: realmente es como si el poder-
dante hubiera hecho un poder preventivo
especifico a favor de un tercero para instar
la revocacion del poder preventivo general
vigente. En este sentido lo debemos enten-
der y admitir. Este tercero puede ser una
persona determinada, un consejo de fami-
lia, una institucion encargada de velar por
la actuacion del apoderado, etc.

El problema puede aparecer cuando el
poderdante ha expresado los motivos o las
causas de revocaciéon, como por ejemplo el
hecho de no obtener unos rendimientos o
no resultar aprobadas las cuentas presen-
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tadas a la persona que tiene que decidir la
revocacion.

Nos podemos preguntar si en estos
casos el apoderado se puede oponer a la
revocacion dirigiéndose al Juez. Pienso que
si, pero también es verdad que el tercero se
tendrd que dirigir al Juezinstando la incapa-
citaciéon del poderdante, y en el proceso se
podra dilucidar la procedencia de la revoca-
cion decidida por el tercero.

Una excepcioén a la necesidad de llevar a
cabo la revocacion de forma conjunta con el
proceso de incapacitaciéon y nombramien-
to seria el caso en el que el apoderado, pre-
viendo tal revocacion, hubiera nombrado
expresamente a un sustituto.

Indirectamente, podriamos plantear la
cuestién de si el poderdante puede facul-
tar al tercero para nombrar sustituto a su
eleccidn en caso de revocacion. El caracter
personalisimo del cargo de apoderado de
un incapaz hace que no podamos defen-
der esta posibilidad. Incluso en el caso de
la autotutela no se prevé la designacion de
un tutor o de sustitutos por parte de terce-
ros, sino solamente por parte de los padres,
como excepcién que confirma la regla (art.
222-5) y que no podemos extender al poder
preventivo.

XI. CONCLUSION

El articulo 222-2 CCCat supone un reto
para el Notariado, porque en cada caso con-
creto tenemos que ayudar al poderdante a
configurar un proyecto vital tan importan-
te como es el disefio de su tutela privada,
destinada a perdurar hasta su muerte, sin la
posibilidad de ser modificada por el mismo
interesado.

La ley contiene una regulacién comple-
ta en torno a la tutela y, en cambio, una muy
simple en torno al poder preventivo.

El legislador no quiere que el tema se
resuelva con una simple clausula de estilo,
mas o menos afortunada, para todos los po-
deres que autorizamos. A los notarios se nos
pide, en este sentido, una inmersion en la
realidad y en las expectativas del poderdan-
te para poder aconsejar lo mas conveniente
para su personay su patrimonio.

Como deciamos al empezar citando a
Josep Pla, tenemos que ser confesores, nos
tenemos que poner en la piel del poderdan-
te y averiguar las verdaderas circunstancias

que hacen aconsejable prescindir de la tute-
lajudicial y hacer una tutela privada a medi-
da. Para ello comprobaremos:

— Que el poderdante tenga plena capaci-
dad de obrar conforme al mismo criterio
que la ley impone para la delacién tute-
lar voluntaria, pidiéndole que él mismo
se reconozca con plenitud de facultades
y manifieste que no ha iniciado ningutin
procedimiento sobre su capacidad (ar-
ticulo 222-4).

— Por lo que respecta al apoderado, pro-
curaremos que todos los hijos con-
tribuyan en el poder, con facultades
mancomunadas para los actos mas tras-
cendentales o para prestar un consen-
timiento complementario. Evitaremos
apoderados de incierta fiabilidad, co-
mo por ejemplo cuidadores y personas
con vinculacion contractual (articulo
222-17). Si no hay familiares, podemos
aconsejar entidades tutelares especia-
lizadas en gente mayor, que también
podremos designar como sustitutas en
caso de que falle el apoderado inicial-
mente designado, o bien para resolver
conflictos de intereses (articulo 222-29).

— En cuanto a las medidas de control, y
dado que el incapaz no podra utilizar
las dos principales defensas del po-
derdante ante el apoderado, esto es, la
revocacion y la rendicion de cuentas,
procuraremos configurar un sistema
de supervision encomendado a un
consejo de familia similar al consejo de
tutela (articulo 222.54), a una persona
determinada, una entidad tutelar, una
empresa, etc., incluso confiandoles la
facultad de revocar el poder. Es impor-
tante tener designado a un sustituto
para evitar que se tenga que constituir
la tutela.

— Sies el caso, haremos referencia a la re-
muneracion y los gastos del apoderado.
Sino hay ninguna prevision al respecto,
el articulo 221-3 establece la gratuidad
como principio en los cargos tutelares,
pero también reconoce el derecho de
reembolso por los gastos ocasionados
y de indemnizacion por los perjuicios
causados.

— Finalmente, vale la pena hacer referen-
cia ala posibilidad de obtener segundas
copias por parte del apoderado, facul-
tad que se puede otorgar al apoderado

o condicionarla a la autorizacion de una
persona de confianza.

Una vez tengamos clara la situacion per-
sonal, familiar y patrimonial del poderdan-
te, podremos aconsejarle sobre todos los
puntos mencionados. Como dice el Notario
Manuel A. Seda Hermosin, la Convencién
de Nueva York de 2006 mencionada mas
arriba propone el cambio de un sistema de
sustitucion de la voluntad del discapacitado
por la implantaciéon de un sistema de inte-
gracion y ayuda al discapacitado. Este cam-
bio es fundamental y sirve clara y rotunda-
mente a la defensa del poder preventivo.®

El legislador lo ha hecho bastante bien.
Podria haber estado mejor, si por ejemplo
hubiera impuesto al poderdante la nece-
sidad de hacer constar en los poderes los
puntos esenciales que acabamos de co-
mentar. No lo ha hecho, pero tenemos, tal
como hemos visto, los medios para hacerlo
nosotros, los notarios.
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. INTRODUCCION

Se han formulado numerosas defini-
ciones con relacién a la publicidad. Sin ce-
Airnos a un concepto estrictamente legal,
del que, dicho sea de paso, posteriormente
nos ocuparemos, podemos manifestar que
tal fenémeno puede basicamente definirse
como un proceso que se sirve de los medios
de comunicacidon masiva con la finalidad de
dar a conocer un bien y/o servicio con diver-
sos objetivos. Asi, entre otros, cabe referirse
al hecho de atraer la atenciéon o aumentar el
deseo y/o la voluntad de la persona a la que
se dirige para que esta contrate el producto
anunciado. Uno de los caracteres mas rele-
vantes de la misma estriba en que el men-
saje que transmita sea cierto. A contrario
sensu, no debe incurrir en acciones u omi-
siones que puedan determinar que pueda
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ser reputada engafosa. Este ultimo vocablo
—enganar— deriva del latin ingannare, que
podria traducirse como ‘burlar’. En conse-
cuencia, podriamos determinar que se trata
de dar apariencia de verdad al anuncio que,
en cierta medida, persigue una finalidad
perversa.

En la actualidad, la fuerza vinculante de
la publicidad no constituye una mera san-
cién civil por publicidad engafiosa, sino que
es consecuencia del principio de la buena
fe, que, como es sabido, es un principio ge-
neral del Derecho de contratos. Aplicado al
supuesto concreto de la publicidad interac-
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Resumen: La importancia de la publicidad, en la actualidad, es muy significativa. Aunque la misma
puede ser objeto de difusién en numerosos canales, existe uno que, por sus caracteres inherentes,
despunta frente a los demas. Nos referimos a Internet. La promocién interactiva debe ser veraz,
legal, honesta y leal. Ahora bien, existen supuestos en los que la publicidad no cumple dichos carac-
teres. En tales casos, podra reputarse engafosa. Esta ultima modalidad promocional induce o pue-
de inducir a error, modificando el comportamiento econémico del consumidor. Podemos discernir
tres grandes bloques de publicidad digital: sitios web que pueden considerarse engafiosos en su
totalidad; banners parcial o completamente fraudulentos y, finalmente, la publicidad encubierta
—figura que debe distinguirse de la publicidad subliminal.

Palabras clave: Competencia leal, condiciones contractuales, engafosa, integracion, Internet, pu-
blicidad.

Abstract: Nowadays, the importance of advertising is very significant. Although it can be broad-
casted through many channels, there is one that, by its inherent character, stands out from the
others. We refer to Internet. But the interactive promotion must be truthful, legal, honest and loyal.
However, there are situations in which the advertising does not comply these characters. In such
cases, it may be considered as misleading. This last advertising modality induces or can induce to
mistakes, changing the consumer’s economic behavior. We can discern three main groups of digital
advertising: websites that can be considered entirely misleading, banners which are partially or
completely fraudulent, and finally hidden advertising —which is a figure that has to be distinguis-

hed from the subliminal advertising.

Keywords: Fair competition, contract terms, misleading, integration, Internet, advertising.

tiva, tal previsiéon supone que el contenido
de la publicidad sera exigible si la normativa
del Estado de destino reconoce tal extremo,
a pesar de que en el Estado de origen del
anunciante no se reconozca la integracion
publicitaria del contrato.

La publicidad debe disfrutar de un
alto nivel de confianza por parte del
consumidor y/o usuario, con caracter
general, por lo que ha de ser veraz,
legal, honesta y leal
|

Para cumplir las funciones que le son
inherentes, la publicidad debe disfrutar de
un alto nivel de confianza por parte del con-
sumidor y/o usuario, con caracter general. A
tal fin, es necesario que la misma sea funda-
mentalmente veraz, legal, honesta y leal. La
mala publicidad —la que no cumpla todos
o alguno de los mencionados caracteres—,
aunque represente una porcién minuscula
respecto al conjunto total, ird socavando la
confianza del consumidor y toda publicidad
acabara, de una u otra manera, sufriendo las
desfavorables consecuencias. Por ello, en
beneficio de toda la sociedad, para que no
acontezca este ultimo extremo, es preciso
que la publicidad, en general, esté regula-
da. Existen dos opciones, que no son exclu-

yentes, sino complementarias, y que son las
siguientes: la regulacion normativa —o he-
terorregulaciéon— vy la autorregulacién —o
disciplina de la propia industria.

En el presente articulo, estudiaremos,
en primer término, el fenémeno de la pu-
blicidad, con caracter general, si bien ve-
remos las particularidades que prevalecen
en el caso de la promocion efectuada en la
red. A pesar de la profunda crisis econémica
imperante, sobre todo en el escenario eu-
ropeo, esta constituye un fenémeno que,
frente a otros medios, no cesa de crecer. Se-
guidamente, en segundo término, desde la
perspectiva europea y espafola, nos centra-
remos en el examen de la publicidad enga-
fosa o fraudulenta. Ademas de analizar su
delimitaciéon conceptual, nos ocuparemos
de las diversas modalidades que sobre el
particular existen.

Il. RELEVANCIA DEL FENOMENO
COMERCIAL EN EL ESCENARIO
VIRTUAL

La publicidad en Internet, a pesar de la
profunda crisis econédmica imperante, esta
protagonizando un crecimiento muy sig-
nificativo™. Asimismo, Internet es uno de
los medios mas consumidos en la actuali-
dad, lo que, naturalmente, es extensible a
la publicidad. El desarrollo de este ultimo

como un nuevo medio de difusién masiva
de contenidos se erige como una realidad
incontestable, con todos los visos de seguir
experimentando un incremento exponen-
cial en los préximos afos.

1. Delimitacién positiva y negativa

La publicidad es un instrumento com-
petitivo?, de los mas significativos de la
sociedad contemporanea®, que los opera-
dores econémicos utilizan en el tréfico para
promover la contratacién sobre los bienes
y/o servicios que ofertan en el mercado®.
Es un claro ejemplo de informacién asimé-
trica®. También ha de repararse en que la
publicidad no solo expone los caracteres de
los productos y/o servicios, sino que va mas
alld. En efecto, se configura como un medio
que transmite, inculca y exalta determina-
dos valores y pautas de conducta estima-
dos como la base comun de la conciencia
colectiva®.

Tal actividad no solo es informacion” —
ni siquiera hoy tiene el maximo protagonis-
mo—, sino que prima la persuasion. A tra-
vés de esta Ultima, el fenémeno publicitario
presenta connotaciones de agresividad,
dado que, en la actualidad, la competen-
cia econdmica de los empresarios se reali-
za a través de la publicidad®. La finalidad
persuasiva, propia del denominado modo
publicitario, como modalidad formal tipica
de los mensajes publicitarios, menoscaba
la objetividad, que es caracteristica de la
informacién, aunque el predominio de una
u otra dimension depende de la expresion
publicitaria concreta. En esta linea, cierto
sector de la doctrina apunta que, frente a
los mensajes puramente informativos, la
comunicacién publicitaria actual va unida a
una intensa actividad creativa®.

La remisiéon de comunicaciones comer-
ciales a través de medios electrénicos debe
reputarse publicidad. Es visible, por con-
siguiente, el desplazamiento del término
publicidad por el de comunicacién comer-
cial, pero dotando a este de un significado
muy proximo al tradicional de publicidad“.
Podria, en este sentido, considerarse que el
recurso al término comunicacién comercial
obedece al deseo del legislador de ensan-
char el concepto de referencia, propiciando,
de esta manera, la regulacion y el control
de nuevos fenébmenos promocionales que
podian encontrar en el nuevo escenario de
la publicidad interactiva un dmbito de de-
sarrollo particularmente favorable. En todo
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caso, aunque el término publicidad se men-
ciona en el apartado 2, letra i), del anexo de
la Ley espaiola 34/2002, de 11 de julio, de
servicios de la sociedad de la informacion
y comercio electrénico (en adelante, LSSI-
CE), el que se define es el de comunicacion
comercial™™ —del mismo modo que en la
Directiva europea de comercio electrénico.

Es comunicacion comercial
electrénica aquella comunicacion
dirigida a la promocion, directa

o indirecta, de laimagen o de los
bienes o servicios de una empresa,
organizacion o persona que realice
una actividad comercial, industtrial,
artesanal o profesional

En este sentido, de acuerdo con el
anexo f) de la LSSI-CE, podemos definir
comunicacién comercial electrénica como
«toda forma de comunicacion? dirigida
a la promocioén, directa o indirecta, de la
imagen o de los bienes o servicios de una
empresa, organizacion o persona que rea-
lice una actividad comercial, industrial, ar-
tesanal o profesional®. A efectos de esta
Ley, no tendrén la consideraciéon de comu-
nicacién comercial los datos que permitan
acceder directamente a la actividad de una
persona, empresa u organizacion, tales co-
mo el nombre del dominio o la direccion de
correo electrénico, ni las comunicaciones
relativas a los bienes, los servicios o la ima-
gen que se ofrezca cuando sean elaboradas
por un tercero y sin contraprestacion eco-
némica»™. Como puede deducirse, la cita-
da norma contempla una acepcién positiva
y otra negativa de comunicacién comercial.

En cuanto a la primera —de caracter
positivo—, cabe sefalar que incide en la la-
bor de promocidén que el anunciante opera,
respecto a ciertos productos o servicios, en
el ejercicio de su actividad comercial virtual,
lo que supone una comunicacién entre el
anunciante y el receptor de la publicidad —
el destinatario, que podra ser individual o
colectivo, dado que la definicion no exige
que el mensaje necesariamente se dirija a
una pluralidad de personas. Ha de advertir-
se que tales actuaciones deben respetar no
solo las previsiones establecidas en la LSSI-
CE, sino también las normas imperantes en
materia publicitaria y comercial™. Interesa
poner de manifiesto que el precepto que
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analizamos trae causa del art. 2, letra f), de
la Directiva comunitaria de comercio elec-
trénico, que, a su vez, coincide, de manera
sustancial, con la operada por el Libro Verde
de la Comision Europea sobre las comunica-
ciones comerciales en el mercado interior.

Se trata de una delimitacion enorme-
mente amplia, dado que incluye toda mo-
dalidad de publicidad virtual, con indepen-
dencia del formato del mensaje comercial
—audiovisual, gréfico y/o sonoro. De igual
modo, en la definicién que analizamos, ten-
drian cabida tanto las actividades publicita-
rias electronicas de caracter colectivo —por
ejemplo, el banner— como las actividades
de marketing directo"® —como un correo
electrénico. En todo caso, la finalidad del
mensaje debe ser la promocién de bienes
y/o servicios o la imagen de la empresa
—esta ultima constituye la denominada
publicidad corporativa. Tal presupuesto de-
terminard que excluyamos del caracter de
comunicacién comercial al menos tres mo-
dalidades de mensajes. En primer lugar, los
mensajes difundidos en Internet con una
finalidad puramente informativa. En segun-
do lugar, la publicidad institucional®” cuya
finalidad sea el fomento de ciertas conduc-
tas solidarias —piénsese, por ejemplo, en la
donacién de érganos. Y en tercer y ultimo
lugar, la propaganda politica o religiosa que
persiga la adhesion de la poblacién a una
determinada creencia politica o religiosa.

Muy relacionada con la peculiar finali-
dad de la publicidad en Internet —a la que
hemos hecho referencia—, se encuentra
la exigencia de que la misma se desarrolle
en el ejercicio de una actividad comercial,
industrial, artesanal o profesional. Tal pre-
vision representa una cuestion significativa,
ya que, como es sabido, tanto en el mundo
fisico como en el virtual, pueden realizar-
se campainas comerciales que no tengan
como finalidad fomentar el consumo de
bienes y/o servicios, dado que, a titulo de
ejemplo, pueden promover la moderacién
en el consumo o ciertos fines de caracter
social general.

Ahora bien, a pesar de la amplitud de la
definicion que estudiamos, existen, ademas
de la restricciéon negativa —a la que segui-
damente nos referiremos—, ciertas limita-
ciones, pues es preceptivo que los mensajes
comerciales sean realizados en beneficio de
una empresa, organizacion o persona que
realice una actividad comercial, industrial,
artesanal o profesional. A efectos de la nor-

mativa que examinamos, Unicamente estos
ultimos podran ser reputados anunciantes.
Este extremo determina que los mensajes
de compraventa entre particulares difundi-
dos en la red no estén sometidos a la LSSI-
CE, sino al Cédigo Civil espafol.

Respecto a la acepcidn de caracter ne-
gativo, debe indicarse que alude a aquella
actividad en el entorno telematico que,
aunque tiene por finalidad tanto la promo-
cién de productos y/o servicios como la po-
tenciacién de la imagen de la empresa, no
merece la consideracién de publicidad por-
que no se realiza en el contexto de una co-
municacién entre el anunciante y el publico
destinatario. En este sentido, no deberian, a
titulo de ejemplo, ser reputados comunica-
cion comercial los sitios web en los que se
recojan comunicaciones comerciales sobre
una determinada empresa, sus productos
y/o sus servicios, siempre y cuando la in-
formacion tenga su origen en un tercero.
La normativa legal imperante, como vimos,
demanda que dicha informacion se haya
elaborado de manera independiente de la
empresa. Tal exigencia parece razonable,
pues, en caso contrario, estariamos ante
un supuesto de publicidad encubierta vy,
por lo tanto, ilicita. Esta modalidad acon-
teceria cuando el mensaje publicitario no
se presentase como tal, sino con caracter
informativo.

En todo caso, la norma que comen-
tamos excluye de la consideracién de co-
municaciones comerciales electrénicas los
nombres de dominio. Estos ultimos son
direcciones que nos permiten acceder al
sitio web de una determinada empresa, or-
ganizacién o persona, y que desempefan
la funcién de identificacion de la empresa
en la red, asi como de los bienes y/o servi-
cios de la misma. Dado que los nombres de
dominio, a priori, no promocionan la contra-
taciéon de los productos ofertados por una
empresa, no pueden ser considerados co-
municacién comercial. Ahora bien, cabe re-
ferirse a dos situaciones cuya exclusién del
concepto comunicacion comercial podria
resultar discutible. Por un lado, la presencia
del nombre de dominio en un determinado
sitio web contribuye —;qué duda cabe?—
a la promocién de la imagen de la empresa
titular del mismo. Tal hipervinculo puede
destinarse a informacion sobre la empresa,
pero también a la difusién de comunicacio-
nes comerciales. De esta manera, el nom-
bre de dominio serviria de enlace hacia un
espacio puramente publicitario de la red.
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Por otro lado, en el patrocinio electrénico
se incluye, en un determinado sitio web, el
nombre de dominio de una empresa, ajena
a esa pdagina, a cambio de una contrapres-
tacion econédmica o de otra indole. En todo
caso, el legislador ha optado por excluir los
nombres de dominio del concepto comu-
nicacién comercial, aunque determinados
supuestos podrian encajar en este ultimo.
La razén de tal exclusion probablemente
obedece a que la funcion publicitaria no
es propia e inherente a los nombres de do-
minio, sino que es de cardcter indirecto y
ocasional.

2. Caracteres

La publicidad en Internet presenta nu-
merosas ventajas® frente a la difusion de
publicidad en los medios de comunicacién
fisicos o de caracter tradicional. Asi, desde
una perspectiva econdémica, cabe referirse
a que se trata de una publicidad mas bara-
ta. No obstante, pueden existir supuestos
en los que, por razones culturales o de otra
indole, resulte aconsejable un tratamiento
diferenciado de los mensajes publicitarios
electrénicos dependiendo del pais recep-
tor de los mismos. En otros términos, los
anunciantes pueden verse obligados a de-
sarrollar diversos sitios web, segun el pais
destinatario, para adaptar los contenidos a
las peculiaridades nacionales o, en su caso,
regionalest'?,

Ademads, la publicidad en Internet
puede ser sensiblemente mas eficaz que
la difundida en otros canales. Una de las
ventajas que Internet presenta, a diferencia
de otros medios tradicionales, es, en base
a los mecanismos susceptibles de monito-
rizacion del comportamiento del potencial
consumidor y/o usuario, la posibilidad de
lograr el perfil del destinatario de la publici-
dad, en el que se tendran en consideracién
sus preferencias. De esta manera, podria-
mos manifestar, sin incurrir en exageracion
alguna, que estamos ante el paradigma del
denominado marketing directo, dado que la
publicidad virtual suele caracterizarse por
una elevada personalizacion, ostenta una
alta capacidad de entretenimiento, estd
mejor dirigida y es mas eficaz. En numero-
sos supuestos, ademas, dicha publicidad,
por la prestacion favorable del consenti-
miento, serd menos intrusiva que la difun-
dida en otros medios, sin perjuicio de que,
desde hace afos, esta proliferando el deno-
minado spam.

En linea con las consideraciones recien-
temente realizadas, debe precisarse que,
como es sabido, Internet permite estable-
cer una comunicacion interactiva con el po-
tencial consumidor y/o usuario, recogiendo
numerosos datos a tiempo real, lo que, a
su vez, posibilita que se ofrezca un servi-
cio personalizado. En este sentido, debe
advertirse una diferencia observable entre
la publicidad que analizamos y la realizada
en otros medios, como la prensa, la radio y
la television. Esta ultima, como es sabido,
se caracteriza por apoyarse en un didlogo
mecanizado, caracterizado por el hecho de
que las comunicaciones informativas y per-
suasivas de la empresa sobre la que versan
no se dirigen a un determinado consumidor
y/o usuario, sino que lo hacen a una gran
masa indeterminada de consumidores po-
tenciales. Dicho en otros términos: el papel
del consumidor en los medios de caracter
tradicional es fundamentalmente pasivo, ya
que no interacttia con el empresario y solo
visiona las comunicaciones comerciales que
le dirigen las empresas. Como ya senala-
mos, en la publicidad online el consumidor
realiza una labor activa.

|
Internet permite establecer una
comunicacién interactiva con el
potencial consumidor y/o usuario,
recogiendo numerosos datos
a tiempo real, lo que, a su vez,
posibilita que se ofrezca un servicio
personalizado
|

Una ultima ventaja en la que debe inci-
dirse es el extraordinario crecimiento que,
a nivel mundial, estdn experimentando
los usuarios de Internet. Asi, en octubre de
2010, se estimaba que la red de redes conta-
ba con una cifra muy cercana a los 2.000 mi-
llones de usuarios en todo el mundo, mul-
tiplicando de forma exponencial las cifras
en diez afos, ya que en el afio 2000 habia
381 millones de internautas. Por lo que se
refiere a Espafa, cabe poner de relieve que
cuenta con una tasa media de penetracion
del 62,6 %, llegando en el momento actual
a los 29 millones de usuarios. En definitiva,
podemos afirmar que, a fecha de hoy, no
existe ningun otro medio de comunicacion
que esté experimentando un crecimiento
tan significativo.

3. La imparable proyeccion de futuro
en el plano mundial

Una de las manifestaciones mas signi-
ficativas que las tecnologias de la informa-
cién y de la comunicacién han supuesto a
nivel empresarial se observa en la publici-
dad virtual. Para que esta Ultima sea mas efi-
caz y mas eficiente, se han puesto en prac-
tica novedosas técnicas —caracterizadas,
basicamente, por su bajo coste, su rapidez
y su capacidad de llegar a un alto nimero
de usuarios— que tienen como finalidad
captar la atencion integral de los recepto-
res. Puede, a tal efecto, afirmarse que el sis-
tema de promocion tradicional ha perdido
valor en beneficio del virtual. Todo ello re-
sulta mas patente en el caso de los menores
de edad. Tal colectivo ha sido denominado
como nativo virtual por la singular soltura y
destreza con que, desde el origen, se mue-
ven con tales tecnologias.

Toda empresa que en la actualidad pre-
tenda perdurar en el mercado competitivo
global deberad incorporar las nuevas tecno-
logias a su actividad cotidiana, para asi estar
permanentemente adecuada a las tenden-
cias de venta, a través de los nuevos medios
tecnoldgicos, y poder disefar estrategias de
marketing electrénico. La necesidad de las
empresas de mantener los clientes y de es-
trechar relaciones con los mismos —marke-
ting relacional®— determina que aquellas
busquen formas de llegar directamente al
consumidor individual, personalizando la
oferta y constituyendo, de esta manera, no-
vedosos tipos de venta que permitan que
las empresas establezcan relaciones conti-
nuadas y directas con el mismo, esté donde
esté.

En linea con cuanto venimos poniendo
de manifiesto, cabe indicar que uno de los
aspectos mas interesantes que los contratos
celebrados con consumidores presentan es,
precisamente, el relativo a su periodo pre-
contractual, es decir, todas aquellas activi-
dades que se desarrollan entre las partes
antes de que se otorgue el consentimien-
to para la perfeccién del contrato. En este
instante es relativamente habitual que el
consumidor y/o usuario tenga conocimien-
to de las caracteristicas esenciales del bien
y/o servicio que pueda interesarle, del que,
dicho sea de paso, puede estar informado
en virtud de la publicidad recibida —tanto
a través de canales tradicionales como vir-
tuales.
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Afinales del siglo XX, algunos autores®”
determinaron que la publicidad en Internet,
cuyo origen se sitUa a principios de los afos
noventa, constituia una transformacion
radical del paradigma de marketing, que
evolucion6 desde un modelo predominan-
temente unidimensional a otro totalmente
interactivo —con relaciones uno a uno per-
sonalizadas— que progresivamente esta
alcanzando mas protagonismo. Los efec-
tos, como veremos, no dejan indiferente al
destinatario.

|
La publicidad difundida en Internet
constituye una actividad en auge. A
pesar de la fuerte crisis econdmica,
la inversion publicitaria en Internet
no ha dejado de crecer, siendo,
asimismo, las previsiones de futuro
al respecto muy optimistas
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La publicidad difundida en Internet,
segun ponen de manifiesto las estadisticas
operadas en los ultimos afos, constituye
una actividad en auge. A pesar de la fuerte
crisis econdmica que desde hace unos afos
padecemos, la inversién publicitaria en In-
ternet no ha dejado de crecer, siendo, asi-
mismo, las previsiones de futuro al respecto
muy optimistas.

La inversion real estimada en medios
convencionales alcanzé los 5.621,30 millo-
nes de euros durante el afo 2009, cifra que
supone un decrecimiento del 20,9 % res-
pecto a la registrada en el afo anterior. Por
segundo aio consecutivo, todos los medios
presentan caidas en la cifra de negocio, con
la Unica excepcion de Internet. Esta ha te-
nido un aumento interanual del 7,2 %, lle-
gando a alcanzar un volumen de inversién
publicitaria de 654,10 millones de euros,
frente a los 610 millones del afio 2008. El
porcentaje que Internet supone sobre el to-
tal de lainversion en el ano 2009 es del 11,6
%. Como anticipamos, diversos estudios
operados por entidades de renombre en la
materia —Arcemedia, Mediascope y PWC—
prevén un incremento significativo de la pu-
blicidad en Internet para los préximos afos.
En este sentido, entre los instrumentos que
contribuiran al importante crecimiento de
la publicidad interactiva, ocupardn un des-
tacado lugar los smartphones.
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lll. LA PUBLICIDAD ENGANOSA O
FRAUDULENTA DIFUNDIDA EN
LA RED

1. Concepto

Uno de los principios generales mas
relevantes del Derecho de la publicidad es
el denominado principio de veracidad, cuya
finalidad es eliminar el error del publico
respecto al contenido de los mensajes pu-
blicitarios®?. En otras palabras: prohibe la
publicidad enganosa o falaz. Dicho princi-
pio se encuentra presente, sobre todo, en el
art. 3 de la Ley General de Publicidad (LGP)
espafola, asi como en los arts. 5y 7 de la
Ley espanola 3/1991, de 10 de enero, de
competencia desleal (LCD), tras la modifi-
cacién de la Ley espaiola 29/2009, de 30 de
diciembre. Desde su primera decisién®® so-
bre la Directiva europea 84/450, el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE)
puso de manifiesto que el concepto publi-
cidad engariosa es de caracter autbnomo y
que su interpretacién ultima corresponde
al mismo, quedando, por consiguiente, los
tribunales estatales obligados a interpretar
la legislacidon nacional segun el significado
dado a esa categoria en el Derecho comu-
nitario.

Asi, tiene como elemento principal de
su regulacién la induccion a error —bien
por accién, bien por omision— de los des-

tinatarios. La induccién a error se verifica
a través de la interpretacion por parte de
los consumidores, sobre todo, en virtud
de la figura del consumidor medio, que, a
tenor de la STJCE® de 16 de julio de 1998
(Asunto C-210/96, «Gut Springenheide»®),
es toda persona normalmente informada
y razonablemente atenta y perspicaz. Esa
nocion se diferencia de la que ha imperado
tradicionalmente en la legislacion alemana
de competencia desleal, que tomaba como
referencia un consumidor irreflexivo y sus-
ceptible de engafo con cierta facilidad. Tal
criterio contrastaba, dicho sea de paso, con
el que instauraban la mayoria de los Esta-
dos Miembros del espacio comunitario, que
proporcionaban un nivel de proteccion me-
nor, ya que tomaban como referencia a un
consumidor medio y escéptico.

El criterio que finalmente acoge el TJCE,
asi como determinada normativa comunita-
ria, en cierta medida coincide con el presen-
te en la practica de la Federal Trade Com-
mission de los Estados Unidos, que, desde
la Policy Statement on Deception de 1983,
considera que la valoracion del caracter en-
ganoso de los actos y practicas debe aco-
meterse desde el prisma del consumidor ra-
zonable o medio —y cuando van dirigidos
a un determinado grupo de la audiencia,
desde la perspectiva de un miembro razo-
nable del grupo.
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Con el recurso, por parte de la Directiva
europea de practicas comerciales desleales
y de la LCD, a tal configuracion —la figura
del consumidor medio—, puede advertirse
que las posibilidades de engafo o induc-
cién a error se reducen, dado que el consu-
midor no puede ser facilmente engafado.
Si extrapolamos tal parametro valorativo a
la publicidad difundida en la red, ha de con-
siderarse que el consumidor que recurre a
Internet tiene, como regla general, un nivel
superior a la media®®. De hecho, en ciertas
modalidades publicitarias, como los grupos
de noticias o los foros, los usuarios estan, si
cabe, alin mas cualificados. Por consiguien-
te, teniendo en cuenta tales premisas, pa-
ra valorar si una comunicaciéon comercial
difundida en la red puede considerarse
enganosa, habria que suponer que el con-
sumidor medio de Internet, dada sus cua-
lidades, tiene una cultura y una formacion
superiores a la media, por lo que presenta
una mayor capacidad para interpretar y asi-
milar los mensajes que visiona.

La Directiva comunitaria de practicas
comerciales desleales afiadié una
nueva categoria, la del consumidor
medio del grupo, para reforzar

la proteccién de determinados
grupos de personas especialmente
vulnerables y mas necesitadas de
tutela juridica

Ahora bien, para reforzar la proteccién
de determinados grupos de personas es-
pecialmente vulnerables, en los que con-
curren bajos niveles de informacién y aten-
cién, mas necesitados de tutela juridica, la
Directiva comunitaria de practicas comer-
ciales desleales —asi como el art. 4.3 LCD—
anadié una nueva categoria de consumidor
medio: el consumidor medio del grupo.
De este modo, se pretende rebajar el nivel
general del consumidor medio, situandolo
en un punto medio mas adecuado al gru-
po de personas afectadas, con el resultado
final que, en estos casos, las posibilidades
de engano seran sensiblemente mayores”.
Esta ultima decision adoptada en la norma
permite prescindir del conjunto del publico
destinatario de una determinada practica
y enjuiciarla, segun sus efectos, sobre un
grupo especifico de consumidores, siem-
pre que estos presenten una especial vul-
nerabilidad, sean claramente identificables

y el efecto de la practica sobre este grupo
resulte previsible para el comerciante®,
Tal prevision le supondra al empresario la
carga de adoptar las medidas oportunas y
razonables que sean necesarias para evitar
que sus practicas comerciales dirigidas a
un publico en general —y que no puedan
ser reputadas engafosas bajo tal prisma—
puedan afectar a un determinado grupo de
consumidores a los que, de acuerdo con su
especial vulnerabilidad o credulidad, pueda
inducir a error®,

Antes de analizar, de manera somera, al-
gunos de los comportamientos engafnosos
que se suscitan en Internet®, cabe incidir
en que los mismos no deben ser confundi-
dos con las simples exageraciones publici-
tarias. Estas ultimas son aquellas alegacio-
nes comerciales, de caracter altisonante,
que el publico, normalmente, no se toma
en serio. En este caso, no se podra hablar de
induccidn a error, ya que son considerados
supuestos de dolus bonus®. A este respec-
to, la LCD impide calificar tales exageracio-
nes —siempre que sean percibidas como
tal por los consumidores— como prdcticas
desleales, ya que, dado que el publico con-
sumidor conoce su verdadero alcance, no
pueden tener incidencia relevante en el
comportamiento econémico del mismo.
Del mismo modo, y en cierto sentido rela-
cionado con cuanto comentamos, se mani-
fiesta la posibilidad de considerar licito un
cierto nivel de engafio, debiendo delimitar-
se, ante un supuesto concreto, la frontera
del «engaio tolerable»®2.

Junto con las exageraciones publici-
tarias, se encuentra lo que podria deno-
minarse juicios estimativos. Los mismos
podrian concebirse como aquellas alega-
ciones publicitarias que, en la red, expre-
san simples valoraciones personales, sin
fundamentacién objetiva alguna, relativas
a determinados bienes y/o servicios. Uno
de sus caracteres mas resefiables es que
los mismos esencialmente giran en torno
a puntos plenamente opinables, respecto a
los cuales no existen pardmetros objetivos
en base a los que determinar su exactitud o
inexactitud, como, a titulo de ejemplo, seria
el caso de la apariencia externa de un cierto
producto y/o servicio. Debemos incidir en
el hecho de que los juicios estimativos rea-
lizados con relacién a bienes y/o servicios
difundidos en la red no podran dar lugar
a un supuesto de publicidad engafosa. La
razon de tal aseveracién obedece a que el
mismo no sera concebido como el publico

de los consumidores, como la alegacion de
un hecho objetivo y/o verificable, sino co-
mo la expresidon de una mera opinion, que
serd vista como tal.

2. Modalidades

A continuacion, nos referiremos a algu-
nas de las practicas mas frecuentes de pu-
blicidad engafiosa en la red, que hemos es-
timado pertinente clasificar en tres bloques.
En primer término, analizaremos los sitios
web engafosos en su totalidad, analizando
dos practicas que recientemente se estan
generalizando: el phishing y el pharming.
Posteriormente, nos ocuparemos de las di-
versas modalidades de banners engafiosos,
para, finalmente, detenernos en el examen
de la publicidad encubierta —que ha de
distinguirse de la subliminal.

2.1. Sitios web engafosos en su tota-
lidad: entre la infraccién civil y el
ilicito penal

Una practica ilicita que esta teniendo
lugar en la red es la creacién fraudulenta de
sitios web corporativos, banners —presen-
tes, en ocasiones, en las redes sociales— o
enlaces electronicos —accesibles a través
de correos electrénicos no solicitados®¥—
que emulan o enlazan con péginas bien de
bancos y/o cajas de ahorros, bien de em-
presas que ofertan bienes y/o servicios que,
por las condiciones ventajosas, pueden ser
especialmente atractivos para el consumi-
dor y/o usuario. Lejos de ser un fenémeno
aislado, la realidad pone de manifiesto un
aumento alarmante de tales practicas ilici-
tas®. De hecho, debe llamarse la atencion
acerca del hecho que Espafa esta entre los
primeros paises del mundo donde estadn
ubicados los servidores que alojan dichas
direcciones electrénicas fraudulentas. Aun-
que constituyen técnicas ilicitas muy simila-
resy, en cierta medida, relacionadas, hemos
de advertir que las mismas deben diferen-
ciarse de las que analizaremos en el apar-
tado siguiente. En este ultimo, nos referire-
mos a los banners engafiosos que omiten
algun dato relevante para el consumidor
y/0 usuario o que contradicen la informa-
cién de la pagina web con la que enlazan.

Entre las practicas enganosas cabe,
entre otras, referirse al phishing y al phar-
ming —que, en puridad, es una variante del
primero. Ambas persiguen conseguir, de
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forma fraudulenta, las claves personales de
uso preceptivo en la banca electrénica®?.

Entre las practicas enganosas cabe,
entre otras, referirse al phishing y
al pharming —que, en puridad, es
una variante del primero. Ambas
persiguen conseguir, de forma
fraudulenta, las claves personales
de uso preceptivo en la banca
electroénica

El phishing es la suplantaciéon de de-
terminados sitios de Internet. Se trata de
correos electrénicos engafnosos, asi como
sitios web fraudulentos, que, con diversos
argumentos®®, aparentan proceder de ins-
tituciones de cierta confianza para su desti-
natario —bancos, cajas de ahorros, etc.—, si
bien, en realidad, no es asi, ya que su Unica
finalidad es conseguir las claves personales
del usuario, con las que poder apropiarse de
su dinero®”, En los ultimos tiempos, en vista
de la incesante proliferacién de tales prac-
ticas fraudulentas, numerosas entidades
de crédito que han padecido tales ataques
estdn advirtiendo a sus clientes de la necesi-
dad de identificar este tipo de acciones. Este
proceder ha sido elogiado por el Banco de
Espaia, pudiendo, por consiguiente, colegir
que representan buenas practicas bancarias
indicativas, en todo caso, de una conducta
diligente del banco.

El pharming —una modalidad también
conocida como phishing «sin cebo»— cons-
tituye una técnica aun mdas peligrosa, si
cabe, que la anterior. Se fundamenta en la
manipulacion de las direcciones domain
name server —habitualmente conocidas
como DNS— que teclea el usuario para
acceder a un sitio web. De esta manera, las
paginas que el usuario visitara no serén las
verdaderas, aunque, en apariencia, seran
muy similares. La finalidad sera la misma
que en el phishing. Para entender con mas
claridad en qué consiste esta practica en-
gafnosa, conviene indicar como funciona
la manipulacion de las DNS. A este ultimo
respecto, cabe precisar que, cuando se te-
clea una determinada direccion electrénica
en el navegador para poder acceder a ella,
debe convertirse a la direccion IP®® real de
la pagina que se pretende visitar. Normal-
mente, el navegador no puede realizar esta
conversién, por lo que se precisa de un ser-
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vidor DNS para que la efectiie®®. Recorde-
mos que el pharming dirige su ataque a los
servidores DNS, modificando la correspon-
dencia numérica a todos los usuarios que
pretendan acceder a ellos. De esta manera,
cuando en el navegador se teclee la direc-
cion de la entidad financiera, en virtud del
pharming, el DNS le otorgara otra direccion
numérica diferente a la real, direccionando
al usuario a un sitio web aparentemente
igual al original, si bien, en todo caso, pre-
sentard caracter fraudulento®.

Sin perjuicio de la normativa civil“” que
sanciona la publicidad ilicita —asi, entre
otras, la LGP, la LCD y el Real Decreto Le-
gislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios (TRLGDCU) y otras leyes
complementarias—, la misma también es
objeto de represion a través de las leyes pe-
nales. En este ultimo sentido, determinadas
actuaciones cometidas en la red podrian
ser castigadas a través del delito de publici-
dad engafiosa —art. 282 del Codigo Penal
espanol (CP)—, que podra concurrir junto
con otros tipos penales, como el delito de
estafa —arts. 248.2 y 248.3 CP. Naturalmen-
te, ha de valorarse la posibilidad de que se
impongan sanciones administrativas“?.

2.2. Banners enganosos

A) Concepto y amplitud del fenémeno:
en torno a la diversidad de espacios
digitales

La promocién comercial que acontece
en Internet, que es uno de los pilares del
comercio electrénico, puede tener lugar
a través de distintas técnicas publicitarias,
que representan un elemento importante
de informacién al consumidor. Mucho se
ha avanzado desde el que se considera el
primer mensaje comercial difundido en la
red —data de 1994, en el sitio web Hotwi-
red.com. En aquel momento, los anuncios
eran marcadamente estaticos, si bien hoy
dia incluyen sonido, audio, video u otros
efectos no menos significativos.

Por lo que se refiere a las actuaciones
publicitarias que en el mundo digital pue-
den concurrir, cabe referirse, entre otras,
a las paginas web en las que, como regla
general, se difunde laimagen de una deter-
minada empresa y/o organizacién, asi co-
mo ciertos productos y/o servicios. Ahora
bien, dentro de los formatos publicitarios,

ocupan un destacado lugar los banners“
—sin perjuicio de que existan otros. Estos
ultimos, que en castellano podrian tradu-
cirse como ‘banderolas’, constituyen una
imagen gréfica que incluye texto cuya pul-
sacion activara un enlace que conducira al
usuario al sitio web del anunciante. Se trata
de una figura que, badsicamente, se crea con
imagenes —que pueden adoptar los forma-
tos GIF o JPEG— o con animaciones ideadas
a partir de animaciones como Flash, Java o
Adobe.

En una inmensa mayoria de los casos,
la figura que analizamos busca atraer tra-
fico hacia el sitio web del anunciante que
abona una cantidad pecuniaria por su in-
clusién. Por ello, en numerosos supuestos,
los banners adoptan disefos llamativos y
fuertemente vanguardistas. Su objetivo,
como puede deducirse de cuanto hemos
adelantado, pasa por comunicar el mensa-
je que incluye al mayor nimero posible de
eventuales destinatarios.

Cualquier sitio presente en la web resul-
ta susceptible de incluir este tipo de figu-
ras, aunque, en un elevado porcentaje de
supuestos, serdn mas atractivos los conte-
nidos con mayor interés para ciertos colec-
tivos o con grandes volimenes de trafico.

B) Regulacion legal

Uno de los formatos publicitarios mas
empleados en Internet es, precisamente, el
banner. En el mismo puede incluirse infor-
macién bien sobre el sitio web con el que
enlaza, bien sobre los productos y/o servi-
cios ofertados en aquel. Cabe la posibilidad
de que, por un lado, el sitio web contenga
informaciones que contradigan las presen-
tes en el banner —actos de engafio—, y por
otro, que silencie datos fundamentales cuya
omisién pueda inducir a error a los destina-
tarios —engafo por omisién. Estariamos
ante supuestos de publicidad engafiosa“?
y, por lo tanto, ilicita. La ilicitud vendria de-
terminada por su calificacién de publicidad
enganosa, tanto por la informacién propor-
cionada como por la omision de datos sig-
nificativos. En tales hipotesis, el usuario, al
visionar el banner, puede verse impulsado
a hacer clic en el mismo, accediendo al sitio
web con el que enlaza y viendo, de este mo-
do, defraudadas sus expectativas.

Respecto a los actos de engano en los
que pueden incurrir los banners, hemos de
tener en cuenta el art. 5.1 LCD, que apunta



Doctrina

que se considera desleal por engafiosa cual-
quier conducta que contenga informacién
falsa o informacién que, aun siendo veraz,
por su contenido o presentacién induzca o
pueda inducir a error a los destinatarios“,
siendo susceptible de alterar su comporta-
miento econdmico®),

Se considera desleal por engafiosa
cualquier conducta que contenga
informacion falsa o informacién que,
aun siendo veraz, por su contenido
o presentacion induzca o pueda
inducir a error a los destinatarios,
siendo susceptible de alterar su
comportamiento econémico

Antes de ocuparnos del analisis de esta
ultima norma, cabe hacer un inciso de in-
terés en la cuestion que comentamos. Nos
referimos a que, como consecuencia del
alcance global de Internet, los mensajes co-
merciales difundidos en la red pueden ser
vistos por individuos de multiples estados.
Aunque, a nivel europeo, resulta aplicable
el principio de control en origen, comple-
mentado con el fendmeno de la autorre-
gulacion, lo cierto es que, segun el pais co-
munitario, pueden darse interpretaciones
diversas a ciertos mensajes. En otras pala-
bras: determinadas aseveraciones acerca de
un bien y/o servicio, segun la interpretacién
que se efectle, podrian reputarse engafno-
sas en un pais, pero no en otro/s. A este res-
pecto, debe advertirse que esta deficiente y
equivoca comprensién del mensaje puede
obedecer a que el mismo esté redactado en
un idioma diverso al habitual del consumi-
dor que, en ese momento, lo visione. Si bien
tal afirmacion es relativamente frecuente
en Internet, no parece demasiado racional
exigir por ley que los anunciantes tuvieran
que cuidar estas eventuales dificultades in-
terpretativas por dos razones. Por un lado,
en virtud del principio del control en ori-
gen, las empresas que difunden en la red
mensajes comerciales Unicamente estan
obligadas a controlar que el contenido de
la comunicacion publicitaria resulte veraz y
no determine equivocos en el pais de ori-
gen. Por otro lado, exigir a un anunciante
la necesidad de valorar todas las posibles
interpretaciones de un determinado men-
saje en Internet seria una obligacién de muy
dificil e, incluso, imposible cumplimiento.
Por lo tanto, salvo que se opte por limitar

el acceso de los sitios web, en base a la di-
reccion IP, a los usuarios de un determinado
Estado, deben incentivarse dos medidas. En
primer lugar, el anunciante debe extremar
su diligencia en la confeccién del mensaje,
evitando recurrir a expresiones que puedan
resultar equivocas en ciertos lugares. Para
ello, podria resultar conveniente abrir sitios
web especificamente adaptados para las
regiones en las que podra visualizarse. Y, en
segundo término, el propio usuario de In-
ternet debe interpretar con extrema cautela
los mensajes de la red.

Volviendo al examen del precepto, co-
mo es sabido, la informacion falsa es aquella
que no se corresponde con la realidad. En
este sentido, los medios técnicos a los que
se recurre en la red no deben emplearse pa-
ra crear falsas impresiones en los usuarios.
Por su parte, la informacion veraz, suscep-
tible de inducir a error, es aquella que, aun-
que pueda ser exacta en un plano abstracto
por corresponderse con la realidad, puede
generar una incorrecta interpretacion de
la misma. Asimismo, para determinar la
susceptibilidad del mensaje para inducir a
error o generar falsas expectativas, deberan
descartarse, en primer lugar, los criterios de
caracter gramatical y/o literal*”), y en segun-
do lugar, la intencionalidad del anunciante.
Dicho en otras palabras: Unicamente de-
berd atenderse a la interpretacién que del
anuncio efectue el circulo de destinatarios
—consumidor medio.

Un supuesto que resulta susceptible
de inducir a error a los consumidores —y,
por lo tanto, debe reputarse engafioso—
es aquel en que el anunciante destaca una
determinada caracteristica de los bienes
y/o servicios que oferta en Internet, presen-
tandola, implicita o explicitamente, como
singular, cuando, en realidad, se trata de
un rasgo comun del género de mercancias
al que el bien y/o servicio en cuestion per-
tenece. A este respecto, podria llegarse a
pensar, por parte del publico destinatario,
de forma inadecuada —induciendo, de esta
manera, a error—, que dicha caracteristica
no esta presente, como regla general, en-
tre los productos pertenecientes al mismo
género. Este tipo de mensajes, tradicional-
mente, se ha englobado bajo la denomina-
cién alegacion de lo obvio'®.

Respecto a la expresiéon «comporta-
miento econémico», debe interpretarse en
sentido amplio. De esta manera, el mismo
no incluiria tan solo la fase de adopcién de

la decisién de compra, sino también la eta-
pa previa de busqueda de la informacién
necesaria para adoptar la decision, asi co-
mo la postura respecto al ejercicio y cumpli-
miento de los derechos emanados del con-
trato una vez que este se ha perfeccionado.
Tal consideracion goza de cierto refrendo
legal, sobre todo si se valora el elenco de
practicas que se reputan engafosas en el
anexo de la LCD, ya que se incluyen algunas
que influyen en el proceso de formacién de
preferencias del consumidor cuya actitud
para determinar una compra resulta dudo-
sa. De tal razonamiento, puede inferirse que
repercute en el comportamiento econémi-
co del consumidor la publicidad que incide
en el proceso de busqueda de informacion,
determinando que, en virtud de engafos, el
consumidor y/o usuario acceda al sitio web
al que el banner se remite.

En cuanto a la figura del engafno por
omisién, que, ademas, debe reputarse des-
leal, es objeto de regulacién en el art. 7.1
LCD —con caracter precedente, ya lo era
en el art. 4.2 LGP—, que preceptla que «se
considera desleal la omisién u ocultacién de
la informacién necesaria para que el destina-
tario adopte o pueda adoptar una decision
relativa a su comportamiento econémico con
el debido conocimiento de causa. Es también
desleal si la informacion que se ofrece es poco
clara, ininteligible, ambigua, no se ofrece en
el momento adecuado, o no se da a conocer
el propdsito comercial de esa prdctica, cuan-
do no resulte evidente por el contexto». Del
precepto que acabamos de reproducir, jun-
to con las omisiones en sentido estricto“?,
pueden distinguirse cuatro casos diferentes
de engaino por omisién.

En primer lugar, concurre omision de in-
formacion cuando esta se oculta, extremo
que podra acontecer cuando se incluye de
forma que sea imperceptible para un con-
sumidor medio.

En segundo lugar, existe omisiéon de
informacion®® cuando, aunque se incluye
de manera visible, resulta ininteligible o
ambigua®” para el consumidor medio —
asi, por ejemplo, se emplean excesivos tec-
nicismos, abreviaturas de uso no comun,
términos generalmente desconocidos, etc.
En otros términos: se facilita al destinatario
lainformacion exigible, pero de manera tan
confusa y desordenada que es dificilmente
comprensible.

En tercer término, existe omision enga-
Aosa cuando la informacién se suministra
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en un momento que no es el adecuado —
puede, en suma, ser reputada inoportuna.
Este Ultimo supuesto persigue sancionar los
casos en los que, siendo cierta y suficiente
la informacién suministrada, no puede, en
modo alguno, ser reputada como tal, ya
que, en el periodo de la recepcion, el desti-
natario no estd en condiciones de asimilarla.

Existira omisién engafnosa cuando
se silencie el propdsito comercial
de la practica, si no es evidente
por el contexto. Esta ultima
modalidad representa una actitud
enganosa que ha proliferado
extraordinariamente en Internet

Finalmente, también existird omision
engafiosa cuando se silencie el propdsito
comercial de la practica, si no es evidente
por el contexto. Debe advertirse, en todo
caso, que esta ultima modalidad represen-
ta una actitud engaiiosa que ha proliferado
extraordinariamente en Internet. De hecho,
una de las férmulas mas efectivas para pro-
mover la contratacion de bienes y/o servi-
cios reside en que el potencial destinatario
de la comunicaciéon comercial electrénica
no perciba la finalidad publicitaria, sino que
la conciba como una informacién desinte-
resaday objetiva —se trata de la publicidad
encubierta y subliminal, de la que nos ocu-
paremos en el subapartado siguiente.

Asimismo, debe considerarse que la
LCD limita su ambito de aplicacién a las
omisiones engafosas —cuyas modalida-
des hemos visto—, entendiendo por estas
aquellas omisiones de informacion sustan-
cial que sean susceptibles de desencadenar
falsas expectativas entre el publico de los
consumidores o una impresion falsa o inco-
rrecta sobre los correspondientes produc-
tos y/o servicios.

A este ultimo respecto, interesa rese-
Aar que, en 2007, la Direcciéon de Consumo
y Seguridad Industrial del Gobierno Vasco
sanciond a tres companias aéreas —Rya-
nair, Lufthansa y Air Lingus— por publicitar
de forma engafosa en la red los precios de
sus billetes. La sancion que se impuso a Rya-
nair ascendié a 12.000 euros, mientras que
para las otras dos compafnias fue de 6.000
euros. El Gobierno Vasco adopto6 tal deci-
sion después de verificar que, aunque tales
compafias habian sido expedientadas re-
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cientemente por anunciar billetes de avién
cuyo precio no se correspondia con el coste
final de los mismos, no habian corregido la
situacion o Unicamente lo habian hecho de
manera parcial. El Gobierno Vasco conside-
ré que anunciar una tarifa de billetes en la
red que no se correspondia con el precio
real que finalmente debia abonarse inducia
a error a los consumidores y usuarios, por
lo que, en consecuencia, debia sancionarse
como infraccién grave.

Anade el art. 7.2 LCD que «para la deter-
minacidn del cardcter enganoso de los actos
a que se refiere el apartado anterior, se aten-
derd al contexto fdctico en que se producen,
teniendo en cuenta todas sus caracteristicas
y circunstancias y las limitaciones del me-
dio de comunicacién utilizado». En efecto,
la capacidad de una omisién para inducir
a error a los consumidores dependera de
las circunstancias que concurran en el mis-
mo®2. A tal fin, habra que valorar, en primer
término, la importancia de la informacién
que se omita —debera ser de caracter sus-
tancial o necesario®®. Asimismo, conside-
rando que practicamente todos los medios
imponen limitaciones espaciotemporales,
solo resulta licito cercenar la informacién
cuando existan justificaciones de tiempo
y/o espacio —asi, por ejemplo, television,
radio y prensa escrita—, pero no cuando
se trate de Internet, folletos u otros medios.
En estos ultimos, en los que no existen ne-
cesidades de efectuar sacrificios especiales
de tiempo y/o espacio, la omisién no esta-
ria justificada, por lo que, de concurrir los
demads presupuestos necesarios, podria ser
reputada desleal.

Ciertos banners que, con relativa habi-
tualidad, pueden resultar engafiosos en la
red son aquellos que aluden a concursos
y/0 juegos promocionales®¥. Dado que el
legislador es consciente del enorme atrac-
tivo que estas practicas pueden llegar a
despertar en el receptor, que puede bajar
la guardia, establece ciertas cautelas. Asi,
de acuerdo con el art. 20 LSSI-CE, en primer
lugar, deberan ser facilmente identificables
como tales —y, por lo tanto, ser suscepti-
bles de ser distinguidos de contenidos in-
formativos—, y en segundo lugar, habra de
asegurarse que las condiciones de accesoy,
en su caso, de participacion sean facilmente
accesiblesy se expresen de forma clara e in-
equivoca. Para evitar que el usuario pueda
incurrir en error acerca de las verdaderas
condiciones de tales servicios de entreteni-
miento —que, en ocasiones, pueden resul-

tar, por su coste, especialmente gravosos—,
seria recomendable que el prestador de
servicios, antes de participar en el concurso
0 juego, pusiera a disposicion del usuario
las condiciones, para que, de este modo,
pudiera tomar la decisién oportuna. En es-
te Ultimo sentido, tal y como adelantamos,
el art. 20 LSSI-CE unicamente exige que las
condiciones de acceso y participacion resul-
ten facilmente accesibles.

Existe, asimismo, un supuesto que seria
susceptible de ser reputado banner engaio-
so por omision. Nos referimos a los banners
que ofrecen a los usuarios la posibilidad
de acceder a sitios web de contenido para
adultos —erodtico—, descarga de melodias
para moviles, servicios de juego online, etc.
En caso de que se cliquee sobre los mismos,
se instala un dialer que conecta al usuario a
un numero de tarificacion adicional®. Los
marcadores telefénicos suelen descargarse
mediante un fichero ejecutable —exten-
sidon .exe—, o incluso a través de un control
ActiveX. Las particularidades del servicio
—y, por consiguiente, los altos costes que
representaban— le son completamente
omitidas al usuario. En cualquier caso, de-
be matizarse que nos encontramos ante
una técnica, en gran medida, ya superada
gracias a la progresiva sustitucion de las co-
nexiones telefénicas a través de médem por
las de cable.

2.3. Publicidad encubierta en sitios
web

a) Conceptoy delimitacién conceptual: la
necesaria diferenciacién de la publici-
dad subliminal

Estamos ante un supuesto de publici-
dad encubierta en un determinado sitio
web cuando los mensajes comerciales de
una empresa se presentan bajo la aparien-
cia de una informacién objetiva —por lo
que no son identificables como tales— a
cargo de un tercero independiente. Asi,
se presenta como informaciéon lo que, en
realidad, es publicidad. En puridad, podria
afirmarse que no se trata de un supuesto
engafoso como tal, porque el contenido
del mensaje publicitario no lo es, sino que
lo es la forma mediante la que se difunde
la publicidad —un mensaje publicitario se
presenta como un mensaje informativo—,
por lo que los destinatarios de la misma
pueden llegar a ser mas vulnerables®®. En
efecto, atribuirdn al mensaje comercial un
nivel de credibilidad y de objetividad dife-
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rente al que le otorgarian si conocieran su
verdadera finalidad. De esta manera, el con-
sumidor y/o usuario podria dar al contenido
del mensaje el mismo valor que a las infor-
maciones no publicitarias que se difunden
en el medio de que se trate, por lo que se
estaria distorsionando la informacion que
podria servirle de base al consumidor y/o
usuario para adoptar su decision de com-
pra®”,

Debe distinguirse la publicidad
encubierta de la publicidad
subliminal. En virtud de esta ultima,
a través del empleo de técnicas

de produccién de estimulos de
intensidades fronterizas con

los umbrales de los sentidos o
andlogas, se actua sobre el publico
destinatario sin ser conscientemente
percibida

|

Debe distinguirse la publicidad encu-
bierta de la publicidad subliminal. En vir-
tud de esta ultima, segun preceptua el art.
4 LGP, a través del empleo de técnicas de
produccién de estimulos de intensidades
fronterizas con los umbrales de los sentidos
o andlogas, se actua sobre el publico des-
tinatario sin ser conscientemente percibi-
da®®, Nos encontramos ante una practica
que suele emplearse en aquellas comunica-
ciones que, aungue no son necesariamente
publicitarias, recurren a medios audiovi-
suales en virtud de los que resulta mas facil
influir en los estimulos de los sujetos que la
reciben, sin que sean conscientes de ello,
anuldndose, en cierta medida, la libertad de
decision del consumidor. Cabe insistir en
que tanto la publicidad encubierta como
la subliminal son extraordinariamente difi-
ciles de probar. Aun asi, por lo que a la pu-
blicidad subliminal respecta, pueden existir
supuestos susceptibles de ser considera-
dos como tal. En este sentido, en Internet
resulta frecuente que algunos sitios web, a
fin de llevar a cabo el ejercicio publicitario,
permitan, de manera automatica, el uso de
determinados programas informaticos. Tal
practica debe considerarse como una téc-
nica empleada por los sujetos anunciantes
que tiene por finalidad influir en las decisio-
nes, actitudes e incluso actuaciones de los
usuarios, sin que estos sean conscientes de
ello. En tales supuestos, segun tal opinién,
se estaria utilizando el subconsciente de los

usuarios de tales sitios web para que adop-
ten una determinada decisién, sin que po-
sean una informacion de caracter suficiente
—dado que el mensaje promocional no se
percibe de manera consciente.

b) Regulacién legal

En este ultimo sentido, debe advertirse
que para que la publicidad encubierta pue-
da ser reputada desleal, ademas de pasar
desapercibida para el receptor, ha de ser
susceptible de inducirle a error.

En la LCD, que, como es sabido, trans-
pone al ordenamiento espaiol la Directiva
europea de practicas comerciales desleales,
la publicidad encubierta puede ser califica-
da como un acto de engafio o como un acto
de engano por omisién. El engafio sobre la
naturaleza y el valor del mensaje procede
de la combinacion de dos presupuestos.
Por un lado, la forma de presentacion del
mensaje —accion enganosa—, y por otro,
la ausencia de indicacion de su finalidad co-
mercial —omisién engafosa.

Precisamente para poner de relieve que
un determinado mensaje presenta caracter
comercial y, de este modo, evitar que pueda
ser considerado como informacién por par-
te del receptor en lugar de publicidad, de-
berian fomentarse, a través de la autorregu-
lacién, ciertas practicas dirigidas a tal fin®?,
A tenor del art. 20.1 LSSI-CE®?, que dispone
que las comunicaciones comerciales elec-
trénicas deberan ser identificables, parece
recomendable que los c6digos de conducta
previeran en su articulado la necesidad de
que, cuando en espacios informativos se in-
cluyeran mensajes comerciales, los mismos
fueran facilmente identificables a través de
técnicas Opticas y/o acusticas. Asimismo,
parece oportuno establecer mecanismos
que permitan deslindar ambos®".

En la publicidad encubierta, el visitante
del mencionado sitio web —que frecuen-
temente podra tratarse de periddicos digi-
tales—, no es consciente de que esta reci-
biendo un mensaje publicitario, creyendo,
de manera errénea, que constituye informa-
cién neutral a cargo de un tercero®?, Cabe
incidir en que tales mensajes se difundirdn a
cambio de una contraprestacién econémi-
ca®¥, que habra de entenderse en un senti-
do amplio. Asi, dentro de tal concepto, de-
berian tener cabida no solo las hipétesis en
las que el tercero percibe una remuneracién
dineraria por la difusiéon del mensaje, sino

también aquellas otras en las que el tercero
recibe cualquier otra modalidad de contra-
partida no dineraria—como seria el caso de
los elementos técnicos necesarios para el
mantenimiento del sitio web de que se tra-
te. Asimismo, también podria apreciarse la
existencia de una contraprestacién econé-
mica cuando existieran vinculos, juridicos o
econdmicos, entre el tercero independiente
y la empresa anunciante. En cualquier caso,
debe tomarse conciencia de que la existen-
cia de una contraprestacién econémica Uni-
camente podra ser acreditada en contadas
ocasiones. Por ello, en la practica, se admi-
te que un mensaje publicitario encubierto
pueda ser acreditado a través de indicios
como, entre otros, la especial alabanza de
determinados productos y/o servicios, la
ausencia de referencia alguna a productos
competidores y las descalificaciones a pro-
ductos alternativos.

Existe una modalidad de publicidad
encubierta que, por sus particularidades,
queda fuera del ambito de aplicacién de la
Directiva europea 2005/29, de 11 de mayo,
sobre practicas comerciales desleales® —
transpuesta por la Ley espafiola 29/2009, de
30 de diciembre, por la que se modifica el
régimen legal y de la publicidad para la me-
jora de la proteccion de los consumidores
y/o usuarios. Nos referimos a la difusion de
comentarios elogiosos o perniciosos, que
pueden resultar no veraces, efectuados por
consumidores para consumidores, sobre
determinados bienes, servicios y/o empre-
sas, en redes sociales, foros y blogs, que, en
ciertas ocasiones, dificilmente se distinguen
de una simple opinidn®, Estos ultimos pue-
den englobarse en la denominada web 2.0.

En efecto, la Directiva comunitaria sobre
practicas comerciales desleales Unicamen-
te seria aplicable a la publicidad virtual di-
fundida en el marco de las relaciones entre
empresas —declaradas como tales o que se
hacen pasar por consumidores®?— y con-
sumidores, excluyendo, como hemos anti-
cipado, las relaciones entre consumidores.
Aunque, insistimos, por un lado, sea dificil,
en muchos supuestos, distinguir la publici-
dad de un comentario, resultado de una ex-
periencia personal, y por otro, el anonimato
de los intercambios dificulte los controles,
esta forma de publicidad engafnosa es sus-
ceptible de afectar tanto a los consumidores
como a las empresas. Ademads, dicho sea de
paso, el desarrollo de sitios web de subastas
en Internet ha dado lugar a una nueva for-
ma de publicidad entre consumidores que

LANOTARIA| &G | 1/2013



La publicidad engariosa en la red: valoraciones desde el ordenamiento juridico europeo y espariol

no esta cubierta por la Directiva europea
sobre practicas comerciales desleales.

Para proceder frente a esas actuaciones,
seria deseable, en virtud de la autorregula-
cién, fomentar, en tales escenarios, obser-
vadores y/o moderadores con formaciéon
suficiente sobre, entre otros extremos, los
riesgos que la publicidad encubierta puede
suponer, a efectos de distorsién, en el com-
portamiento del potencial consumidor y/o
usuario®”, En todo caso, habria que buscar
un equilibrio, lo cual no parece sencillo, en-
tre la proteccion del consumidor en Inter-
nety la libertad de expresién.

Mediante el product placement, la
publicidad se coloca durante la
emision de determinadas peliculas,
series o programas. A través de
campanas educativas derivadas

de la autorregulacién, deberian
acometerse operaciones de
informacién que advirtieran acerca
de la proliferacion de este tipo de
practicas encubiertas

Por otro lado, también, a través de las
campanas educativas derivadas de la au-
torregulacion —que realizan una loable
labor en ese sentido—, deberian acome-
terse operaciones de informacion que pre-
cisamente advirtieran a los consumidores
y/o usuarios acerca de la proliferaciéon de
estas practicas encubiertas de publicidad.
Una modalidad de publicidad encubierta
que ha alcanzado mayor auge en los ulti-
mos tiempos se denomina emplazamiento
de producto o product placement. Esta ulti-
ma consiste en la colocacién, con finalidad
promocional, de productos, con la marca
visible y claramente perceptible, durante la
emision de determinadas peliculas, series
0 programas, que, naturalmente, pueden
emitirse a través de Internet. No en vano,
cada vez mas, numerosas emisiones se efec-
tdan, de manera exclusiva o complementa-
ria, en virtud de la red. El product placement
interactivo precisamente surge de la fusion
de la técnica del product placement con la
interactividad propia de Internet, y consis-
te en la creacién de contenidos, por parte
de los propios consumidores, mediante la
inclusién de enlaces de publicidad en los vi-
deos que suben a Internet, a cambio de una
compensacion econdmica. Ofrece la ven-
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taja de que permite acceder directamente
a los sitios web en los que se comercializa
el producto emplazado. Aunque el art. 10
de la Directiva europea sobre servicios de
comunicacién audiovisual califica el empla-
zamiento de productos como publicidad
encubierta, en su art. 3, permite que los
Estados Miembros autoricen tal modalidad
publicitaria.

En cualquier caso, las acciones puestas
en practica, por el legislador y/o por los
sistemas de autorregulacién, frente a es-
tos comportamientos realizados en la red
ostentan una gran relevancia, en términos
de saneamiento del mercado y de refuerzo
de la confianza de los consumidores, ya que
pueden constituir un medio, a disposicion
de algunos prestadores de servicios, para
sesgar las reglas de la competencia, a través
de una sobrevaloracion artificial y gratuita
de su propia empresa, o incluso —;qué
duda cabe?— denigrar deslealmente a un
competidor.

(1) La inversién publicitaria en medios digi-
tales se ha situado en segunda posicion
en el primer semestre de 2012, con un
18,3 % del total, a cierta distancia de la
television (43 %), pero por delante de los
diarios (15,6 %), la radio (8,3 %), las revis-
tas (7,1 %), la publicidad exterior (6,7 %),
los dominicales (1,1 %) y el cine (0,3 %).

(2) ROMERO GIMENEZ, Manuel, «Publicidad
enganosa», en Propiedad industrial y com-
petencia desleal, Ed. Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1995, pp. 163 y ss.

(3) ALPA, Guido, Diritto privato dei consumi,
Ed. Il Mulino, Bolonia, 1986, p. 123.

(4) FERNANDEZ NOVOA, Carlos, «La interpre-
tacion juridica de las expresiones publici-
tarias», en Revista de Derecho Mercantil,
ndm. 107, 1968, p. 14; CUESTA RUTE, José
Maria de la, Lecciones de Derecho de la pu-
blicidad, Ed. Universidad Complutense,
Madrid, 1985, pp.32ys.

(5) La exigencia de que la informacién sea
veraz permite reprimir las expresiones
publicitarias que incluyen alegaciones
falsas, suponiendo, de este modo, un
abuso de la asimetria en la informacion
entre anunciante y receptor del mensaje
comercial. Sobre este particular, MORA-
LES MORENO, Antonio Manuel, «Infor-
macion publicitaria y proteccion del con-
sumidor: Reflexiones sobre el art. 8 de la
LGCU», en Homenaje a Juan Berchmans
Vallet de Goytisolo, vol. VI, Ed. Consejo
General del Notariado, Madrid, 1988, p.
680.

(6) TATO PLAZA, Anxo, «La explotacion pu-
blicitaria de los sentimientos y el derecho
de la competencia desleal: El caso Be-
netton», en Derecho de los Negocios, num.
44,1994, pp. 13-17.

(7) La parcela informativa de la publicidad,
aunque sea minima, debe reconocerse.

(8) BEATER, Axel, «Zum Verhaltnis von euro-
paischen und nationnalen Wettbewer-
bsrecht (Uberlegungen am beispiel des
schutzes vor irrefihrender werbung
und des verbraucherbegriffs)», en GRUR
Int., s/n, 2000, pp. 965-966; SPANG, Kurt,
Persuasion: Fundamentos de retdrica, Ed.
Eunsa, Pamplona, 2005, pp. 167-168.

(9) BASSAT, Luis, El libro rojo de la publicidad,
Ed. Planeta, Barcelona, 2003, p. 50.

(10) BODEWIG, Theo, «Electronischer Geschafts-
verkehr und Unlauterer Wettbewerb», en
GRUR Int., 2000, p. 476, considera que se
trata de una aportacion de dudosa eficacia.
Dicho concepto de comunicacién comer-
cial es objeto de reiteracion, en lo sustan-
cial, en el art. 2, letra a), de la Propuesta
de Reglamento Europeo, de 4 de octubre
de 2001, relativo a las promociones de
ventas en el mercado interior.
El recurso a la expresiéon «toda forma de
comunicacién» constituye un claro acier-
to. En efecto, las nuevas técnicas de co-
municacién —que, en el espacio digital,
avanzan a un ritmo imparable—, dan lu-
gar a nuevos formatos publicitarios.
(13) Debe advertirse que el concepto comu-
nicacién comercial presente en la nor-
mativa mencionada coincide, de manera
sustancial, con el art. 2 de la Directiva eu-
ropea 2000/31/CE, de 8 de junio, relativa
a determinados aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad de la informa-
cién, en particular, el comercio electréni-
co en el mercado interior, asi como con
la definicion ofrecida al respecto por el
Libro Verde de la Comision Europea so-
bre las comunicaciones comerciales en el
mercado interior.
La primera norma espanola que delimité
este tipo de publicidad presentaba ca-
racter autonoémico. Se trata del art. 1.3,
letra e), de la Ley espanola 5/1997, de 8
dejulio, por la que se regula la publicidad
dinamica en las Islas Baleares, que la de-
finié como aquella actividad consistente
en «el envio de mensajes publicitarios
mediante comunicacién telefénica, por
fax o a través del llamado correo electré-
nico».

(15) Cabe, entre otras muchas, destacar la Ley
espanola 34/1988, de 11 de noviembre,
general de publicidad; la Ley espanola
3/1991, de 10 de enero, de competencia
desleal; la Ley espafiola 7/1996, de 15 de
enero, de ordenacion del comercio mino-
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rista; el Real Decreto Legislativo espanol
1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios y otras leyes comple-
mentarias —especialmente significativo,
a nuestros efectos, resulta el art. 19.1—,
y por ultimo, la Ley espafiola 7/2010, de
31 de marzo, general de la comunicacién
audiovisual.

El marketing directo representa una de
las actividades de comunicacion de la
empresa que mayor crecimiento ha pro-
tagonizado en los ultimos afios.

(17) Algunas normas, dada la enorme ampli-

tud del concepto publicidad, facilitan la
aplicacion de su articulado a esta moda-
lidad publicitaria. Asi, por ejemplo, el art.
2, letra f), del Convenio Europeo sobre
Television Transfronteriza, de 5 de ma-
yo de 1989, y el art. 3, letra ¢), de la Ley
espainola 25/1994, de 12 de julio, que
incorpora la Directiva de televisién sin
fronteras. Por otro lado, debemos sefalar
que la publicidad institucional esta regu-
lada por la Ley espafiola 29/2005, de 29
de diciembre, de publicidad y comunica-
cion institucional, que establece el marco
normativo en que deben desarrollarse
las campanas institucionales promovi-
das o contratadas por la Administracion
General del Estado y por las demas en-
tidades integrantes del sector publico
estatal. También debemos mencionar la
Ley espafiola 7/2003, de 20 de marzo, de
publicidad institucional de la Comunidad
Valenciana; la Ley espafiola 16/2003, de
24 de marzo, de publicidad institucional
de Aragon; la Ley espaiiola 6/2006, de 20
de junio, de comunicacién y publicidad
institucionales de Asturias, y la Ley es-
pafola 18/2000, de 29 de diciembre, de
publicidad institucional de Catalufa.

(18) A este respecto, la Exposicion de Motivos

de la LSSI-CE alude a diversas ventajas,
cual la mejora de la eficiencia de las em-
presas, el aumento de las posibilidades
de eleccién de los usuarios y —;qué du-
da cabe?— la aparicion de nuevas fuen-
tes de empleo.

Nos encontramos ante una manifesta-
cién de la denominada glocalizacion —
pensar globalmente, actuar localmente.
Constituye una especie de variante mas
compleja de la globalizacién, porque au-
na los términos globalizacién y localiza-
cion.

El marketing relacional —que constituye
una interaccién entre el marketing tra-
dicional y las relaciones publicas— se
fundamenta en lograr la fidelizacion del
cliente. Todo ello en virtud del conoci-
miento de la persona, tratando a cada

cliente como Unico y pretendiendo, en
cualquier caso, que este se perciba, en el
plano préctico, como tal. Tal extremo de-
termina que las empresas se vean obliga-
das a obtener la mayor cantidad posible
de informacion de caracter personal.

PEPPERS, Don; ROGERS, Martha, The one

to one manager, Ed. Doubleday, Nueva

York, 1999, p. 22.

El pasado 8 de junio de 2011 se aprobd,

en la sesiéon plenaria del Senado espa-

fol, una iniciativa del Partido Popular
por la que se insta al Gobierno espanol

a promover medidas que garanticen la

veracidad en la informacion publicitaria,

tal y como recoge la Directiva del Parla-
mento Europeo relativa a las practicas
comerciales desleales de las empresas
en sus relaciones con los consumidores.

Cabe destacar que una senadora del

Grupo Parlamentario Socialista espaiol,

Maestre Martin de Almagro, hizo, en el

transcurso de los debates, una referen-

cia a los sistemas de autorregulacion,
calificandolos como mecanismos utiles,
eficaces y necesarios que complementan
los instrumentos legales, y citando, como
paradigmatico ejemplo, el acuerdo firma-
do en el ano 2007 para el fomento de la
autorregulacién de la actividad publicita-

ria del Instituto Nacional de Consumo y

Autocontrol.

(23) STJCE de 16 de enero de 1992 (Nissan,
Asunto C-373/90).

(24) La nocién de consumidor medio emplea-
da por el TICE ha tenido una gran acogi-
da en la jurisprudencia espafola.

(25) También se recomienda la lectura de la
STJCE de 13 de enero de 2000 (Estée Lau-
der, Asunto C-220/98).

(26) Las SSTJCE sobre Google —asuntos acu-
mulados C-236/08 a C-238/08, STICE de
23 de marzo de 2010— y BergSprech-
te —Asunto C-278/08, STICE de 25 de
marzo de 2010— definen al «usuario de
Internet normalmente informado y razo-
nablemente atento» como el consumidor
de Internet estandar.

(27) No obstante, se muestra critico con esta
decision RUIZ PERIS, Juan Ignacio, «La
reforma de la cldusula general de la Ley
de Competencia Desleal», en RUIZ PERIS,
Juan Ignacio [dir.], La reforma de la Ley de
Competencia Desleal: Estudios sobre la Ley
29/2009, de 30 de diciembre, por la que se
modifica el régimen legal de la competen-
cia desleal y de la publicidad para la me-
jora de la proteccién de los consumidores
y usuarios, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, p. 59. Tal autor determina que la
escasa técnica legislativa de la Directiva
y de la LCD implica el sinsentido de que
se limiten las posibilidades de proteccion
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del grupo que se pretende proteger en
mayor medida. Es decir, al cambiar el es-
tandar de consumidor medio por el del
miembro medio de un grupo de consu-
midores especialmente vulnerables se
protege, en mayor medida, a estos. Aho-
ra bien, al establecer que la distorsion sea
previsible para el empresario o profesio-
nal autor del comportamiento —lo que,
en cierta forma, equivaldria a una suerte
de dolo eventual—, se reduciria sustan-
cialmente la proteccion.

(28) TATO PLAZA, Anxo; FERNANDEZ CARBA-

LLO-CALERO, Pablo; HERRERA PETRUS,
Christian, La reforma de la Ley de Compe-
tencia Desleal, Ed. La Ley, Madrid, 2010, p.
113.

Asi, por ejemplo, en el caso de los meno-
res de edad, dada la especial credulidad
de los mismos, el anunciante debera des-
cribir, con claridad y fidelidad, las carac-
teristicas y prestaciones de los bienes y/o
servicios. Con caracter adicional, para no
distorsionar los verdaderos extremos del
producto anunciado, habra de ofrecer in-
formacion complementaria.

Un grupo de casos respecto a los que
puede afirmarse su caracter enganoso,
que no analizaremos en profundidad, pe-
ro al que cabe referirse, es el de las ofertas
vacias en lared. Podemos afirmar que nos
encontramos ante las mismas cuando en
la publicidad virtual se promociona un
bien y/o servicio que no esta en el mer-
cado o se difunde electrénicamente una
determinada oferta a la que los consumi-
dores y/o usuarios no pueden acceder. En
estos supuestos, el riesgo de induccién a
error es obvio. De hecho, se generan ex-
pectativas razonables en un consumidor
medio, normalmente informado y razo-
nablemente atento y perspicaz, de poder
acceder en el mercado a dicho bien y/o
servicio ofertado en la red. De esta mane-
ra, dado que dichos productos no estéan,
en absoluto, disponibles en el mercado,
las expectativas generadas por la publici-
dad virtual podrian verse sensiblemente
afectadas.

En cuanto a la jurisprudencia espafola
que existe sobre la exageracion publicita-
ria, cabe mencionar, entre otras, la STS de
24 de febrero de 1997 y la SAP de Madrid
de 14 de diciembre de 2001.

De hecho, podriamos manifestar que, en
cualquier mensaje promocional, siempre
hay cierto engafo, pues su finalidad es
inducir la demanda de un producto y/o
servicio.

(33) Tales supuestos han sido objeto de valo-

racién por parte del Jurado de Autocon-
trol, organismo de control ejemplar en el
seno de los sistemas de autorregulacion
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(34)

(35)

que existen en Espana. Asi, la Resolucién
de 27 de mayo de 2004, en la que la Aso-
ciacion de Usuarios de la Comunicacién
presentd una reclamacion frente a un co-
rreo electrénico que, en principio, se con-
sideraba enviado por Banesto. Posterior-
mente, se puso de relieve que estdbamos
ante un intento fraudulento de conocer
las claves bancarias de sus destinatarios.
Existen numerosas resoluciones que ver-
san sobre tales practicas. Asi, entre otras,
las SSAP de Burgos de 14 de diciembre
de 2007 (JUR 2008/82074); el AAP de
Guipuzcoa de 17 de junio de 2008 (JUR
2009/17663); el AAP de Guipuzcoa de 23
de junio de 2008 (JUR 2009/17222); la
Sentencia del Juzgado de Primera Instan-
cia de Castellén de la Plana de 25 de junio
de 2008 (AC2008/1621); el AAP de Madrid
de 24 de julio de 2008 (JUR 2009/82572);
la SAN de 18 de febrero de 2009 (JUR
2009/109414); la SAP de Valladolid de 10
de marzo de 2009 (JUR 2009/141860); la
SAP de Madrid de 7 de julio de 2009 (JUR
2009/363847); la SAP de Madrid de 8 de
septiembre de 2009 (JUR 2009/429381);
el AAP de Madrid de 29 de septiembre
de 2009 (JUR 2010/11289); la SAP de Bar-
celona de 23 de octubre de 2009 (ARP
2010/160); el AAP de Las Palmas de 22 de
diciembre de 2009 (JUR 2010/170431); el
AAP de Barcelona de 2 de marzo de 2010
(JUR 2010/166196); la SAP de Valladolid
de 10 de marzo de 2010 (AC 2010/368);
el AAP de Madrid de 10 de mayo de 2010
(JUR 2010/252644); el AAP de Madrid de
19 de abril de 2010 (JUR 2010/233349); la
SAP de Valladolid de 21 de junio de 2010
(ARP 2010/766); la SAP de Madrid de 29
de julio de 2010 (ARP 2010/1105), y el
ATS de 28 de septiembre de 2010 (JUR
2010/348003).

La banca electrénica se desarrolla en el
marco del comercio electrénico. Se trata
de un comercio electrénico directo, en
lo esencial, puesto que las entidades de
crédito prestan sus servicios directamen-
te a través de la red: asumen obligacio-
nes dinerarias, realizan pagos y cobros
que pueden liquidarse electronicamente
mediante la compensacién de saldos con
clientes de otras entidades de crédito.
Para ello, utilizan redes cerradas para
asumir compromisos en firme frente a
terceros en forma de garantias, créditos
documentarios o transferencias —siste-
mas SWIFT—, en un volumen de negocio
que alcanza cantidades astrondmicas.
Pero también comercializan, de forma
creciente, servicios bancarios en abierto,
a través de Internet, tanto con consumi-
dores como con otro tipo de clientes.

LANOTARIA | &G | 1/2013

(36)

(37

—

38)

39)

(40)

Normalmente, los correos electrénicos
fraudulentos justifican la peticion de las
claves electrénicas por motivos de segu-
ridad, mantenimiento, mejora en el servi-
cio y confirmacion de identidad. Asimis-
mo, suelen incentivar la introduccién de
las claves de sus destinatarios con men-
sajes que indican que, de no efectuarse,
la cuenta del titular serd suspendida.

Se trata de una técnica que se sirve de la
ingenieria social, por lo que su éxito esta
limitado. Esta Ultima consiste en la mani-
pulacion de las personas para que reali-
cen actos que, en otras circunstancias, no
efectuarian. En el caso que sometemos a
examen: claves personales necesarias pa-
ra el uso de la banca electrénica.

La direccién IP se encuentra constituida
por nimeros y no por letras. Su formato
es del tipo: 000.000.000.000. Esta forma-
da por cuatro cifras decimales —de 0 a
255— separadas por puntos. Ahora bien,
dado que tales secuencias de numeros
resultan dificiles de recordar, el usuario
introduce una direccién integrada por
letras y, en su caso, nimeros.

Asi, por ejemplo, cuando se teclea la di-
reccion electronica de una determinada
entidad financiera, se envia el nombre
tecleado a un servidor DNS. Este ultimo
dispone de un registro que administra
tales nombres, otorgandoles la secuencia
numérica, para, de este modo, conducir
al usuario al sitio web deseado.

Existen diversas modalidades de phar-
ming. Hay una particularmente efectiva,
que es la que se realiza a nivel local, es
decir, individualmente o en cada equipo.
Para ello, Unicamente debe modificarse
un archivo denominado HOSTS, que in-
cluye todo ordenador que funcione bajo
el sistema operativo Windows y, ademas,
haga uso del navegador Internet Explo-
rer. El mencionado fichero actia de ma-
nera que no resulta necesario acceder al
servidor DNS para visionar el sitio web
deseado, ya que almacena una tabla con
las direcciones de servidores e IP que mas
utiliza el usuario. Tal fichero se puede mo-
dificar remotamente o a través de virus.
Los ataques mediante virus, como los tro-
yanos, se difunden a través de cddigos,
como JavaScript o VisualScript, Actives,
HTML o PHP, entre otros, desde pdaginas
web, programas de intercambio, de men-
sajeria instantanea, correos electrénicos
y otros medios que modifican la configu-
racion del ordenador de la victima para
captar la informacién —como las opera-
ciones bancarias en linea—, residiendo,
de forma oculta, en los ordenadores que
logran «infectar», y activdndose cuando
el usuario visita determinados sitios web

de bancos, capturando entonces las cla-
ves de acceso e incluso las pantallas para
conocer el estado de las cuentas corrien-
tes.

(41) Cuando la publicidad tenga transcen-
dencia contractual, su caracter fraudu-
lento podra conducir a la celebracion de
un contrato viciado por parte del consu-
midor. Segun su relevancia, el consumi-
dor podra entablar una acciéon de cum-
plimiento demandando las prestaciones
y/o condiciones presentes en la publici-
dad. Asimismo, podra dar lugar a la reso-
lucién del contrato cuando se trate de un
incumplimiento de caracter grave, junto
con la accion de resarcimiento de dafios
y perjuicios que se hubiesen causado por
la falta de cumplimiento. De igual modo,
si la publicidad se hubiera dado al inicio
de tratos preliminares sin llegar a la con-
clusién del contrato, el perjudicado po-
dria ejercitar una accion por responsabi-
lidad contractual, o culpa in contrahendo,
que permitird que el consumidor pueda
demandar los gastos ocasionados por
la no celebracién del contrato. Por otro
lado, la LGP permite que se ejerciten las
acciones de cesacion o rectificacion para
salvaguardar el principio de veracidad de
los consumidores ante una informaciéon
distorsionada o inexacta.

(42) A este respecto, deben tenerse en consi-
deracion los arts. 48 a 52 TRLGDCU.

(43) Los banners representan la publicidad
exterior de la aldea global. Ademas de
comunicar un mensaje, posibilitan el ac-
ceso directo del usuario a ulterior infor-
macion sobre el producto o la empresa
promocionados.

La calificaciéon de un mensaje como en-

ganoso demanda una delicada tarea in-

terpretativa. Asi, debe indagarse cual es
el significado preciso que el publico atri-

buye al mensaje o practica comercial y,

posteriormente, verificar si dicho mensa-

je, como ha sido identificado por sus des-
tinatarios, se corresponde con la realidad.

Reparese que la Directiva europea de

practicas comerciales desleales se refiere

a lainduccién a error a los consumidores.

Sin embargo, dado que la LCD opta por

una tipificacion Unica de los actos de en-

gano, alude a los destinatarios y, por con-
siguiente, no solo a los consumidores.

Dicha influencia en el comportamiento

econémico de los consumidores gene-

ra, de manera indirecta, una lesiéon en
los intereses de los competidores cuyos
productos no son elegidos por sus desti-
natarios, como consecuencia del engafo,
con la distorsion de las mas elementales
reglas de juego concurrencial en el mer-
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cado, en cuanto escenario econémico en
el que estos sujetos se desenvuelven.

Sobre este particular, la Resolucion del
Jurado de Autocontrol de la Publicidad
de 30 de septiembre de 2010 —oérga-
no de control modélico en el dmbito
de la autorregulacion promocional en
Espafia—, caso Jazz Telecom, S. A. U. vs.
Vodafone Espana, S. A., «Con Vodafone,
tu casa es mds casa». Se trata de una re-
clamacion presentada por Jazz Telecom,
S. A. U. contra una publicidad de la que
es responsable Vodafone Espafa, S. A.
La publicidad objeto de controversia en
Internet proviene de http://www.vodafo-
ne.es, en la que consta el siguiente ban-
ner: «Vodafone ADSL. 4,90 €/mes para
siempre con tu Tarifa Plana de Voz Mévil.
Descubrelo». Dicho banner redirige al
usuario a otra pantalla en la que consta el
siguiente banner: «Con Vodafone ADSL,
tu casa es mas casa. Llévate Vodafone
ADSL por 4,90 €/mes para siempre con
tu Tarifa Plana de Voz». En el margen in-
ferior izquierdo, aparece la siguiente indi-
cacion: «Tarifa Plana en ADSL + llamadas
a fijos + llamadas a moviles. Contrétalo
ahora». El Jurado consideré que la ex-
presion «Vodafone ADSL 4,90 €/mes para
siempre con tu Tarifa Plana de Voz Mé-
vil» infringia la norma 14 del Cédigo de
Conducta, asi como el art. 3.1 del Codigo
Etico de Confianza Online —que son dos
manifestaciones de la autorregulacion
acontecidas en Espana—, en la medida
en que era susceptible de generar falsas
expectativas entre el publico de los con-
sumidores. El Jurado se pronuncié en el
sentido de que, si lo que se pretendia
transmitir era el mensaje segun el cual
la aplicacion del precio promocionado
quedaba condicionado a la contratacién
(previa o simultanea) de una tarifa plana
de voz, el anunciante deberia haber op-
tado por una expresion publicitaria que
transmitiera este mensaje de forma mas
inequivoca y sin posibles ambigliedades.
Debe, asimismo, advertirse que ciertos
codigos de conducta publicitarios tipi-
fican, de forma expresa, esta manera.
En este sentido, el art. 26 del Cédigo de
Conducta Publicitaria de Autocontrol de
la Publicidad dispone que «nadie puede
sugerir, en su publicidad, que su producto o
servicio posee caracteristicas particulares,
cuando estas sean comunes entre los pro-
ductos o servicios similares». Tal norma fue
objeto de invocacion en diversas resolu-
ciones del Jurado de Autocontrol. Asi, en-
tre otras, las siguientes: Resolucién de 23
de febrero de 2000, caso Simdn Life «sin
cafeina»; Resoluciéon de 14 de diciembre
de 2006, caso Panrico S. L. U. vs. Bimbo S.
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A. U. «Hidratos de carbono graduales»; Re-
solucion de 31 de agosto de 2009, caso Lo
Monaco Hogar, S. L. vs. Centros Comercia-
les Carrefour, S. A. «Pikolin viscoldtex».
Resulta, a este respecto, interesante la STJ-
CE de 12 de mayo de 2011, correspondien-
te a la cuestion prejudicial planteada por
el Marknadsdomstolen (Suecia) (Asunto
C-122/10). Este present6 dicha cuestion en
el marco de un litigio entre el Konsumen-
tombudsmannen —defensor del consu-
midor— y Ving Sverige AB, una agencia
de viajes combinados, venta de billetes
de avion y reservas de hotel. El Tribunal
comunitario determina que las practicas
comerciales incluidas en el art. 7, apdo. 4,
de la Directiva europea 2005/29 requieren
una apreciacion casuistica. Es por ello que
puede bastar con indicar determinadas
caracteristicas del producto, si el comer-
ciante remite a su sitio en Internet, siempre
que este contenga informacion esencial. Y
anade que la mera indicacion de un pre-
cio de partida en una invitacién a comprar
no puede considerarse per se constitutiva
de una omisién engafosa, siempre que
ambos extremos permitan al consumidor
tomar una decision con conocimiento de
causa, cuestion que corresponde examinar
al érgano jurisdiccional remitente. Ademas,
debe tomarse en consideracion si el comer-
ciante ha adoptado medidas para que las
informaciones estén a disposicion del con-
sumidor.

Reparese, en cualquier caso, en que no
nos encontraremos ante tal supuesto
cuando las empresas automovilisticas
que efectien ciertos anuncios en la red
no incluyan datos sobre las emisiones
—a diferencia de lo que acontece en
otros medios en los que si seria precep-
tivo. En efecto, el Real Decreto espafnol
837/2002, de 2 de agosto, por el que se
regula la informacion relativa al consumo
de combustible y a las emisiones de CO,
de los turismos nuevos que se pongan a
la venta o se ofrezcan en arrendamiento
financiero en territorio espanol, dispone
que los impresos de promocién deberan
incluir los datos del consumo oficial de
combustible y de las emisiones especifi-
cas oficiales de CO, de los vehiculos a que
se refieran, y que esta informacion debe-
r4, como minimo, ser de facil lectura y, al
menos, tan visible como la informacion
principal que se recoge en los impresos
de promocion, ademas de ser facilmente
comprensible. La norma precisa qué se
entiende por «impresos de promocién»:
los manuales técnicos, los folletos, los
anuncios en periédicos, las revistas, la
prensa especializada y los carteles. Del
citado Real Decreto, se desprende que la
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obligacion de dejar claras las emisiones
de un vehiculo en su publicidad no resul-
ta aplicable a Internet.

El uso de expresiones publicitarias ambi-
guas puede —;qué duda cabe?— indu-
cira error a sus destinatarios. Cuando una
expresion presenta varios significados
y en alguno de ellos la expresion publi-
citaria no es veraz, el anuncio podra ser
reputado enganoso. En efecto, existe el
riesgo de que el consumidor y/o usuario
interprete el mensaje en un sentido que
no se corresponda con la realidad.

Asi, por ejemplo, entendemos que la omi-
sion podria dar lugar a error cuando exis-
tiera un vinculo comercial permanente y
estable entre las partes y, sin advertirse,
tuviera lugar un cambio relevante respec-
to a la situacion inmediatamente anterior.
El consumidor y/o usuario puede conside-
rar que las condiciones del producto y/o
servicio contintian igual que en el pasado,
pues puede no habérsele comunicado ni
tener elementos de juicio para ello, por lo
que la omision de datos relevantes, que
son aquellos que motivan la decision de
compra, podra considerarse, como deci-
mos, un acto de engano.

Para que nos encontremos ante una
omisién enganosa, serd necesario que
se omitan datos sobre extremos tan rele-
vantes que determinen que el consumi-
dor tenga una imagen distorsionada de
la realidad.

Es el supuesto que se planted en la Re-
solucién del Jurado de Autocontrol de la
Publicidad de 20 de abril de 2010, caso
particular vs. Interactive 3G S. L. «<MYBYP.
NET». En la misma, se resolvio la recla-
macion presentada por un particular
contra una publicidad difundida a través
de Internet —en concreto, en un banner
lateral de la red social Facebook— de la
que era responsable Interactive 3G, S. L.
El anuncio incluia la frase «Consigue el
nuevo iPhone 3GS. jSolo tienes que ele-
gir el colorl». Mediante un link, se accedia
al sitio web http://www.mybip.net, en el
que se insertaba la imagen de un iPhone
3GSy, junto a él, la alegacion «Juega, sus-
cribete y podras ganar un iPhone 3GS»
—en letras destacadas—, mas la infor-
macion «iPhone 3GS. 3 Megapixeles». El
anuncio, por su especifica configuracion,
establecia una clara, directa e inequivoca
vinculacién entre la participacién en el
sorteo y la suscripcion de los servicios
promocionados —«Juega, suscribete y
podrés ganar un iPhone 3GS»—, de lo
que un consumidor medio normalmen-
te informado y razonablemente atento
y perspicaz comprenderd sin dificultad
alguna que la participacién en el sorteo
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del terminal promocionado esta supedi-
tada a la contrataciéon de un servicio de
suscripcion de pago —durante al menos
treinta dias—, cuya definitiva activacion
conllevaria, en cualquier caso, la previa
aceptacion de los términos y condiciones
indicados en la publicidad.

En cuanto a la utilizacién de numeros
de teléfono de tarificacion adicional, es-
te medio de pago tiene su regulacion
en el art. 10.3 LSSI-CE. El procedimiento
consiste en que el usuario se descarga
un determinado programa que debe eje-
cutarse cada vez que se vaya a acceder
al servicio y durante el lapso de tiempo
que dure el acceso al mismo. El programa
que comentamos se encarga de estable-
cer una conexion a Internet en virtud de
un numero de teléfono de tarificacién
adicional, produciéndose con ello el car-
go adicional. La LSSI-CE dispone que la
descarga de programas que sirvan para
estos fines debe efectuarse previo con-
sentimiento informado y expreso del
usuario. En este sentido, el empresario
debe, como minimo, prestar la siguiente
informacion: «Las caracteristicas del servi-
cio que se va a proporcionar; las funciones
que efectuardn los programas informdticos
que se descarguen, incluyendo el niimero
telefénico que se marcard; el procedimien-
to para dar fin a la conexién de tarificacion
adicional, incluyendo una explicacion del
momento concreto en que se producird di-
cho fin, y el procedimiento necesario para
restablecer el numero de conexién previo a
la conexidn de tarificacién adicional.

Nos encontramos ante una materia ex-
traordinariamente relacionada con el
principio de autenticidad. Con la im-
plantacion del mismo, precisamente, se
pretende evitar el error del publico so-
bre la configuracién externa con la que
se revisten las expresiones publicitarias.
Estd, en todo caso, muy vinculado con el
principio de veracidad, que lucha contra
el engano.

Como pone de relieve la Resolucion del
Jurado de la Publicidad de 11 de febrero
de 2010, caso Boehringer Ingelheim, S. A.
vs. Labos. Almirall, S. A. «Eklira®», para que
la informacioén, aparentemente informa-
tiva, pueda encajar en el ambito de la
publicidad encubierta, seria preciso que
se pudiesen detectar indicios que permi-
tiesen afirmar que con la publicacion del
articulo se perseguia una finalidad pro-
mocional.

Aunque parezca obvio, ha de reparar-
se en que la mera posibilidad de que el
mensaje se perciba de manera conscien-
te a través de los sentidos excluye su cali-
ficacién como publicidad subliminal.
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(59) Reparese en que los sistemas de auto-
rregulacion ideados en materia publi-
citaria en Espana han tenido ocasién
de pronunciarse sobre esta interesante
cuestion. Asi, el Jurado de la Publicidad
se ha ocupado sobre esta modalidad, en-
tre otras, en la Resolucién de 9 de febre-
ro de 2005, caso Pfizer vs. Lilly «Cialis». Se
trataba de un mensaje publicitario que,
vulnerando el principio de autenticidad,
se presentaba bajo la apariencia de una
noticia periodistica.

(60) Tal precepto, al exigir la identificabilidad
de la publicidad, no impone un nuevo
deber para este nuevo medio de difusion
de la publicidad —Internet—, ya que rei-
tera la prohibicién de la publicidad encu-
bierta.

De hecho, la Resolucion del Jurado de la

Publicidad de 17 de diciembre de 1996,

caso FACUA-CECU vs. Merck Farma y Qui-

mica, S. A. «Biomandn, especial fibra», se
posiciond a favor del caracter inequivo-
camente publicitario del material ana-
lizado por la mencién de los términos
publiinformacién o publirreportaje, que,

empleados en el contexto adecuado, di-

luian la impresién de ser una noticia real.

A contrario sensu, si en la difusion del pu-

blirreportaje no se hubiera producido su

identificacion, por no haberse adoptado
las medidas suficientes, estariamos ante
publicidad encubierta.

A este tipo de publicidad, en el Derecho

italiano, se le denomina publicidad redac-

cional, ya que el mensaje publicitario se
presenta exteriormente como un articulo

0 una noticia que, aparentemente, pro-

cede de la iniciativa de un determinado

periodista.

En cualquier caso, debe precisarse que la

falta de remuneracion no puede excluir

el caracter intencional de una publicidad
encubierta. La STJUE de 9 de junio de

2011 trae causa en una cuestién prejudi-

cial planteada por el Symvoulio tis Epikra-

teias —Consejo de Estado de Grecia—,
que tenia por objeto la interpretacion del
art. 1 de la Directiva 89/552, relativa a la
coordinacién de determinadas disposi-
ciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas de los Estados Miembros sobre el
ejercicio de actividades de radiodifusion
televisiva, y habia sido planteada en el
marco de un litigio contra un canal de
television que presenté un tratamiento
dental estético durante una emisién en

2003. Pues bien, en su Sentencia, el TJUE

ha sefalado que del apartado d) del art. 1

de la Directiva europea 89/552 del Conse-

jo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coor-
dinacién de determinadas disposiciones
legales, reglamentarias y administrati-
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vas de los Estados Miembros relativas al
ejercicio de actividades de radiodifusion
televisiva, en su version modificada por
el art. 1, letra c), de la Directiva 97/36/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, se
desprende que la publicidad encubierta
es aquella que se hace de manera inten-
cionada, por parte de un organismo de
radiodifusion televisiva, con un propé-
sito publicitario. No obstante, sefnala el
Tribunal, esta disposicién no puede ser
objeto de una interpretacién estricta, se-
gun la cual tal presentacién Unicamente
puede considerarse intencionada si se
hace a cambio de una remuneracién o de
un pago similar. Asi, concluye sefialando
que el citado articulo debe interpretarse
en el sentido de que la existencia de una
remuneracién o de un pago similar no
constituye un elemento necesario para
poder determinar el caracter intencional
de una publicidad encubierta.

Interesa resefar que la persecucion de las
conductas atentatorias contra los intereses
de los consumidores, que disciplina la nor-
ma comunitaria que examinamos, se efec-
tué mucho antes en los Estados Unidos.
No obstante, el comentario interesado
de un bloguero a favor de un producto
puede ser considerado publicidad, espe-
cialmente si el fabricante tiene el control
sobre el mensaje y este induce a los lec-
tores a la adquisicion de dicho producto.
En este sentido, dispone el art. 27.5 LCD
que «se consideran desleales por engarnosas
las prdcticas que afirmen de forma frau-
dulenta o creen la impresion falsa de que
un empresario o profesional no actta en el
marco de su actividad empresarial o profe-
sional, o presentarse de forma fraudulenta
como un consumidor o usuario». A nuestros
efectos, resulta especialmente significati-
va la segunda conducta. En tal supuesto,
el empresario oculta su verdadera natu-
raleza, haciendo creer al consumidor y/o
usuario que, no siendo cierto, ostenta su
misma condicién. En la actualidad, estdn
proliferando los casos en que ciertos ope-
radores de empresas financian, directa o
indirectamente, acciones que favorezcan
la difusion de mensajes o comentarios
realizados de forma electrénica sobre pro-
ductos y servicios que parezcan emanar
de los propios consumidores.

Nos encontramos ante un extremo sobre
el que, en el espacio norteamericano,
en diciembre de 2009, se pronuncié la
Federal Trade Commission. A tal efecto,
elaboré una suerte de guia, que lleva
por rubrica Guides concerning the use of
endorsements and testimonials in adver-
tising, en la que aborda con profusion el
asunto que examinamos.
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. INTRODUCCION

La Sentencia se refiere al mismo caso
(Asunto C-415/11) planteado por el Juzga-
do Mercantil n.° 3 de Barcelona en el que
la Abogada General, Sra. Juliane Kokott,
formuld unas conclusiones que ahora son
seguidas sustancialmente por el Tribunal,
cuya doctrina podria resumirse diciendo
que se acogen las pretensiones del consu-
midor-deudor hipotecario respecto a las fa-
cultades del Juez para determinar, incluso
de oficio, el caracter abusivo de cldusulas
utilizadas en la contratacién con consumi-
dores, a las que resultaria plenamente apli-
cable la Directiva 93/13.

Con esta Sentencia, el Tribunal sigue la
pauta que ya habia marcado en otra ante-
rior, de 14 de junio de 2012, en la que ya se
afirmaba con toda rotundidad que «las cldu-
sulas abusivas no vinculardn al consumidor»
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y que «el Juez nacional debe apreciar de
oficio el cardcter abusivo de una cldusula
contractual y, de este modo, subsanar el
desequilibrio que existe entre el consumi-
dor y el profesional».

El Juez nacional debe apreciar de
oficio el caracter abusivo de una
cladusula contractual y, de este modo,
subsanar el desequilibrio que existe
entre el consumidor y el profesional

Il. PRIMERA DE LAS CUESTIONES

La nueva Sentencia resuelve, en primer
lugar, la situacién que se plantea en el sis-
tema procesal espafol, donde se prohibe al
Juez que conoce de un proceso declarativo
vinculado al procedimiento de ejecucién
hipotecaria adoptar medidas cautelares que
garanticen la plena eficacia de su decision
final, y no solo cuando aprecie el caracter
abusivo, con arreglo al articulo 6 de la Di-
rectiva, de una cldusula contenida en un
contrato celebrado entre un profesional y
un consumidor, sino también cuando com-
pruebe que esa cldusula resulta contraria a
las normas nacionales, lo que le corresponde
a él verificar.

Sobre este punto, el Tribunal declara
que un régimen procesal de este tipo
puede menoscabar la efectividad de la
proteccion que pretende garantizar la
Directiva, por lo que tal régimen es opues-
to a la Directiva 93/13 del Consejo, de 5 de
abril de 1993, lo que, sin duda, obligara a
un replanteamiento radical de los proce-
dimientos ejecutivos de nuestro sistema
procesal, con la ineludible consecuencia de
tener que prescindir del numerus clausus de
las causas de oposicidn, lo que significara
una modificacion sustancial de los articulos
695y s.LEC, reguladores de la oposicién a la
ejecucion sobre bienes hipotecados o pig-
norados. La Sentencia ha hecho saltar por
los aires lo que constituia la esencia y razén
de ser del procedimiento ejecutivo, que hoy
por hoy se condensa en el parrafo primero
del articulo 698, conforme al cual «cualquier
reclamacion que el deudor, el tercer poseedor
y cualquier interesado puedan formulary que
no se halle comprendida en los articulos an-
teriores, incluso las que versen sobre nulidad
del titulo o sobre el vencimiento, certeza,
extincion o cuantia de la deuda, se ventila-
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rdn en el juicio que corresponda, sin producir
nunca el efecto de suspender ni entorpecer
el procedimiento que se establece en el
presente capitulo».

El Tribunal, al pronunciarse sobre la
primera de las cuestiones planteadas, posi-
bilita que un Juez, aun cuando esté cono-
ciendo de un procedimiento declarativo
por alguna de las causas enumeradas en el
transcrito parrafo del articulo 698, pueda
adoptar medidas que eviten que el ejecu-
tivo siga su curso inexorable y produzca
efectos que serian inamovibles aun cuando
prosperase la reclamacion del deudor, el
tercer poseedor u otro interesado deducida
en el juicio declarativo que corresponda.

lll. SEGUNDA DE LAS CUESTIONES

A continuacién, y como segunda de las
cuestiones planteadas, se ocupa el Tribunal
de la cldusula de vencimiento anticipado
de los contratos por el incumplimiento de
alguno de los pagos previstos.

Se trata, en definitiva, de determinar
si es 0 no contraria a la invocada Directiva
la cldusula de vencimiento anticipado del
préstamo por impago de alguna de las cuo-

tas periddicas. A propésito de esta materia,
debemos recordar que, si bien en la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de
1999 (anterior a la vigente LEC), se declaré
nula la cldusula de vencimiento anticipado
del préstamo por impago de alguna cuota,
tal doctrina fue reiterada y radicalmente re-
chazada en sentencias del propio Tribunal
Supremo de 9 de marzo de 2001, de 4 de
junio de 2008, de 12 de diciembre de 2008
(accién de cesacion instada por una asocia-
cién de consumidores) y de 17 de febrero
de 2011.

Conviene también recordar que en la
LEC esta posibilidad estd hoy expresamen-
te admitida (articulo 693.2), aunque, en la
realidad, ese vencimiento total anticipado
es mds aparente que real, pues el mismo
articulo 693 contempla la «resurreccion»
del préstamo vencido y la recuperacién por
parte del deudor del beneficio del plazo en
los supuestos de enervacion de la accién
hipotecaria, en los cuales se consignan las
cantidades vencidas y las que vayan ven-
ciendo, pero no el total del préstamo (que
es lo que, con la expresion «integramente»,
contempla, para supuestos distintos de los
del 693, el articulo 650.5). Es precisamente
ese caracter relativo o meramente aparente



del vencimiento total anticipado un valioso
argumento que ha sido utilizado, y nosotros
compartimos, para postular que los intere-
ses de demora no deberian aplicarse sobre
el total debido, sino Unicamente sobre la
cuota impagada y las que vayan venciendo
y vayan quedando también impagadas.

Es el caracter aparente del
vencimiento total anticipado un
valioso argumento para postular que
los intereses de demora no deberian
aplicarse sobre el total debido,

sino Unicamente sobre la cuota
impagada y las que vayan venciendo
y vayan quedando también
impagadas

|

En el informe de la Abogada General

del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
se declar¢ valida la cldusula de vencimien-

to anticipado por impago de una de las
396 cuotas previstas en el caso planteado
(C-415/11), diciendo que «no cabe exigir al
prestamista que siga cumpliendo el contra-
to», aunque ello no fue obstaculo para reco-
nocer a renglén seguido que ello no impide
que el posible cardcter abusivo sea apreciado
en cada caso concreto por el Juez nacional.

En la Sentencia que nos ocupa se dice
(punto 73), por lo que respecta a esta clau-
sula de vencimiento anticipado en contra-
tos de larga duracion, que «corresponde al
Juez remitente comprobar especialmente
[...] si la facultad del profesional de dar por
vencida anticipadamente la totalidad del
préstamo depende de que el consumidor ha-
ya incumplido una obligacién que revista
cardcter esencial en el marco de la relacién
contractual de que se trate, si esa facultad
estd prevista para los casos en los que el in-
cumplimiento tiene cardcter suficiente-
mente grave con respecto a la duracion y
a la cuantia del préstamo, si dicha facul-
tad constituye una excepcion con respecto

a las normas aplicables en la materia y si
el Derecho nacional prevé medios adecua-
dos y eficaces que permitan al consumidor
sujeto a la aplicacion de esa cldusula po-
ner remedio a los efectos del vencimiento
anticipado del préstamo».

IV. CUARTAY QUINTA CUESTIONES

Por lo que se refiere al posible carac-
ter abusivo de los intereses de demora, el
citado informe de la Abogada General del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea
admitia que el Juez nacional pudiese entrar
a enjuiciar el caracter abusivo de cualquier
cldusulay abordaba el tema de los posibles
intereses de demora excesivos o abusivos
(en el caso planteado, eran del 18,75 %),
declarando que debe enjuiciarse el tema a
partir de cudl sea en cada sistema juridico la
finalidad de los intereses de demora, pon-
derando si son meramente indemnizatorios
0 compensatorios o si también son disuaso-
rios. Sobre esa finalidad, o esas finalidades,
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y lo que los diferencia de los intereses re-
muneratorios, puede verse la Sentencia del
Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2007.

Ademads, decia la Abogada General que
«el érgano jurisdiccional debe examinar en
particular en qué medida el tipo de interés se
aparta del tipo de interés legal que a falta de
pacto seria aplicable, y si no estd en propor-
cién con el objetivo del interés de demora».

Siguiendo esas pautas, la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
14 de marzo de 2013 (punto 74) dice que el
Juez remitente deberd comprobar, en par-
ticular, por un lado, las normas nacionales
aplicables entre las partes, en el supuesto
de que no se hubiera estipulado ningun
acuerdo en el contrato controvertido o en
diferentes contratos de ese tipo celebrados
con los consumidores, y por otro lado, el ti-
po de interés de demora fijado con respecto
al tipo de interés legal, con el fin de verificar
que es adecuado para garantizar la realiza-
cién de los objetivos que este persigue en
el Estado Miembro de que se trate y que no
va mas alla de lo necesario para alcanzarlos.

Recordemos a este respecto que ya en
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 14 de junio de 2012, se
reconocia al juez nacional la facultad de
enjuiciar de oficio el caracter abusivo de
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clausulasy, entre ellas la de intereses mora-
torios, pero sin que le sea dado el poder de
integrar el contrato mediante la modifica-
cién de la cldusula abusiva (pues lo proce-
dente es su nulidad, su ineficacia juridica).
La duda consistira en saber si, declarada la
nulidad de la cldusula por abusiva, podria
aplicarse el articulo 1108 del Cédigo Civil
(interés legal).

Para bien o para mal, el
procedimiento ejecutivo, en

cuanto procedimiento abreviado y
contundente basado en la calidad
del titulo y en una cognicién
extremadamente limitada, ha
quedado absolutamente en
entredicho, con heridas mortales de
necesidad

Y en ultimo lugar, aborda la Sentencia
el tema de la liquidacion unilateral por
el prestamista del importe de la deuda
impagada, cuestion que también traslada
al dmbito competencial del Juez remiten-
te, quien deberd determinar si tal cldusula
supone una excepcion a las normas aplica-
bles a falta de acuerdo entre las partes, de

manera que, a la vista de los medios proce-
sales de que dispone, dificulta el acceso del
consumidor a la Justicia y el ejercicio de su
derecho de defensa.

V. CONCLUSION

En resumen, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, como era previsible, po-
ne en tela de juicio, al menos en lo que a
consumidores se refiere, la viabilidad de
nuestro sistema procesal en materia de jui-
cios ejecutivos (no solo en los de ejecucion
hipotecaria), ampliando casi ilimitadamen-
te las facultades del Juez hasta convertir
tales juicios en verdaderos juicios declara-
tivos, en los que las causas de oposicion ya
no constituirdn numerus clausus, sino que
seran admisibles y producirén sus efectos
retardadores en tanto en cuanto tengan
cobertura (jo se la busquen!) en pretendi-
dos o reales desequilibrios o abusos por
parte del profesional que con el consumi-
dor contrate. Para bien o para mal, enten-
demos que el ejecutivo, en cuanto proce-
dimiento abreviado y contundente basado
en la calidad del titulo y en una cogniciéon
extremadamente limitada, ha quedado
absolutamente en entredicho, con heridas
mortales de necesidad.




Decreto 141/2012, de 30 de octubre, por el que se
regulan las condiciones minimas de habitabilidad de las
viviendas y la cédula de habitabilidad

Antonio ANGEL Longo MARTINEZ
Notario de Barcelona

SUMARIO

I. INTRODUCCION
IIl. TIPOS DE CEDULA
. PROCEDIMIENTO

I. INTRODUCCION

Conforme a lo previsto en su Disposi-
cién Final Segunda, en fecha 3 de noviem-
bre pasado, es decir, al dia siguiente de su
publicacién en el Diari Oficial de la Genera-
litat, entr6 en vigor el Decreto 141/2012,
de 30 de octubre, por el que se regulan las
condiciones minimas de habitabilidad de
las viviendas y la cédula de habitabilidad.

La Exposicién de Motivos del Decreto
sefala como OBJETO Y JUSTIFICACION
del mismo el establecer las condiciones que
tienen que reunir las viviendas con caracter
de minimos de habitabilidad, permitiendo
asi flexibilizar las exigencias reglamentarias,
y adecuar las disposiciones al contexto ac-
tual. Esas exigencias reglamentarias venian
contenidas en el Decreto 55/2009, de 7 de
abril, que ahora se deroga, el cual fijo, dice
el nuevo Decreto, unos elevados niveles de
calidad que hay que respetar, si bien las me-

didas para la consecucién de cualquier otro
nivel superior de calidad al que ahora se
regula con ese caracter de minimos se deja
para una regulacion especifica. En definiti-
va, por tanto, no se trata de un verdadero
respeto juridico, porque el anterior Decreto
se deroga y en el nuevo se rebaja el nivel
minimo legal de calidad de las viviendas en
términos de habitabilidad.

Asi, comparando el art. 4, que establece
el estandar de superficie por personay um-
bral maximo de ocupacion de las viviendas,
con su analogo del Decreto de 2009, se ob-
serva una modificaciéon de los parametros
tomados en consideracion, que ahora se re-
fieren a los metros cuadrados Utiles por ha-
bitacion, mientras que antes lo hacian por
la total superficie de la vivienda, con un re-
sultado —cuando menos, en general— de
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reduccion en el minimo de superficie a par-
tir del cual se entiende que hay sobreocu-
pacién, o dicho de otra manera, del nimero
de metros cuadrados por ocupante que se
considera admisible. Asi, si con el anterior
Decreto, en 40 m* de vivienda, podia vivir
un maximo de cuatro personas, ahora po-
drian vivir seis: dos en cada una de las tres
habitaciones de 8 m?, restando hasta 16 m?
de servicios y elementos comunes.

El Decreto se ESTRUCTURA en dos ca-
pitulos con veinte articulos. El primer capi-
tulo contiene las disposiciones generales, y
en el segundo se regula y define la cédula
de habitabilidad.

La cédula de habitabilidad viene DEFI-
NIDA en el art. 8.1 del Decreto en términos
similares a como lo hacia el art. 7 del Decre-
to 55/2009, es decir, como «el acto admi-
nistrativo en cuya virtud se acredita que una
vivienda cumple las condiciones minimas de
habitabilidad que prevén la Ley 18/2007, de
28 de diciembre, del derecho a la vivienda, y
este Decreto, y que, por lo tanto, es apta para
ser destinada a residencia humana, sin perjui-
cio de que se desarrollen otras actividades de-
bidamente autorizadas». Siendo este ultimo
inciso, relativo a la posibilidad de un destino
distinto, una novedad del Decreto que hay
que poner en relacion con la obligatoriedad
de la cédula, en tanto que solo si ese des-
tino alternativo es compartido con el uso
como vivienda deberd entenderse exigible
dicha obligacién, pero no si no se da al in-
mueble ninglin uso como tal vivienda.

El art. 12 del Decreto amplia el CONTE-
NIDO DE LA CEDULA previsto en el art. 11
de su precedente reglamentario, que solo
se referia a las estancias y los espacios de
la vivienda y a la superficie util total de la
misma. Ahora, la cédula debera expresar,
ademas, la superficie util de las habitacio-
nes, el umbral méximo de ocupacién y la
identificacién y titulacion de la persona téc-
nica que certifica la habitabilidad.

En cuanto ala COMPETENCIA PARA EL
OTORGAMIENTO de la cédula, se mantie-
ne —art. 13— el esquema consistente en la
atribucion de la misma a la Generalitat, aho-
ra a través de la Agencia de la Vivienda de
Catalunya, con posibilidad de delegacién
en los entes locales interesados.
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Il. TIPOS DE CEDULA

El Decreto 55/2009 distinguia, a la hora
de regular los distintos TIPOS DE CEDULA
DE HABITABILIDAD, entre viviendas de
nueva construccion y viviendas usadas o
preexistentes, a las que correspondian, res-
pectivamente, la «cédula de habitabilidad de
primera ocupacion» y la «cédula de habitabi-
lidad de segunda y sucesivas ocupaciones».
El nuevo Decreto, en cambio, establece una
clasificacion mas extensa, distinguiendo:

1. Viviendas de nueva construccion:
acreditando que cumplen las condi-
ciones de habitabilidad previstas en el
anexo | —art. 1.1, letra a)—, obtienen la
llamada «cédula de primera ocupacién»
—art. 8.2—, que tiene una vigencia de
veinticinco anos —art. 9.

2. Viviendas preexistentes, construidas
con anterioridad al 11 de agosto de
1984: deberdn cumplir las condiciones
del anexo Il —art. 1.1, letra b), y Dispo-
siciéon Transitoria Primera, n.°c 2—; se les
otorga la cédula de segunda ocupacion
—art. 8—, que tendra una duracion de
quince anos —art. 9.

3. Viviendas preexistentes, de cons-
truccion posterior al 11 de agosto de
1984: en relacién con las mismas, hay
que tener en cuenta lo dispuesto en el
art. 1.1, letra ¢); el art. 15.4, y la Disposi-
cién Transitoria Primera, distinguiéndo-
se varias posibilidades:

—  Que la vivienda cumpla las con-
diciones previstas en el anexo |
para las de nueva construccion,
en cuyo caso la Disposicion Tran-
sitoria Primera, n.° 3, permite que
obtenga o renueve la cédula de
habitabilidad, aunque no esta-
blece el procedimiento.

Que, no cumpliendo esas con-
diciones, si redna los requisitos
técnicos de habitabilidad si-
guientes:

a)

Tratandose de obtener la
primera cédula, la Dispo-
sicion Transitoria Prime-
ra, n.° 3, se refiere a los
requisitos que resultaren
exigibles para la obten-
cién de dicha primera
cédula en la fecha de la
licencia de obras o de
conclusion de estas, y asi
se acredite por cualquier
medio probatorio admi-
tido en Derecho.

Sin embargo, al mismo
tiempo se remite al pro-
cedimiento previsto en el
art. 15, cuyo n.° 4, por un
lado, solo toma en consi-
deracién una fecha, la de
finalizacién de la construc-
ciéon —en sintonia con lo
previsto en la Disposicién
Transitoria Tercera, n° 1,
con caracter general para
cualquier caso de vivienda
preexistente—, y por otro,
anade que se acredite que
se cumplen las condicio-
nes de solidez y seguridad
actuales.

Tratdndose de obtener
ahora la renovacion de
la cédula, los que resulta-
ren exigibles en la fecha
de obtencién de la pri-
mera cédula.

En todo caso, la cédula a
obtener serd |la de segun-



da ocupacién, prevista
como propia de toda vi-
vienda preexistente en el
art. 8.2, que tendrd una
duracién de quince afios,
conforme al art. 9.

4. Viviendas dotacionales publicas: de-
ben reunir las condiciones del anexo llI
—art. 1.1, letra d)—; se les otorga —art.
8— la cédula de primera o de segunda
ocupacion, en funcion de que sean de
nueva construcciéon o preexistentes, la
cual tendra una duracion de veinticinco
afos o de quince afos, respectivamente
—art. 9.

5. Viviendas resultantes de rehabili-
tacion o de gran rehabilitacion: son
conceptos que recoge el art. 3dela Ley,
que define rehabilitacién como «el con-
junto de obras de caracter general que,
sin modificar la configuracion arquitec-
ténica global de un edificio de viviendas
0 una vivienda, mejoran su calidad en
cuanto a las condiciones de seguridad,
funcionalidad, accesibilidad y eficiencia
energética», y gran rehabilitacién como
«el conjunto de obras que consisten en
el derribo de un edificio, salvando uni-
camente sus fachadas, o constituyen
una actuacion global que afecta a la es-
tructura o al uso general del edificio o
vivienda rehabilitados».

El anexo IV del Decreto amplia, a los
efectos del mismo, el concepto de re-
habilitacion, e indica, dentro del mismo
y del de gran rehabilitacién, un dmbito
de actuaciones concretas para cada una
de las cuales remite a los requisitos o las
condiciones de habitabilidad sefalados
en el anexo | o en el anexo Il, sefalando,
en su caso, determinadas excepciones o
modificaciones.

Por otro lado, hay que tener en cuenta
que el art. 6 permite, en estos casos, que
el ente que debe otorgar la licencia de
obras pueda rebajar las condiciones de
habitabilidad, de acuerdo con los prin-
cipios de flexibilidad que dicho articulo
recoge, poniéndolo en conocimiento de
la Agencia de la Vivienda de Catalunya.
Esta posibilidad aparece limitada en el
apdo. 3 del anexo IV, cuando anade que,
en estos casos, no se podra «sobrepasar
el umbral minimo de habitabilidad que se
establece en el anexo 2, excepto aquellas
en que el apartado anterior —apdo. 2 de
dicho anexo IV— fije un nivel superior».

A estas viviendas se les otorga —art.
8— la cédula de primera ocupacion de
rehabilitacién, que tendrd una duracién
de quince afos —art. 9.

Acreditado el nivel de exigibilidad en
las condiciones de habitabilidad, deja claro
el art. 5 del Decreto que dicho nivel debera
mantenerse para obtener las sucesivas cé-
dulas que se soliciten, extendiendo dicha
prevision no solo a las viviendas de nueva
construccién —como hacia el art. 5 del De-
creto 55/2009—, sino a todas.

En todo caso, del n.° 1 de la misma Dis-
posicion Transitoria Primera resulta, en rela-
cién con las cédulas de habitabilidad vélida-
mente OBTENIDAS CON ANTERIORIDAD a
la entrada en vigor de este Decreto, que las
mismas mantienen su eficacia durante el
plazo previsto en la normativa vigente en el
momento en que fueron concedidas.

Sin embargo:

a) No producen efectos respecto al nume-
ro maximo de ocupantes que se indica
en la cédula otorgada.

b) El umbral maximo de ocupacién de las
viviendas se determina, en cualquier ca-
so, con los pardmetros que se regulan
en el art. 4.

c) Para las sucesivas renovaciones de la
cédula, se tienen que aplicar las dispo-
siciones que prevé este Decreto.

El art. 9 del Decreto confirma la OBLI-
GATORIEDAD DE LA CEDULA DE HABITA-
BILIDAD. Dicha obligatoriedad deriva de
lo previsto en la Ley y hay que ponerla en
relacion con los siguientes articulos de la
misma:

— Art. 26.1: «La cédula de habitabilidad y,
en el caso de las viviendas de proteccién
oficial, la calificacién definitiva son los
documentos especificos que acreditan
que una vivienda cumple las condiciones
de calidad establecidas por el articulo 22
y que, en consecuencia, es apta para ser
destinada a residencia. Para ocupar una
vivienda, es preciso haber obtenido pre-
viamente dicha acreditacion».

— Art. 26.2: «En cualquier transmisién,
por venta, alquiler o cesiéon de uso, in-
cluidas las derivadas de segundas y suce-
sivas transmisiones, es preciso acreditar
que la vivienda cumple las condiciones
de calidad, mediante la entrega o dispo-

sicién de la cédula de habitabilidad vigen-
te, de cuya presentacién puede exonerar-
se en los supuestos y con las condiciones
que establece el articulo 132.a».

— En el mismo sentido se manifiesta el art.
62.2: «La transmision y el arrendamiento
de viviendas solo puede llevarse a cabo
cuando se alcancen o puedan alcanzarse
los requerimientos exigidos por el capitu-
lo I del titulo lll. El cumplimiento de dicha
prescripcion debe documentarse median-
te la cédula de habitabilidad o la califica-
cién definitiva, en el caso de viviendas
de proteccion oficial. En el supuesto de
transmisiones de viviendas que no sean
de nueva construccion, puede prescindir-
se de la presentacion de la cédula de ha-
bitabilidad en los términos indicados por
el articulo 132.a».

Por tanto, la exigencia de la cédula vie-
ne legalmente prevista tanto para ocupar la
vivienda como para disponer de la misma.
De ahi que la traslacion reglamentaria de
dicha obligacién siga adoleciendo, a nues-
tro entender, de falta de claridad, al sefialar
el art. 9 del Decreto, en términos similares
a los que utilizaba el art. 8 del Decreto an-
terior:

9.1. Todas las viviendas tienen que disponer
de cédula de habitabilidad, de conformi-
dad con este Decreto. Esta cédula tiene
una vigencia de 25 afos para las vivien-
das de nueva construccién y de 15 afios
para las cédulas de segundas ocupacio-
nesy de primera ocupacion de rehabilita-
cion.

9.2. Las viviendas de nueva construccion, las
que hayan sufrido modificaciones en la
superficie o se alteren las condiciones
de habitabilidad y las que hayan sido
sometidas a alguno de los procesos de
intervencion de rehabilitacién o gran re-
habilitacién como consecuencia de haber
sufrido dafos derivados de riesgos colec-
tivos con afectacién catastrdfica tienen
que disponer de cédula previamente a su
ocupacion.

En el resto de supuestos, y a fin de que las
personas transmitentes puedan entregar
la cédula a los adquirentes, de conformi-
dad con lo que prevé el articulo 26.2 de
la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del
derecho a la vivienda, es necesario que
las viviendas dispongan de cédula de ha-
bitabilidad en el momento en que se pro-
duzca su transmision entre vivos, alquiler
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o cesién de uso, incluidas las derivadas de
segundas y posteriores transmisiones.

Con dicha redaccion, el Decreto parece
limitar la necesidad de la cédula como pre-
via a la ocupacion de la vivienda para las de
primera construccién o las que hayan visto
modificadas la superficie, las condiciones
de habitabilidad o hayan sido sometidas a
rehabilitacidn. «En el resto de supuestos, si-
gue diciendo la norma, solo habria que dis-
poner de cédula «en el momento en que se
produzca su transmision entre vivos, alquiler
0 cesion de uso».

No es esto lo que dice la Ley, y no creo,
en consecuencia, que sea lo que haya que
entender. Por el contrario, conforme a los
preceptos legales citados, los principios
serian:

a) Que toda vivienda debe disponer de
cédula de habitabilidad para ser ocu-
pada.

b) Que la exigibilidad de la cédula en
caso de transmisién no se limita a ese
resto de supuestos que cita el Decreto,
y que dejaria fuera a los anteriores —
simplificando: a las primeras transmi-
siones—, sino que se extiende también
a los mismos. Todo ello sin perjuicio de
los cada vez mayores supuestos de ex-
cepcion a la necesidad de acreditacion,
COMO vamos a ver.

Por lo demas, en caso de viviendas
promovidas bajo cualquier régimen de
proteccion publica, dice el art. 9.3 que «la
calificacion definitiva sustituye la cédula de
habitabilidad de primera ocupacion durante
el mismo periodo de 25 arios. Una vez trans-
currido este periodo desde la expedicion de la
calificacion definitiva, las segundas y poste-
riores transmisiones requerirdn la obtencion
de la cédula de habitabilidad».

Las EXCEPCIONES a estas reglas o prin-
cipios serian, siguiendo un esquema ya
utilizado en otras ocasiones al estudiar la
normativa precedente’:

A) Como excepcién a la obligatoriedad
de existencia de la cédula, el caso del
inmueble que no es una vivienda por-
que no reune las condiciones que para
ello establece el art. 3 de la Ley'.

Aunque parece una obviedad, no lo
es tanto, porque hay supuestos discu-
tibles, como demuestra que la Ley ha-
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B)

blara inicialmente, en su art. 26.7, de
conceptos como el «establecimiento de
alojamiento turistico», respecto del cual
no exigia la cédula, o las «casas rurales»,
a las que, por excepcién, si que se les
exigia.

La reforma operada por la Ley 9/2011,
de 29 de diciembre, hizo desaparecer
cualquier referencia a dichos conceptos
en el texto actual, que, en cambio, defi-
ne ahora las «viviendas con actividades
econdmicas» —art. 3.1— para decir —
art. 26.7— que las mismas «se conside-
ran viviendas a efectos de la exigencia de
la cédula de habitabilidad»*.

En todo caso, debe destacarse ya que el
supuesto es distinto del que luego vere-
mos, y que permite exonerar de la acre-
ditacion de la cédula en razén al desti-
no del inmueble distinto a su uso como
vivienda, destino que, sin embargo, es
compatible con que dicho inmueble re-
Una las condiciones que permitirian su
consideraciéon como vivienda.

Los supuestos de excepcion a la acre-
ditacion de la entrega de la cédula vie-
nen recogidos:

B.1) En el art. 10 del Decreto, que
adapta su redacciéon a la del
art. 132, letra a), de la Llei de
I'Habitatge, después de la modi-
ficacion introducida en este por
la Ley 9/2011. Al mismo tiem-
po, introduce, en desarrollo de
la previsién contenida en dicho

precepto, un supuesto de exone-
racion nuevo.

El esquema actualizado, refirién-
donos siempre a una segunda o
ulterior transmision, incluiria la
posibilidad de exoneracién por
el adquirente en los supuestos y
con los requisitos siguientes:

B.1.1)

Transmision de vivienda
a rehabilitar o derribar:

Presentacion al Notario
—en el supuesto de re-
habilitacion— de infor-
me de técnico compe-
tente que acredite que la
vivienda puede obtener
la cédula de habitabili-
dad «una vez ejecutadas
las obras de rehabilitacion
necesarias para cumplir la
normativa técnica de ha-
bitabilidad».

La redaccion cambia res-
pecto de la contenida
en el art. 9.2 del Decreto
55/2009, que exigia que
el informe acreditara
que la vivienda podria
obtener la cédula de ha-
bitabilidad, «en cuanto al
cumplimiento de las con-
diciones de habitabilidad
previstas en este Decreto,
después de la ejecucion
de las obras de rehabili-
tacion». A nuestro juicio,



la anterior redaccion re-
sultaba mas rigurosa y
coherente con el sentido
de la norma, la cual, en
tanto que desarrollo del
supuesto previsto en el
art. 132, letra a), de la
Ley, se debia entender
referida a aquella vivien-
da que va efectivamen-
te a rehabilitarse: si se
acredita que las obras
proyectadas son ade-
cuadas para cumplir la
normativa, la vivienda
podra obtener la cédula.
Si esta sigue siendo la
interpretaciéon correcta,
la literalidad de la norma,
tal como ha quedado
redactada, se antoja ab-
surda, pues es obvio que,
hechas las obras precisas
para cumplir la norma-
tiva correspondiente, la
vivienda podrd obtener
la cédula. Por ello, cabe
preguntarse si el funda-
mento de la modifica-
cién es otro: quiza aclarar
que no es necesario que
exista proyecto de reha-
bilitacion alguno, y, por
tanto, basta con que el
inmueble que se trans-
mite sea objetivamente
susceptible de obtener
la licencia cuando y si se
realizan las obras nece-
sarias; eso si, estas obras
tendran que encajar en
el concepto legal de re-
habilitacién, lo que deja-
ria fuera cualquier otro
supuesto de actuacion
y seguiria acotando, de
ese modo, el espectro de
inmuebles al que es apli-
cable esta excepcion.

Por lo demas, se simplifi-
can los requisitos aplica-
bles al supuesto al supri-
mir:

De una parte, la necesi-
dad de aportar el «certi-
ficado municipal vigente
que acredite la autoriza-
cién del uso como vivien-

da y la inexistencia de ex-
pediente de proteccion de
la legalidad urbanistica» a
que se referia el art. 9 del
Decreto 55/2009.

De otra, las obligaciones
que dicho Decreto im-
ponia expresamente al
adquirente, y que se refe-
rian:

En el supuesto de reha-
bilitacion: finalizar las
obras y solicitar la cédula
en el plazo de tres aios,
y siempre antes de volver
a transmitirla median-
te titulo que conlleve la
necesidad de entregar la
cédula.

En el supuesto de derri-
bo: efectuar el derribo en
el plazo maximo de un

ano.

Por ultimo, la obligacion
de remision mensual por
parte de los notarios a
la Generalitat de los su-
puestos de exoneracién
por dichas causas que se
hayan formalizado.

Constancia registral. La
constancia de estos su-
puestos en el Registro de
la Propiedad ya no hace
referencia a las obliga-
ciones de rehabilitacién
o derribo —que, como
tales, no existen—, sino
simplemente —siguien-
do asi los términos del
reformado art. 132, letra
a), de la Ley— a «que la
vivienda transmitida que-
da sujeta a la ejecucion de
las obras de rehabilitacion
o de derribo».

Sin embargo, se introdu-
ce una redaccién con-
fusa respecto a como
cancelar esa nota en el
supuesto de derribo:
«Esta nota se cancela
con la presentacion de la
cédula de habitabilidad
una vez finalizadas las

obras de rehabilitacion
o, en caso de derribo, con
la certificacion municipal
acreditativa del derribo
realizado con un informe
emitido por una perso-
na técnica competente
que confirme el derri-
bo». Parece tratarse de
una errata, por omision
de la conjuncién o antes
de la frase en negrita, de
forma que lo que debe
entenderse es que pue-
de cancelarse tanto con
la certificacion municipal
como con una certifica-
cién técnica.

B.1.2) Inmueble con destino
distinto a su uso como
vivienda:

Se trata del supuesto in-
troducido en el art. 132,
letra a), de la Ley, en vir-
tud de la reforma opera-
da en la misma por la Ley
9/2011.  Transcribimos,
con breves adiciones, el
comentario que se hizo
en un numero anterior
de esta revista:

Se trata de aquellos casos en los que,
a pesar de que el titulo y/o el registro pu-
bliquen una descripcion de la finca como
vivienda, transmitente y adquirente ha-
gan constar de forma expresa en la escri-
tura que el destino de la misma no es el de
su uso como vivienda.

Parece importante observar que el
reconocimiento expreso debe ser hecho
por transmitente y adquirente, y no solo
por este. Ello excluiria, en principio, los
supuestos en los que el adquirente pre-
tendiera dar al inmueble un uso distinto,
si hasta entonces el que se le habia dado
era el de vivienda; de otro modo, resul-
taria absurdo vincular al transmitente
a una declaracioén expresa de lo que no
serian sino meras intenciones de la parte
adquirente. Pero la cuestion puede resul-
tar, en ocasiones, problemdtica. Pense-
mos en quien vende su vivienda habitual
—con intencion de aplicarse manana los
beneficios fiscales por reinversion— y un
comprador adquiere el inmueble para
destinarlo a despacho, y a este, por tan-
to, no le importa la no presentacion de la
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cédula: que el transmitente haga constar
de forma expresa en la escritura que «el
destino del inmueble no es su uso como
vivienda» podria comprometer quizd la
pretendida futura exencién de impuestos.

En cambio, lo que si quizd cabria es el
supuesto inverso: si lo que se vende es un
despacho, por mucho que venga descrito
como vivienda, y ambas partes lo reco-
nocen, podria autorizarse la escritura,
con independencia de que el adquirente
pretendiera luego darle un destino como
vivienda, y de los requisitos que para ello
debiere cumplir.

B.1.3) Acuerdo en base a cau-
sas excepcionales:

Dice el n° 3 del art. 10
del Decreto, literalmente,
aunque esquematizando
el contenido:

Cuando:

a) por causas excepcionales y debida-
mente motivadas

b) las personas transmitentes y adquiren-
tes acuerden,

¢) ante fedatario publico,

d) la entrega de la cédula de habitabili-
dad en un momento posterior a la fecha en
que se produzca el acto de transmisién de la
vivienda,

e) siempre y cuando presenten al feda-
tario la solicitud de cédula de habitabilidad
registrada, con el certificado de habitabilidad
emitido por una persona técnica competente
que acredite que la vivienda retine las condi-
ciones necesarias para obtener la cédula de
habitabilidad de segunda ocupacion.

Pese a la llamada de la
norma a la excepcionali-
dad de las causas y a su
necesaria motivacién, no
se dan criterios que per-
mitan apreciar ni una ni
otra, por lo que, en ultimo
término, solo la falta de
acuerdo —normalmente,
por la negativa del ad-
quirente a formalizar la
transmision sin la entrega
de la cédula— supondra
un freno a la utilizacién
de este supuesto.
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Notese, en cualquier
caso, que esta posibili-
dad de acuerdo de las
partes —algo mas que
una exoneracion del
adquirente, por otro
lado—, en tanto que su-
pone una excepcién a la
obligacion legal de en-
trega de la cédula, debe
ser interpretada restric-
tivamente, y ello haria
que esta posibilidad
solo pueda ser admitida
en caso de transmision
formalizada en escritura
publica. No cabria si se
otorga un documento
privado de compraventa,
a menos que el acuerdo
de postergar la entrega
de la cédula se recoja en
escritura notarial inde-
pendiente, en el momen-
to de cuya autorizacion
el Notario pueda com-
probar que se cumple el
requisito de acreditar las
condiciones de habita-
bilidad de la vivienda en
los términos previstos en
la norma.

Por lo demas, la introduccién del
supuesto es hoy por hoy légica,
si partimos de que la concesion
de la cédula es, como veremos,
un acto debido, si se ha acredi-
tado ante la Administracion la
habitabilidad de la vivienda, por
lo que, hecha esa acreditacion,
no parece haber ninguna justi-
ficacion para frenar la libertad
de contratacién de las partes a
la espera de lo que no va a pasar
de ser un reconocimiento formal
administrativo.

Pero, siendo asi, ;por qué se limi-
ta la excepcién a las segundas y
sucesivas transmisiones? El fun-
damento de excepcidén es, a mi
juicio, el mismo. Quiza la Unica
razén radique en la inercia de-
rivada de que el primer y tnico
supuesto de excepcién previsto
en el redactado inicial del art.
132, letra a), de la Ley es el que
se referia a las viviendas a reha-

B.2)

B.3)

bilitar, que forzosamente han de
ser segundas transmisiones.

Junto a estos supuestos legal-
mente previstos de exoneracion
en caso de segundas y ulteriores
transmisiones, recordemos que
la Direccié General de Dret i Enti-
tats Juridiques, en su Resolucién
de 31 de marzo de 2009, ya hizo
referencia a aquellos otros en los
que «no se dan los presupuestos
del doble objetivo de la Ley, pro-
teccion de la persona adquirente y
control de la vigencia de la cédula,
sino solo el segundo»:

a) Aquellas «transmisiones
no voluntarias para el
transmitente»:

1. Adjudicaciones en pro-

cedimientos de ejecu-
cion de cualquier tipo.

2. Expropiaciones.

3. Transmisiones por causa
de muerte —supuesto
que resulta hoy ya tam-
bién, a contrario sensu,
de lo dispuesto en el art.
9.2 del Decreto.

b) Aquellas que no compor-
tan contraprestacion a su
favor (donaciones).

c) Negocios entre copro-
pietarios cuando el ad-
quirente ya tenia, aun
parcialmente, el uso de

la vivienda:

1. Disolucién de condomi-
nio ordinario.

2. Compra por parte de un
copropietario a otro co-
propietario.

3. Liquidacién del régimen
matrimonial de comuni-
dad de bienes.

Por lo demas, la entrega de la
cédula como tal puede pospo-
nerse si se ha acreditado su exis-
tencia, por ejemplo, a través de
certificado del Registro a cargo
de la Agencia de la Vivienda, que
regula el art. 19 del Decreto; ello



sin perjuicio de la posibilidad de
obtencion desde las notarias de
una copia por medios telemati-
cos, tal y como se puede hacer
actualmente, si bien no respecto
de todas las viviendas —limita-
ciones estas que seria deseable
que quedaren superadas cuanto
antes.

lll. PROCEDIMIENTO

En cuanto al PROCEDIMIENTO PARA
LA OBTENCION DE LA CEDULA, el sistema
previsto en el Decreto 55/2009 exigia, por
lo que a la cédula de primera ocupacion
se refiere, requisitos diferentes seguin se dis-
pusiera o no de licencia de primera ocupa-
cién. La desaparicion de esta, en virtud de lo
previsto en el nuevo apdo. 5 del art. 187 del
Texto Refundido de la Ley de Urbanismo,
que la sustituye por una mera comunica-
cién, hace que el Decreto —art. 14— modi-
fique y unifique dicha regulacién, sefialando
que basta ahora con justificar haber hecho
dicha comunicacion —salvo aquellos su-
puestos de procesos de rehabilitacion o de
intervencién que no comportan modifica-
ciones de las condiciones de habitabilidad
y que no exigen tal trdmite— y presentar
el certificado de fin de obra y habitabili-
dad. Por tanto, ya no se exige, como antes,
cuando no habia licencia de primera ocupa-
cion, la licencia de obras y el certificado de
cumplimiento del programa de control de
calidad —Ila anterior regulacién del cual es,
ademas, objeto de derogacionenlosn.° 2y
3 de la Disposicion Derogatoria. Este mismo
procedimiento es aplicable, segun seiala el

art. 14, para las viviendas nuevas proceden-
tes de intervencion de rehabilitacion o gran
rehabilitacion de edificios existentes.

Por lo que se refiere a la cédula para se-
gunda y posteriores ocupaciones, el siste-
ma es el mismo que en el Decreto 55/2009,
exigiéndose simplemente un certificado
técnico que acredite que la vivienda retine
las condiciones de habitabilidad previstas
en este Decreto. Pero se regula especifica-
mente el supuesto de viviendas construidas
con posterioridad a 1984 que no hayan ob-
tenido anteriormente la cédula de habitabi-
lidad de primera ocupacion, diciendo, tal y
como se indica mas arriba, que se tiene que
aportar un certificado de idoneidad acredi-
tativo de las condiciones de habitabilidad
vigentes en la fecha de finalizacion de la
construccién y de las condiciones de solidez
y seguridad actuales.

Al margen, por tanto, de esa «comuni-
cacion de ocupacion», en el caso de las cé-
dulas de primera ocupacion, lo Unico que
se requiere para la concesion de la cédula
de habitabilidad es el certificado técnico
acreditativo de que la vivienda reune las
condiciones de habitabilidad legalmente
previstas. Sintetizando: con el anterior De-
creto, existian diferencias entre la cédula
de primera ocupacién, que es la que hay
que otorgar al promotor, y la de segunda
y posteriores ocupaciones, ya que la de
primera ocupacion requeria una interven-
ciéon municipal fiscalizadora en el tramite
de concesién de la licencia de primera ocu-
pacion. Desaparecida esta, la regulacién ya
no establece diferencias, por lo que, tal y

como adelantdbamos mas arriba, tampoco
se aprecian, en nuestra opinion, razones
que justifiquen la paralizacion de cualquier
transmision, primera o posterior, hasta la
obtencién de la cédula.

Apoyarian esta conclusién, a mi enten-
der, otros argumentos:

1. Que la consideracién del otorgamiento
de la cédula como un acto debido apa-
rece hoy reforzada con la actual regula-
cién de las causas de denegacion de la
cédula, en la que existe una importante
diferencia respecto del anterior Decreto,
pues mientras el antiguo art. 17 preveia
que «la cédula también se debe denegar
en el caso de edificios cuya ocupacion co-
mo vivienda no cumpla los requerimien-
tos urbanisticos o de vivienda exigidos
legalmente», el actual sefiala que «la no
adecuacion a los requerimientos urba-
nisticos no es causa de denegacion de la
cédula de habitabilidad. Solo en caso de
que la Administracién otorgante tenga co-
nocimiento de esta circunstancia, se hard
constar la no adecuacioén en el documento
de otorgamiento de la cédula, sin perjuicio
de iniciar el procedimiento que habilite la
legislacién urbanistica a efectos de restau-
rar, en su caso, la legalidad infringida».

Se sigue asi el criterio de la reciente mo-
dificacién operada por laLey 9/2011 enla
Ley de la Vivienda, al introducir un nue-
vo n.2 5 bis en el art. 26, segun el cual: «E/
otorgamiento de la cédula de habitabilidad
implica exclusivamente que la vivienda
cumple los requisitos técnicos de habitabili-
dad de la normativa vigente, y no supone la
legalizacion de las construcciones en lo que
concierne ala adecuacion del uso de vivien-
da ala legalidad urbanistica. Para proteger
los derechos de los adquirientes, cuando en
la tramitacion de la solicitud de la cédula de
habitabilidad se ponga de manifiesto que
el uso de un inmueble como vivienda puede
no adecuarse ala legalidad urbanistica, de-
be hacerse constar esta circunstancia en el
documento de otorgamiento de la cédula,
y el fedatario publico debe ponerlo en cono-
cimiento del adquiriente en el momento de
autorizar el documento de transmision».

2. Que, al senalar el plazo para la conce-
sion de la licencia, el art. 16 del Decre-
to establece que el mismo es de trein-
ta dias habiles, transcurrido el cual sin
haberse notificado resolucion expresa
«las personas interesadas pueden enten-
der estimada la solicitud de obtencion
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de la cédula de habitabilidad por silencio
administrativo positivo, circunstancia
que se puede acreditar de conformidad
con lo que prevé el articulo 43.4 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régi-
men juridico de las administraciones
publicas y del procedimiento adminis-
trativo comuno.

Podria cuestionarse, sin embargo, si el
contenido de esta norma resulta con-
trario al art. 23 del Real Decreto-Ley
8/2011, de 1 de julio, segun el cual
«requerirdn del acto expreso de confor-
midad, aprobacién o autorizacién ad-
ministrativa que sea preceptivo segun
la legislacion de ordenacion territorial y
urbanistica» una serie de actos, entre
los que menciona «la primera ocupacion
de las edificaciones de nueva planta». Es-
te precepto especifica, en relacién con
dichos actos, la prevalencia de lanorma
general del art. 8.1, letra b), de la Ley del
Suelo de 2008 —«en ningtn caso po-
drdn entenderse adquiridas por silencio
administrativo facultades o derechos que
contravengan la ordenacién territorial o
urbanistica»—, por encima de la conte-
nidaen el art. 43.2 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de régimen juridico
de las administraciones publicas y pro-
cedimiento administrativo comun, de
acuerdo con la doctrina sentada por el
Tribunal Supremo en la Sentencia de la
Sala 3.2 de 28 de enero de 2009.

Es cierto que la cédula de habitabilidad,
como tal, no aparece entre los actos
expresamente mencionados en el art.
23 del Real Decreto-Ley 8/2011, pero
también lo es que la concesion de la
cédula es un acto administrativo que
resulta necesario para la ocupacion de
la vivienda, conforme al art. 26.2 de la
Ley, y eso lo haria caer en el ambito de
aquel. Como minimo, y dado que este
habla de «la primera ocupacién de las
edificaciones de nueva planta», asi po-
dria entenderse respecto de las cédulas
de primera ocupacion.

Decir, por ultimo, que las disposiciones
transitorias Segunda y Tercera del De-
creto regulan los criterios a seguir en
relacion con la concesién de cédulas so-
licitadas con anterioridad a la vigencia
de este Decreto y con las condiciones
de habitabilidad aplicables a edificacio-
nes iniciadas con anterioridad.
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«Toda edificacién fija destinada a que re-
sidan en ella personas fisicas o utilizada
con este fin, incluidos los espacios y servi-
cios comunes del inmueble en el que estd
situada y los anexos que estdn vinculados
al mismo, si acredita el cumplimiento de
las condiciones de habitabilidad que fija la
presente Ley y la normativa que la desarro-
lle y cumple la funcidn social de aportar a
las personas que residen en ella el espacio,
las instalaciones y los medios materiales
necesarios para satisfacer sus necesidades
personales ordinarias de habitacién».
Efectivamente, el art. 26.7 de la Ley in-
cluia una excepcion, al determinar que
«los establecimientos de alojamiento turis-
tico no se consideran viviendas a efectos de
la exigencia de la cédula de habitabilidad,
salvo los establecimientos de turismo ru-
ral». Se trataba de un supuesto que, re-
lacionado con la definicién de «vivienda
de uso turistico» que incluia el art. 3, | de
la Ley, suscitaba dudas de interpretacion.
En virtud de la Ley 9/2011, de 29 de di-
ciembre, se modificé el contenido de di-
cho art. 3, I, que hace ahora referencia a
la «vivienda con actividades econdmicas»,
que serd aquella «que no es domicilio ha-
bitual y permanente y que se utiliza para la
obtencion de rendimientos de actividades
econdémicas reguladas por la normativa
sectorial aplicable». Paralelamente, el art.
26.7 dice ahora, también en virtud de la
modificacién introducida en la misma
Ley 9/2011, que «las viviendas con activi-
dades econémicas se consideran viviendas
a efectos de la exigencia de la cédula de ha-
bitabilidad».

Hay que decir, sin embargo, que el con-
cepto de vivienda de uso turistico subsiste
como concepto legal y aparece recogido
en el art. 50 bis de la Ley 13/2002, de 21
de junio, de turismo de Catalunya, y en el
Decreto 164/2010, de 9 de noviembre, de
regulacién de las viviendas de uso turisti-
co.

Al comentar en un nimero anterior de
esta revista las reformas introducidas en
la Ley de la Vivienda por la citada Ley
9/2011, haciamos unas consideraciones
que entendemos oportuno reproducir
aqui:

«Deciamos asi que lo que antes era una
excepcion a la obligacién de exigencia de
la cédula —excepcion que afectaba a los
establecimientos de alojamiento turisti-
o, salvo los de turismo rural— ahora es
una confirmacioén de la exigibilidad de li-
cencia para las viviendas con actividades
econdmicas.

Tenemos, por tanto, tres conceptos pare-
cidos, pero no idénticos, cuyo régimen en
esta materia seria:

a) El de la vivienda con actividades eco-
noémicas es el Unico supuesto que ahora
la Ley de la Vivienda contempla, tanto pa-
ra definirlo —art. 3, letra I)— como para
confirmar que requiere la cédula de habi-
tabilidad —art. 26.7.

b) La vivienda de uso turistico ya no es
objeto de atencion por la Ley, pero, sien-
do, como hemos dicho, un concepto le-
gal vigente, hay que entenderlo en todo
caso y a estos efectos subsumido en el
anterior, y, por lo tanto, cabe considerar
que, como tal vivienda que es, debe dis-
poner de cédula de habitabilidad.

¢) Por ultimo, el establecimiento de alo-
jamiento turistico no aparece definido
en la Ley de la Vivienda, ni tampoco aho-
ra resefiado, ni siquiera para excluirlo —
como se hacia antes en el art. 26.7— de
la obligacién de disponer de cédula de
habitabilidad. Su definicién hay que bus-
carlaen laley 13/2002, de 21 de junio, de
turismo de Catalunya, cuyo art. 32.1 dice
que: “Tienen la consideracion de estableci-
miento de alojamiento turistico los que, de
forma habitual y con cardcter profesional,
ofrecen a los usuarios turisticos, median-
te precio, alojamiento temporal que no
constituya un cambio de residencia para la
persona alojada, de acuerdo con las condi-
ciones y las caracteristicas establecidas por
reglamento”. El art. 39.1 de dicha Ley dice
que:

“Los establecimientos de alojamiento turis-
tico se clasifican en las siguientes modali-
dades:

a) Establecimientos hoteleros.

b) Apartamentos turisticos.

¢) Campings.

d) Establecimientos de turismo rural.

e) Cualquier otro que se establezca por re-
glamento”.

Ya hemos dicho antes que el anterior art.
26.7 de la Ley de la Vivienda preveia que
“los establecimientos de alojamiento turis-
tico no se consideran viviendas a efectos de
la exigencia de la cédula de habitabilidad,
salvo los establecimientos de turismo ru-
ral". Esta norma ha desaparecido, pero la
introduccion en su lugar de la que exige
disponer de cédula de habitabilidad a
las viviendas con actividades econémi-
cas, y el esquema configurado en la Ley
13/2001 en relaciéon con los estableci-
mientos de alojamiento turistico, parece
que permiten deducir la subsistencia de
la necesidad de cédula para las llamadas
casas rurales, cuando las mismas redinan
las caracteristicas que, con independen-
cia de su destino econémico, permitirian
calificarlas objetivamente de vivienda,
con arreglo al art. 3 de la Ley 18/2007».



Las parejas en Europa

Elisabeth Garcia Cueto
Notaria de Santa Coloma de Queralt

Con motivo de la puesta en funciona-
miento a finales del aflo pasado de la pa-
gina web relativa a las parejas en los Paises
Miembros de la mayor parte de la Unidn
Europea (http://www.coupleseurope.eu),
creo que es interesante adentrarnos en el
contenido de la misma, a efectos de nues-
tra practica diaria. En ella se hace un analisis
completo de los regimenes existentes en las
regulaciones de los distintos paises alli cita-
dos. La web, traducida a veintiun idiomas,
establece la regulacion de veintisiete Paises
Miembros de la Unién Europea (Alemania,

Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Dinamar-
ca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia,
Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda,
Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta,
Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido,
Republica Checa, Rumania, Suecia), desta-
cando y resolviendo los puntos quizd mas
controvertidos o que en ciertos momentos
generan, en el dia a dia de la pareja, ma-
yores controversias o relevancia a efectos
practicos.

El concepto de pareja con el que se
mueve la mayor parte de la pagina web se
relaciona intimamente con la idea de ma-
trimonio. Culturalmente, el concepto del
mismo no es similar, no pudiendo destacar
diferencias resenables de un pais a otro,
pues incluso no se detiene en ningun caso
a discernir entre aquellas parejas de distinto
o el mismo sexo. Donde si se centra el ana-
lisis, sin embargo, es en su régimen juridico
y en las consecuencias del mismo. En este

sentido, procederé a realizar un andlisis de
los principales puntos de referencia.

|
El tema del Derecho aplicable
se aborda desde un punto de
vista interno e internacional, y
especialmente se hace mencién
alaregulacion y eleccién de los
puntos de conexién del Derecho
Internacional Privado de cada
Estado, para el supuesto de parejas
de distinta nacionalidad
|

a) Cuestiones de Derecho Interna-
cional Privado: ley aplicable

La primera cuestién que atiende la pa-
gina es la relativa al Derecho aplicable. El
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tema se aborda desde un punto de vista
interno e internacional, y especialmente
se hace mencién a la regulacién y elec-
cién de los puntos de conexién del Dere-
cho Internacional Privado de cada Estado,
para el supuesto de parejas de distinta
nacionalidad. En este sentido, y a titulo
de ejemplo, el Derecho aleman prevé la
posibilidad de que entre en juego la auto-
nomia de la voluntad a la hora de pactar la
ley aplicable a la pareja, y que, sin perjui-
cio de ello, se establezcan ciertos puntos
de conexién subsidiarios, idénticos a los
previstos en nuestro articulo 9.2 CC.

No obstante, también en ciertos su-
puestos se hace referencia a la entrada
en juego de determinados convenios o
tratados internacionales. Asi, y a efectos
ejemplificativos, el régimen francés prevé
que, mientras que los matrimonios cele-
brados con anterioridad al dia 1 de sep-
tiembre de 1992 estdn sujetos al Derecho
comun, aquellos contraidos después de
dicha fecha se rigen por el Convenio de La
Haya de 14 de marzo de 1978 en materia
de legislacion aplicable a los regimenes
econémicos matrimoniales.

Finalmente, siguiendo el sistema com-
mon law, el Derecho inglés recuerda la im-
portancia de la lex fori y del punto de co-
nexién distinto por el que se opta, segin
sea un bien mueble o inmueble de lo que
estemos hablando o el asunto a tratar.

En todo caso, se hace especial referen-
cia a la normativa vigente en todos los su-
puestos y se cita el articulado aplicable al
supuesto o relativo a la materia en cues-
tion, sistemdatica que se sigue en toda la
pagina web.

b) Régimen matrimonial aplica-
ble: libertad de eleccion y régi-
men legal subsidiario

Todo matrimonio tiene dos caras, juri-
dicamente hablando: las relaciones perso-
nales y las relaciones patrimoniales entre
conyuges. Las segundas suponen necesa-
riamente hablar de la regulacién que rige
en sus relaciones patrimoniales, o lo que
se conoce como el régimen econémico
matrimonial de los miembros que confor-
man la pareja.

La mayor parte de los paises, entre
los que se encuentra Espana, permite el
régimen de eleccion a través de capitu-
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laciones matrimoniales o de algun tipo
de contrato matrimonial, ya sea anterior
o posterior al acto. Ahora bien, se suele
restringir la posibilidad de regulacién a
ciertos regimenes predeterminados y fi-
jados, en numero y contenido, por la ley
previamente.

Por otra parte, existe algun pais, entre
los que encontramos a Hungria, que no
permite la eleccion del régimen aplicable,
o el Derecho inglés, que aplica automati-
camente la lex fori.

En gran parte de los paises europeos
no se tiene un registro de los

bienes conyugales, los contratos
matrimoniales o semejantes. Como
excepcion, encontramos a Alemania

c) Régimen matrimonial: ;inscrip-
cion?

El régimen econémico matrimonial es
importantisimo para todos los actos lleva-
dos a cabo por la pareja durante su vigen-
cia. Y muchas veces nos hemos encontrado
en nuestra vida profesional con que la falta
de determinacion y de publicidad del mis-
mo ha conllevado problemas. Pues bien,
algo parecido sucede en gran parte de los
paises europeos, que no tienen un registro
de bienes conyugales, de contratos matri-
moniales o semejantes. Como excepcion,
encontramos a Alemania, donde si existe
un registro de regimenes econémicos ma-
trimoniales, administrado por los tribuna-
les regionales, y Bélgica, con un registro de
contratos matrimoniales operativo desde
el dia 1 de septiembre de 2011, de forma
parecida a lo que sucede en Espafia, Italia o
Portugal con el Registro Civil y la inscripcion
de las capitulaciones matrimoniales.

d) La ruptura: consecuencias de la
separacion o divorcio

La ruptura de cualquier pareja implica
necesariamente la determinacién de cémo
se va a repartir todo lo que sus miembros
han «creado» y «aportado» durante su vida
en comun. En este sentido, se debe proce-
der a la disolucién de los regimenes ma-
trimoniales aplicables, la atribucién de los
bienes a uno u otro cdnyuge, las compen-

saciones econdémicas y, en su caso, la asun-
cion de deudas.

Es evidente que, segun el régimen sea
de separacién de bienes o division de pa-
trimonio, comunidad o participacion, las
consecuencias serdn unas u otras. Y todo
ello sin olvidar el reconocimiento de ciertas
pensiones compensatorias o periddicas en
funcién de la existencia de hijos o descen-
dientes comunes.

e) La muerte: caso singular de rup-
tura

Ademés de la disolucion del régimen
matrimonial, entran en juego, como con-
secuencia de la muerte, las disposiciones
reguladoras del Derecho de Sucesiones. La
regulacién varia mucho de un pais a otro,
pues la consideracion del conyuge viudo
es muy diferente: desde tener derecho a las
atribuciones legitimarias hasta solo atribuir-
le la parte correspondiente a la disolucién
del régimen matrimonial.

f) Mencion especial: las parejas de
hecho

Aunque, como he comentado al princi-
pio, la pagina web se refiere principalmen-
te a las parejas entendidas como matrimo-
nio, también hace especial mencién a las
parejas de hecho, ya estén registradas o
no. En la pagina se hace referencia tanto
a la existencia o no de regulaciéon como,
en caso de haberla, a la regulacion del
régimen juridico entre los miembros de
la pareja, tanto a nivel personal como pa-
trimonial. Hay que recordar, no obstante,
que aun hay una cantidad importante de
paises que no reconocen estas situaciones
de hecho, sin perjuicio del reconocimiento
de la existencia de aquellas relativas a pa-
rejas del mismo sexo.

g) Conflictos en caso de disputas

Hay que recordar aqui la aplicacion del
Reglamento (CE) n.° 2201/2003 —Regla-
mento Bruselas Il bis— para los conflictos
existentes en el supuesto de divorcio. En
temas relativos al régimen matrimonial en
si, suele ser la ley del Estado Miembro en
cuestion la aplicable, y todo ello en base a
la residencia habitual donde se establece
la pareja o la nacionalidad de uno de los
miembros de la misma.



Internacional

LOS ALIMENTOS, BAJO CONTROL

Se ha creado una gran polémica deriva-
da de la informacién suministrada por varios
medios en relaciéon con el uso de carne de ca-
ballo en ciertos productos, algunos de ellos
prefabricados. Y no es que dicho alimento de
origen animal no sea comestible, sino que el
uso de ciertos medicamentos veterinarios
(el mas habitual, la fenilbutazona) solo esta
permitido en los équidos que no vayan a
ser destinados a produccién de alimentos.
Ante dicho incumplimiento y el riesgo para
la salud que puede conllevar el dejar que la
carne del citado animal entre, en dichas con-
diciones, en la cadena alimenticia, la Unién
Europea ha reaccionado mediante la pro-
mulgacién de la Recomendacién de 19 de
febrero de 2013, sobre un plan coordinado
de control para establecer la prevalencia de
practicas fraudulentas en la comercializacion
de determinados alimentos.

Mediante la promulgacion de la
Recomendacién de 19 de febrero de
2013, la Unién Europea reacciona
con un plan coordinado de control
para establecer la prevalencia

de practicas fraudulentas en la
comercializacion de determinados
alimentos

Esta Recomendacién complementa el
ya existente Reglamento (CE) n.° 882/2004,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de
29 de abril de 2004, sobre los controles ofi-
ciales efectuados para garantizar la verifi-
cacion del cumplimiento de la legislacion
en materia de piensos y alimentos y la nor-
mativa sobre salud animal y bienestar de
los animales, y el Reglamento 178/2002,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de
28 de enero de 2002, por el que se esta-

blecen los principios y requisitos generales
de la legislaciéon alimentaria y por el que
se crea la Autoridad Europea de Seguridad
Alimentaria. Y es que lo que se intenta evi-
tar desde Europa es que no se mencione
la existencia de un riesgo en piensos, en
alimentos o en un animal. Para evitarlo, se
presenta una regulacién, més rigurosa, si
cabe, en relacion con el etiquetado, la pre-
sentacién y la publicidad de los produc-
tos alimenticios —en especial, aquellos
que llegan al consumidor final. Se busca
de esta forma que todos ellos expresen, a
través de la correspondiente etiqueta, su
verdadera naturaleza, su identidad, y que
no induzca en ningin momento a error,
haciendo referencia a todos y cada uno de
los ingredientes que los componen —en
particular, la carne, como ingrediente, tie-
ne una especial mencién, en cuanto a las
normas especificas de higiene que debe
tener a fin de pasar el control oportuno.

Complementando toda esta regula-
cién, ademas, se ha establecido, durante un
mes —prorrogable por otros dos més—, la
recomendacién de controlar la prevalencia
de précticas fraudulentas en la comerciali-
zacién de determinados alimentos. Ello se
realizard, primero, mediante controles en
el comercio al por menor de productos ali-
menticios destinados al consumidor final o
a colectividades y que consten etiquetados
como carne de vacuno, lo que tiene co-
mo finalidad el cotejar si el contenido del
producto en relacién con su etiquetado es
correcto y no existe en él, como se ha publi-
cado en distintos medios, carne de caballo,
cuando en realidad si la hay. Y segundo,
mediante la realizaciéon de controles en los
establecimientos que manipulan carne de
caballo destinada al consumo humano, in-
cluidos productos alimenticios procedentes
de terceros paises, a fin de detectar residuos
de ciertos medicamentos.
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Resena de las principales sentencias del Tribunal

Supremo

Fechadas desde noviembre de 2012 a marzo 2013

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO
Imprescriptibilidad de la acciéon declarativa de dominio

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 540/2012, de 19 de no-
viembre (Ponente: José Ramdn Ferrdndiz Gabriel) LA LEY 208752/2012

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la ac-
cién declarativa de dominio formulada por los demandantes. El Tri-
bunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion.

Los actores ejercitaron demanda pretendieron la declaracion ju-
dicial de su cotitularidad dominical sobre varias fincas. La pretension
fue desestimada en las dos instancias, si bien por argumentos distin-
tos en cada una. El Juzgado entendié que los demandados habian
adquirido el dominio de las fincas por usucapion. Razén por la que
no procedia declarar que los demandantes eran los duefos. El Tri-
bunal de apelacién consideré que la accién declarativa de dominio
ejercitada por los demandantes habia prescrito por el transcurso del
plazo de treinta afnos establecido en el art. 1963, en relacién con el
1969, ambos del CC. El Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion formulado por los demandantes. Comienza el Alto Tribu-
nal declarando la imprescriptibilidad de la accion declarativa de la
propiedad. Asi, mientras el demandante sea portador de un interés
legitimo y resulte ser el propietario, estara legitimado para reclamar
la declaracion judicial de su derecho. Es mas, la accién declarativa
de un derecho constituye la proyeccién procesal de la facultad de su
titular de defenderlo, dotdndole de certeza, de modo que sigue la
suerte del mismo. Lo expuesto deberia conducir a la estimacion del
recurso de casacion. Sin embargo, la aplicacién de la doctrina sobre
la equivalencia de resultados lleva al Tribunal a desestimar el recurso

LANOTARIA | GG | 1/2013

Redaccion de LA LEY

ya que la decision recurrida deba ser mantenida aunque con otros
argumentos. En efecto, los datos facticos evidencian la realidad de
una adquisicién dominical por parte de los comuneros demandados
sobre toda la finca litigiosa, por medio de la usucapion, a partir de un
supuesto evidente de interversion del concepto posesorio, ya que
aparece probado que, desde 1964 y a partir de un acto de concilia-
cién, los demandados poseyeron la finca discutida como si fueran
los Unicos duefos, de un modo pacifico, publico e ininterrumpido
durante el tiempo exigido en el art. 1959 CC. A la vista de ello, con-
cluye el Tribunal afirmando que lo acontecido no fue que la accién
declarativa ejercitada en la demanda hubiera prescrito, sino que la
usucapién ganada por los demandados sobre toda la finca litigiosa
determind la extincion para los demandantes de su afirmado dere-
choy laimprocedencia de declarar lo contrario.

Mala fe procesal del demandado que tras allanarse a la deman-
da y obtener del tribunal de apelacién un pronunciamiento des-
estimatorio, se desdice de su postura inicial

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 55/2013, de 22 de fe-
brero (Ponente: Francisco Marin Castdn) LA LEY 16508/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé integra-
mente la accion declarativa de dominio formulada respecto a 15 fin-
cas. La AP A Coruia revocé parcialmente la sentencia del Juzgado y
estimo la demanda solo respecto a una de las fincas, teniendo por
desistida a la parte actora de las restantes pretensiones. El Tribunal
Supremo estima el recurso extraordinario por infraccion procesal in-
terpuesto por los demandantes, deja sin efecto la sentencia recurrida
y confirma la de primera instancia.



Sentencias

Reconocimiento por el demandado, en la contestacién a la de-
manda, de la propiedad de sus hermanos demandantes sobre 14 de
las 15 fincas referidas en la demanda, negando al mismo tiempo que
estuvieran necesitados de tutela judicial porque él no habia discu-
tido nunca su propiedad sobre dichas fincas. Allanamiento, desisti-
miento y renuncia. Estimada integramente la demanda en primera
instancia, la sentencia de apelacidon desestimé las pretensiones re-
lativas a esas 14 fincas al apreciar, indebidamente, un desistimiento
de los demandantes sobre dichas fincas con base en una parte del
acta del juicio desmentida por el desarrollo integro de la audiencia
previa y del juicio. Improcedente confusién de un allanamiento del
demandado, aun ambiguamente expresado, con un desistimiento
de los demandantes, equiparandolo incluso, en los fundamentos ju-
ridicos, a una renuncia a la acciéon. Mala fe procesal. Doble juego del
demandado que en su escrito de oposicién al recurso por infraccién
procesal, y desde la posicién de ventaja lograda gracias a la impro-
cedente apreciacion del desistimiento, se desdice de su inequivoco
reconocimiento inicial del derecho de propiedad de sus hermanos.
Revocacién de la sentencia de apelacién y confirmacion de la de pri-
mera instancia.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

Aplicacion analdgica de las normas del usufructo para fi-
jar la duracion del arrendamiento

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 703/2012, de 14 de no-
viembre (Ponente: Romdn Garcia Varela) LA LEY 169726 /2012

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de resolucién de arrendamiento de local por expiracion del
plazo. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por los demandantes.

Arrendamiento de local de negocio. Demanda de resolucion del
contrato por expiracion del plazo. Desestimacion. Contrato celebra-
do bajo la vigencia de la LAU 1994. Cldusula contractual en la que se
establecié un plazo de duracién de un afo prorrogable indefinida-
mente por plazos iguales por la sola voluntad del arrendatario. Pacto
contrario a la exigencia de duracién limitada en el contrato de arren-
damiento. Integracién analégica del pacto mediante la aplicacion
de las normas del usufructo. Doctrina jurisprudencial. La duracién
maxima que cabe imponer al arrendador es la de 30 afios que el art.
515 CC establece como limite temporal para el usufructo.

Extension a los herederos del primitivo arrendador de la
renuncia de éste a los motivos de excepcion a la prérroga

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 139/2013, de 8 de mar-
zo (Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LEY 16841/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé la accién
de extincion de contrato de arrendamiento de vivienda por causa de
necesidad. La AP Madrid revocé la sentencia del Juzgado y desesti-
mo la demanda. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casa-
cién interpuesto por los demandantes.

Denegacion de la prérroga por causa de necesidad. Desestima-
cién de la demanda. Extension a los herederos del primitivo arren-
dador (demandantes) de la renuncia de éste a los motivos de excep-
cién a la proérroga. De la interpretacion del contrato se concluye que

cuando el primitivo arrendador renuncio a la posibilidad que tenia
de denegacion de la prérroga, lo hizo no solo a titulo personal, sino
con caracter vinculante para quienes le sucediesen, pues se trataba
de proteger la posicién de su madre arrendataria.

ASOCIACIONES

Obligacién de constituir aval, impuesta a los miembros de
la Junta Directiva de un club de futbol

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 764/2012, de 12 de
diciembre (Ponente: Rafael Gimeno-Bayén Cobos) LA LEY 220683 /2012

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimo la
demanda en la que se solicitaba la nulidad del acto de toma de po-
sesién de la Junta Directiva de un club de fatbol por no haber cons-
tituido los avales exigidos por la Ley del Deporte y el cese de sus
miembros, o subsidiariamente, la condena a los directivos a prestar
el correspondiente aval. La AP Barcelona revocé la sentencia del Juz-
gadoy estimé parcialmente la demanda condenando a las personas
fisicas demandadas que siguiesen siendo miembros de la citada Jun-
ta Directiva a aportar el aval bancario en la cuantia que resulta de los
célculos que se indican en la propia sentencia. El Tribunal Supremo
desestima el recurso de casacion interpuesto por los demandados.

Demanda formulada por un socio de un club de futbol solici-
tando la nulidad del acto de toma de posesion de la Junta Directiva
por no haber constituido los avales exigidos por la Ley del Depor-
te y el cese de sus miembros, o subsidiariamente, la condena a los
directivos a prestar el correspondiente aval. Estimacion parcial de
esta segunda pretension ya que la gestion de la Junta Directiva es
responsable de parte de las pérdidas del club durante el ejercicio
2002/2003. Competencia para decidir la exigibilidad del aval. La Li-
ga de Futbol Profesional autorizé la cancelacién del aval prestado y
relevd de la prestacion de avales en atencion a los beneficios obte-
nidos por el club en los ejercicios 2003/2006. Sin embargo, dicho or-
ganismo carece de potestad para eximir contra ley del cumplimiento
de la obligacion de prestar los avales. Legitimacion del socio para
exigir ante los tribunales civiles que los érganos del club cumplan
el deber de constituir aval. Inaplicacion del plazo de caducidad que
rige para impugnar infracciones estatutarias ya que la accion se sus-
tentaba en una infraccién legal. Obligacién de avalar de quienes se
incorporan a la Junta durante un mandato. Momento de aportacién
de los avales. Aunque estos deben prestarse antes de comenzar cada
ejercicio, no puede equipararse el incumplimiento de la obligacion
en el plazo fijado por la norma a la imposibilidad de cumplir como
modo de extincion de la obligacidn que, en consecuencia, no podria
exigirse posteriormente, eliminando la posibilidad de cumplimiento
retardado.

COMPRAVENTA DE INMUEBLES

La nulidad de la venta por constituir un delito impide a las
partes demandarse entre si

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 21/2013, de 25 de ene-
ro (Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LEY 1072/2013

ITER PROCESAL: Declarada en juicio penal la nulidad de la venta
de unas fincas por la comision de un delito de alzamiento de bienes,
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la compradora formulé accién solicitando la declaracion del derecho
a la subrogacion en la hipoteca que gravaba las fincas y el reintegro
de los gastos y pagos realizados. Las sentencias de instancia des-
estimaron la demanda. El Tribunal Supremo desestima los recursos
extraordinario por infraccién procesal y de casacion interpuestos por
la demandante.

Subrogacién de la compradora en las hipotecas que gravaban
las fincas. Nulidad del contrato declarada en proceso penal por
la comision de un delito de alzamiento de bienes. Ejercicio por la
compradora de accién declarativa del derecho a la subrogacién en
la garantia hipotecaria y de reintegro de los gastos y pagos realiza-
dos. Desestimacion. Cuando la nulidad radical del contrato se funda
en causa ilicita, por ser el hecho que la sustenta un delito comun a
ambos contratantes, el reprochable proceder de los contratantes es
sancionado por el art. 1305 CC con la imposibilidad de ejercer cual-
quier accion entre si. El legislador no deja margen a la benevolencia
o al restablecimiento del equilibrio prestacional, pese a que ello pu-
diera provocar el enriquecimiento de una de las partes, y ello porque
ambas incurrieron en delito.

COMPRAVENTA DE VIVIENDAS

Caracter recepticio del requerimiento notarial de reso-
lucion extrajudicial de la compraventa previsto en el art.
1504 CC

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 639/2012, de 7
de noviembre (Ponente: Francisco Javier Ordufia Moreno) LA LEY
215238/2012

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo la de-
manda de resolucién del contrato formulada por los compradores
y desestimo la reconvencion de la vendedora solicitando el cumpli-
miento del mismo. LA AP Malaga revoco la sentencia del Juzgado,
desestimé la demanda y estimé la reconvencion. El Tribunal Supre-
mo declara no haber lugar a los recursos extraordinario por infrac-
cién procesal y de recurso de casacion interpuestos por los compra-
dores.

Compraventa de viviendas. Demanda de resolucién del contra-
to formulada por los compradores, y reconvencion de la vendedora
solicitando el cumplimiento del mismo. Desestimacion de la primera
y estimacion de la segunda. Carece de legitimacién para solicitar la
resolucion del contrato la parte incumplidora del mismo. Los com-
pradores decidieron injustificadamente no proceder a la firma de la
escritura publica de la compraventa previamente acordada, segun
las condiciones estipuladas, ni proceder al pago de las cantidades
acordadas, esto es, incumplieron el contrato, por lo que les esta ve-
dado el ejercicio de la facultad resolutoria. Caracter recepticio del
requerimiento notarial de resolucién extrajudicial previsto en el art.
1504 CC. No produce efectos el requerimiento que no llega a ser
conocido por la parte requerida. En el caso, la vendedora, mediante
requerimiento notarial, solicité la resolucién del contrato, pero dicha
acta no llegé a conocimiento de los compradores de forma auténo-
ma, sino a través de la contestacion a la demanda realizada por la
vendedora resultando, previa solicitud de la misma, renunciado y
separado de las actuaciones el soporte documental de dicha acta,
conforme a la pretension de cumplimiento contenida en la demanda
reconvencional.
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Resolucién de compraventa de vivienda por cambio de ubica-
cién de los condensadores de aire acondicionado

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 679/2012, de 16 de no-
viembre (Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LEY 176810/2012

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la deman-
da de resoluciéon de compraventa de vivienda por incumplimiento
de la vendedora. El Tribunal Supremo desestima el recurso de ca-
sacion.

Compraventa de vivienda sobre plano. Resolucién del contrato
por los compradores por incumplimiento de la vendedora. Estima-
cién de la demanda. Variacion de la ubicacion de los doce conden-
sadores o unidades exteriores de climatizacion. Estos iban a ubicarse
en la azotea pero finalmente fueron colocados en la fachada poste-
rior del inmueble afectando al dormitorio principal de la vivienda de
los actores. No se trata de una mera molestia sino de una alteracién
sustancial del objeto del contrato. El cambio de ubicacién entorpece
la necesaria tranquilidad y sosiego que se espera de una vivienda.

COMUNIDAD DE BIENES

Los acuerdos de los comuneros sobre la forma de enaje-
nacion del bien comun han de ser adoptados por unani-
midad

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 88/2013, de 22 de fe-
brero (Ponente: Antonio Salas Carceller) LA LEY 10204/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo par-
cialmente la demanda y declaré haber lugar a la division material
del inmueble comun de los litigantes en la forma establecida por
el informe pericial aportado por el demandado. La AP Avila revocé
en parte la sentencia del Juzgado, consideré que el inmueble resul-
taba juridicamente indivisible y condené al demandado a estar y
pasar por la divisién y liquidacion del condominio y, en su caso, la
enajenacién del inmueble en publica subasta con admisién de lici-
tadores extrafnos, aprobando ciertas condiciones pactadas por los
demandantes (sin intervencién del demandado) para llevar a cabo
la venta. El Tribunal Supremo declara haber lugar en parte al recurso
de casacion interpuesto por el demandado y casa parcialmente la
sentencia recurrida dejando sin efecto el pronunciamiento referido
a la aprobacién de los acuerdos celebrados entre los demandantes
en orden a la forma de enajenacién del bien litigioso.

Accion de divisiéon de cosa comun. Estimacién parcial. Declarada
la indivisibilidad del inmueble y la necesidad de la venta en publica
subasta con admisién de terceros licitadores, no pueden admitirse
condicionamientos para la subasta acordados por una parte de los
condoéminos sin presencia de los restantes, y particularmente la fi-
jacién de un precio de venta que, en caso de ser cubierto por cual-
quiera de ellos, excluiria la celebracion de la subasta, pues tal fija-
cién puede ser perjudicial para la comunidad al impedir la eventual
obtencion de un precio mayor. Gastos de conservacion de la cosa
comun realizados por un comunero. El plazo de prescripcion de la
accion para exigir su pago no comienza a correr hasta la liquidacion
de la comunidad ya que hasta entonces la deuda no es exigible.



Sentencias

CONTRATO DE PERMUTA FINANCIERA

El Tribunal Supremo declara valido un contrato de per-
muta financiera por inexistencia de error en el consenti-
miento

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 683/2012, de 21 de no-
viembre (Ponente: José Ramadn Ferrdndiz Gabriel) LA LEY 180631/2012

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimo la de-
manda de nulidad de los contratos de permuta financiera celebrados
entre los litigantes. La AP Asturias revocé la sentencia del Juzgado
y estimo parcialmente la demanda declarando la nulidad de dichos
contratos con los consiguientes efectos restitutorios. El Tribunal Su-
premo declara haber lugar al recurso de casacién interpuesto por el
banco demandado, casa y anula la sentencia recurrida y confirma la
de primera instancia.

Accién de nulidad por error en el consentimiento. Desestima-
cion. La operacién financiera tuvo un caracter puramente espe-
culativo y de esa naturaleza de la operacion tuvo conocimiento la
demandante porque fue expresamente informada por la entidad
de crédito en lo esencial de los riesgos, faltando elementos de prue-
ba que permitan imputar al banco una ocultacion maliciosa de la
informacion referida a la fluctuacion al alza del Euribor mds de un
ano después de celebrados los contratos litigiosos. Si los motivos o
moéviles que determinan la celebracién de un contrato no pasan de
meramente individuales, en el sentido de propios de uno solo de los
contratantes, es decir, si no se objetivan y elevan a la categoria de
causa concreta de aquel, el error sobre ellos resulta irrelevante como
vicio del consentimiento. Se entiende que quien contrata soporta
un riesgo de que sean acertadas o no sus representaciones sobre las
circunstancias en consideracion a las cuales contraté. La incertidum-
bre respecto a una futura mutacién de las condiciones existentes al
contratar implica la asuncién por los contratantes de un riesgo de
pérdida, correlativo a la esperanza de una ganancia.

CONTRATOS BANCARIOS

Interpretacion en contra del banco de un contrato de sus-
titucion de tipos de interés

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 665/2012, de 15 de no-
viembre (Ponente: José Ramon Ferrdndiz Gabriel) LA LEY 180630/2012

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimo la
demanda en la que se solicitaba que se declarase que no habia exis-
tido ninguin contrato de intercambio de tipos/cuotas entre las partes
y, subsidiariamente, que la entidad bancaria demandada no estaba
legitimada a cobrar cantidad alguna a los demandantes por la cance-
lacion del contrato. La AP Lugo revoco en parte la sentencia del Juz-
gadoy estimé la pretension subsidiaria. El Tribunal Supremo declara
no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la demandada.

Contrato de sustitucién del interés variable de un préstamo por
una cantidad periddica fija. Resolucién del contrato por los presta-
tarios. Inexistencia de derecho de la entidad bancaria prestamista al
cobro de cantidad alguna como cargo de cancelacion. Interpretacion
literal del contrato. No permite afirmar, claramente, que los presta-
tarios hubieran aceptado al firmar el documento quedar obligados
al pago de un cargo especifico en el supuesto de cancelar anticipa-

damente el vinculo. Canon «contra proferentem». La clausula oscura
fue redactada por la entidad bancaria por lo que debe interpretarse
en contra de la misma.

CONTRATOS DE INVERSION FINANCIERA

Validez de contratos de inversion financiera de venci-
miento posterior a los créditos concedidos para efectuar
las inversiones

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 660/2012, de 15 de no-
viembre (Ponente: José Ramadn Ferrdndiz Gabriel) LA LEY 180629/2012

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de nulidad de los contratos de inversion financiera celebra-
dos entre los litigantes. El Tribunal Supremo declara no haber lugar
al recurso de casacion interpuesto por los demandantes.

Accion de nulidad por error en el consentimiento. Desestima-
cién. Los demandantes recurrieron al crédito concedido por la enti-
dad bancaria demandada para efectuar las inversiones, pero, al susti-
tuir los contratos que, para regularlas, habian celebrado inicialmente
por los litigiosos, no cancelaron ni prorrogaron los de crédito, de mo-
do que estos vencian antes. Es cierto que los contratos de crédito
quedaron conectados funcionalmente a los contratos de adquisicion
de activos a cuya financiacion servian las cantidades prestadas. Sin
embargo, esa conexidn desaparecié cuando las partes, en ejercicio
valido de su autonomia de voluntad, pactaron otros de adquisicion
de activos, en sustitucién de los primeros, sin cancelar, modificar ni
sustituir los de crédito. En todo caso, el error, de existir, seria inexcu-
sable, por la sencilla razén de ser obvias las consecuencias de no so-
meter unos y otros contratos al mismo régimen de vencimiento y de
suponerse razonablemente que los demandantes eran o debian ser
conscientes de que, al cumplirse los plazos de los créditos, habrian
de soportar las reclamaciones de la insatisfecha acreedora.

DIVORCIO

Mantenimiento de la guarda de la madre sobre el hijo pe-
se aimpedir durante afios que se relacionase con el padre

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 823/2012, de 31 de ene-
ro de 2013 (Ponente: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 2328/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron par-
cialmente la demanda de modificacion de medidas adoptadas en
sentencia de divorcio y cambiaron el régimen de guarda y custodia
del menor atribuyéndosela al padre. El Tribunal Supremo estima el
recurso de casacion interpuesto por la madre, casa la sentencia re-
curriday, en su lugar, estima el recurso de apelacién interpuesto por
ella contra la sentencia del Juzgado, desestimando la demanda de
modificacion de medidas interpuesta por el padre.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién formulado por
una madre a quien las sentencias de instancia retiraron la custodia
de su hijo por haber impedido durante varios afios el cumplimiento
del régimen de visitas fijado en favor del padre.

La guarda y custodia del hijo se atribuyé inicialmente a la ma-
drey se le permitié el cambio de residencia a los Estados Unidos de
América, incumpliendo desde entonces los compromisos asumidos
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en orden a facilitar las comunicaciones del hijo con el padre, pese a
las multiples actuaciones judiciales que se llevaron con tal finalidad
desde el afto 2006. Segun el Tribunal Supremo, con independencia
del reproche que se pudiese realizar del comportamiento de la ma-
dre, lo que debe primar es el interés del menor. Y en este caso no se
ha justificado el beneficio que para el menor representa el cambio
de custodia solicitado por el padre. El menor tiene en la actualidad
10 anos, seis de los cuales ha permanecido con su madre en Esta-
dos Unidos, pais en el que estd integrado en todos los aspectos (ali-
mentacion, habitos sociales y circulo de amigos), con fuerte vinculo
afectivo hacia su madre. A juicio de la Sala, el periodo intermedio de
transicion hacia el sistema de custodia paterno, fijado por el tribunal
de instancia, no ofrece ninguna garantia de que pueda materializar-
se en una nueva relacién, hasta ahora practicamente inexistente del
padre con su hijo. Lo relevante, concluye, es que para el menor, tal
como dice el voto particular de la sentencia de apelacién, el cambio
«supondra un auténtico trauma el verse sometido al cambio de cus-
todia, con lo que ello a mayores conlleva el traslado de su lugar de
residencia a otro pais muy distante del anterior y de imposicién de
convivencia con una persona (su padre) a la que, por las circunstan-
cias que fueren, practicamente desconoce». En consecuencia, el Alto
Tribunal revoca la sentencia de apelacién y desestima la demanda de
modificacion de medidas formulada por el padre.

MEDIDAS CAUTELARES

No existe previa y firme declaracién de nulidad de pleno
derecho respecto de las Resoluciones que asimilaron a los
notarios-letrados con los registradores de la propiedad

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-Adminis-
trativo, de 18 de diciembre de 2012 (Ponente: Luis Maria Diez-Picazo
Giménez) LALEY 216127/2012

ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion interpuesto contra autos que acordaban no acceder a la
medida cautelar interesada en relacion con la suspension de la Re-
solucion de la DGRN, que desestimaba el interpuesto frente a las
resoluciones de adjudicacion de plazas de registradores a varios no-
tarios a los que se les habia reconocido previamente el derecho de
asimilacion.

Confirmacion de la denegacion de la suspensién de la Resolu-
cién de la DGRN desestimatoria del recurso interpuesto frente a las
resoluciones por las que se adjudicaron determinados Registros de
la Propiedad a varios notarios a los que se les habia reconocido afios
atras el derecho de asimilacion que la Ley Hipotecaria establecia para
los miembros del extinto Cuerpo Especial Facultativo de Letrados del
citado Centro Directivo. Improcedencia de aplicar al caso la doctrina
del «fumus boni iuris». No existe previa y firme declaracién de nulidad
de pleno derecho respecto de las Resoluciones que asimilaron a los
notarios-letrados con los registradores de la propiedad. Falta de cla-
ridad de que mediante la impugnacion directa y tempestiva de las
resoluciones que deciden un concurso de traslado de registradores
de la propiedad, pueda cuestionarse resoluciones anteriores con la
justificacion de que incurren en vicios de nulidad de pleno derecho.
No se aporta la contundencia necesaria e indubitada para consi-
derar que los vicios en que hayan podido incurrir los actos previos
declarativos del derecho de asimilacion, se trasladen con su misma
intensidad anulatoria a los actos posteriores hasta el punto de hacer
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imprescindible la suspensién cautelar. No se aprecian dafios que no
puedan ser reparados si la pretensiéon de la parte actora triunfa, pues
siempre podra ser anulada la adscripcion ganada a una determinada
plaza de registrador de la propiedad por quien no tenia derecho a
ellay, consecuentemente, sera posible también proporcionérsela a
quien la merecia por mejor derecho.

NOTARIOS

Denegacion de la solicitud al Ministerio de Justicia de que
se procediese a dictar una Orden Ministerial relativa a or-
ganizacion interna y funcionamiento de la Mutualidad
Notarial

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, de 27 de noviembre de 2012 (Ponente: Wenceslao Francisco
Olea Godoy) LA LEY 191408/2012

ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo desestima el recurso de ca-
sacion interpuesto contra la sentencia de la Audiencia Nacional que
confirmé la denegacion de la solicitud al Ministerio de Justicia de
que se procediese a dictar una Orden Ministerial relativa a organiza-
cién interna y funcionamiento de la Mutualidad Notarial.

Se confirma la denegacién de la solicitud al Ministerio de Justicia
de que se procediese a dictar una Orden Ministerial por la que se or-
denara que la organizacion interna y funcionamiento de la Mutuali-
dad Notarial deberian ser democréticos, correspondiendo la gestion
de la misma a la Asamblea General y al 6rgano de representacion
designado por esta ultima; ordenando la convocatoria y constitu-
cion de dicha Asamblea General y la designacion del correspon-
diente 6rgano de representacién para que los mismos adoptaran
los acuerdos que estimaran adecuados al interés de los mutualistas
en relacion con el destino de la Mutualidad; todo ello sin perjuicio
de las competencias del Ministerio de Justicia. La mutualidad nota-
rial complementaria del RETA. La asamblea general de mutualistas.
No aplicacién al caso de la Ley Organica reguladora del Derecho de
Asociacion. Situacién en que ha quedado la Mutualidad Notarial tras
la integracién de los miembros del Cuerpo Unico de Notarios en el
RETAy la consiguiente transmision de activos y pasivos a la Tesoreria
General de la Seguridad Social. Destino del patrimonio remanente.
Cosa juzgada.

OPCION DE COMPRA

Aplicacion de la clausula penal prevista en un precontrato
de opcion de compra ejercitada fuera de plazo

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 755/2012, de 30 de
noviembre (Ponente: Xavier O'Callaghan Munoz) LA LEY 185309/2012

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé parcial-
mente la demanda de reclamacion de indemnizacién en aplicacion
de la clausula penal incluida en el contrato de opcién de compra
suscrito entre los litigantes. La AP Granada revocé la sentencia del
Juzgadoy desestimé la demanda. El Tribunal Supremo declara haber
lugar al recurso de casacion interpuesto por la demandante, casa la
sentencia recurrida y estima totalmente la demanda.



Sentencias

Aplicacién de la cldusula penal cuyo objeto era, primero, sancio-
nar al concedente de la opcién si, dentro del periodo de vigencia de
la opcion, no cumplia la obligacion pactada de otorgar la escritura
publica del derecho de opciény, segundo, sancionar al concedente
si, ejercitado el derecho de opcidn, no formalizaba las escrituras de
compraventa. El derecho de opcidn caduco al ser ejercitado fuera
del plazo acordado, sin embargo, si fue incumplida la obligacién de
escriturar el propio precontrato de opcidn, para poder inscribirlo en
el Registro de la Propiedad y quedar asegurado el mismo. La cadu-
cidad del derecho de opcién no provoca la nulidad de la clausula
penal reclamada por el incumplimiento no del derecho de opcioén,
sino de la falta de otorgamiento de la escritura publica del precon-
trato de opcién.

La opcion de compra concedida por uno de los propieta-
rios es valida pero ineficaz respecto al otro propietario

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 802/2012, de 26 de
diciembre (Ponente: Xavier O’Callaghan Murioz) LA LEY 215416/2012

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda en la que se solicitaba que se declarase ejercitada una opcién
de compra respecto a una finca, y estimaron la reconvencién de uno
de los demandados declarando nulo el precontrato de opcion. El
Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto por la demandante, casa la sentencia recurriday, en su lugar,
manteniendo el resto de pronunciamientos, declara la ineficacia del
precontrato de opcidn respecto al codemandado y demandante re-
convencional.

Opcidn de compra sobre finca perteneciente por mitad y pro in-
diviso a dos copropietarios. Opcién concedida Unicamente por uno
de los propietarios. Es valida pero ineficaz respecto del propietario
gue no intervino en el precontrato de opcién. La optante no podia
exigir el ejercicio de la opcién cuando uno de los propietarios no ha-
bia prestado su consentimiento contractual. La concedente respon-
derd, en su caso, frente al optante, pero es claro que la persona que
no intervino en nada puede quedar afectada por el precontrato de
opciény en nada puede alcanzarle un derecho nacido de un acuerdo
de voluntades en el que no prestd su consentimiento.

PENSION DE VIUDEDAD

Reparto de pension de viudedad entre viuda y ex-cényu-
ge divorciada

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, de 5 de di-
ciembre de 2012 (Ponente: Manuel Ramén Alarcén Caracuel) LA LEY
209161/2012

ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo desestima, por falta de
contradiccién, el recurso de casacion para la unificacién de doctrina
interpuesto contra la sentencia dictada por el TSJ Andalucia, sobre
prestaciones de viudedad, confirmando el derecho a percibir la pen-
sion completa a la viuda del causante.

Pensién de viudedad. Reparto entre la viuda y ex cédnyuge divor-
ciada, sin pension compensatoria. Derecho de la viuda a percibir la
totalidad de la pension. La ex conyuge cumple todos los requisitos exi-
gidos por la Disp. Trans. 182 LGSS para quedar exenta del cumplimien-
to de la exigencia de ser beneficiaria de la pension compensatoria,

salvo el relativo al transcurso de menos de 10 afos desde la separacion
hasta el fallecimiento del causante. Existiendo fecha de separaciéon y
posterior de divorcio, se tomo la de la separacion como dies a quo
para el requisito que establece que no hayan transcurrido mas de 10
anos hasta el fallecimiento. Recurso de casacion para la unificacion de
doctrina. Falta de contradiccién. En la sentencia de contraste no exis-
te una segunda esposa y, ademas, la divorciada si tenia derecho a la
pensidon compensatoria, por lo que ante esa diferencia en los hechos,
también la hay en las pretensiones y en el andlisis llevado a cabo.

Denegacion de la prestacion de viudedad solicitada

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, de 18 de febrero
de 2013 (Ponente: Aurelio Desdentado Bonete) LA LEY 13726/2013

ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo desestima, por falta de
contradiccion entre las sentencias comparadas, el recurso de casa-
cién para la unificaciéon de doctrina interpuesto contra la sentencia
del TSJ Andalucia, que desestimo a su vez el recurso de suplicacion
frente a la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social num. 10
de Malaga, sobre Seguridad Social, y confirma la denegacién de la
prestacién de viudedad solicitada.

Pensién de viudedad. Parejas de hecho. Inexistencia de hijos
comunes. Los requisitos de la Disp. Adic. 3.2 L 40/2007, para falle-
cimientos anteriores a 2008, tienen caracter acumulativo. La viuda
solicito la correspondiente pension por el fallecimiento en el afio
2000 de su pareja de hecho, con el que convivia desde 1993 y con
el que formalizo su union en 1999, pero le fue denegada por el INSS
por no existir hijos comunes. Pese a la alegacion de una eventual
discriminacion de las mujeres sin posibilidad de tener hijos en el
momento de la constitucién de la pareja —ella contaba con 43 afios
en ese momento— se consideré que el establecimiento de estos re-
quisitos esta dentro de la libertad del legislador para configurar los
requisitos de acceso a la proteccién. Falta de contradiccién entre las
sentencias comparadas en el recurso de casacién para la unificacién
de doctrina.

PERMUTA

Otorgamiento de escritura publica del contrato de per-
muta

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 32/2013, de 6 de febre-
ro (Ponente: Antonio Salas Carceller) LA LEY 5536/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé sustan-
cialmente la demanda y condené a la demandada a otorgar escritura
publica del contrato de permuta celebrado con los demandantes y
a indemnizarles los perjuicios ocasionados. La AP Malaga revocé en
parte la sentencia del Juzgado en el sentido de reducir la cuantia de
la indemnizacién. El Tribunal Supremo declara no haber lugar a los
recursos de casacion interpuestos por ambas partes.

Permuta de solar por edificacion. Condena al permutante cons-
tructor a otorgar escritura publica del contrato y a indemnizar los
perjuicios ocasionados a la otra parte, consistentes en la diferencia
de precio del arrendamiento de los locales a construir (que los de-
mandantes podrian haber obtenido desde que la demandada in-
currié en mora), en relacién con el menor precio percibido por las
instalaciones provisionales que se pusieron a su disposicion mien-
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tras se llevaba a cabo la construccién. Mora de la demandada. Ha de
computarse, no desde el momento en que la obligacion de entrega
debid ser cumplida, sino desde el requerimiento efectuado por los
demandantes en tal sentido.

PROCEDIMIENTO CONCURSAL

Admision de la oposicion de la excepcion de contrato no
cumplido o cumplido defectuosamente con ocasion de un
incidente de impugnacion de créditos

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 760/2012, de 18 de di-
ciembre (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 215418 /2012

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron parcial-
mente la demanda incidental de impugnacién del informe de la ad-
ministracion concursal y declararon que la demandante ostentaba
a su favor un crédito ordinario por el importe que el perito judicial
propuso en su informe. El Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion formulado por la concursada.

Impugnacién de la lista de acreedores. Crédito derivado de los servi-
cios de consultoria prestados a la concursada. Calificacion del crédito co-
mo concursal ordinario y por el importe pendiente de cobro. Admisién
de la oposicion de la excepcidn de contrato no cumplido o cumplido de-
fectuosamente (exceptio non adimpleti contractus o non rite adimpleti
contractus) con ocasion de un incidente de impugnacion de créditos.
Sin embargo, no cabe oponer la exceptio non adimpleti contractus fren-
te ala pretension de inclusion de un crédito concursal generado por un
contrato con obligaciones reciprocas, porque su invocacion presupone
que el contrato esta pendiente de cumplimiento por ambas partes y
por ello el crédito reclamado seria un crédito contra la masa (art. 61.2
LQ). La pretension de inclusion de un crédito concursal derivado de un
contrato bilateral con reciprocidad de prestaciones presupone que esté
pendiente de cumplimiento por una sola de las partes, en concreto por
el concursado. Lo cual puede ser compatible o bien con un incumpli-
miento de la prestacion que ya no sea susceptible de cumplimiento,
esto es, que sea resolutorio, lo que equivale a una inexistencia del crédi-
to reclamado; o bien con un cumplimiento defectuoso que, resuelta la
relacion contractual, justifique la reduccién del precio estipulado.

Calificacion como ordinario del crédito derivado de los
contratos de permuta financiera (swap)

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 797/2012, de 9 de ene-
ro de 2013 (Ponente: Rafael Gimeno-Baydn Cobos) LA LEY 477/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de impugnacion de la lista de acreedores en el sentido de ex-
cluir de ella el crédito derivado de permuta financiera y su inclusion
como crédito contra la masa, admitiendo la inclusion del crédito en
los términos propuestos por la Administracién concursal, es decir,
como crédito ordinario. El Tribunal Supremo desestima los recursos
extraordinario por infraccion procesal y de casacion interpuesto por
el demandante.

Calificacién como ordinario del crédito derivado de un contrato
de permuta financiera (swap) desvinculado de cualquier otra opera-
cion. Conforme al art. 61.2 LC, la declaracion de concurso no afectara
a la vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas pendien-
tes de cumplimiento, realizdndose con cargo a la masa las presta-
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ciones a que esté obligado el concursado. Sin embargo, en el swap
desvinculado no existen obligaciones funcionalmente reciprocas ya
que nada mas surgen obligaciones para una de las partes.

PROPIEDAD HORIZONTAL

Mala fe de la comunidad de propietarios que primero au-
toriza el cierre de las terrazas y después solicita la demo-
licion del cerramiento

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 104/2013, de 27 de
febrero (Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LEY 10203/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la accion
de demolicién de las obras de cerramiento realizadas por los deman-
dados en la terraza de su vivienda. El Tribunal Supremo estima los
recursos extraordinario de infraccion procesal y de casacion inter-
puestos por los demandados, casa la sentencia recurrida y desestima
integramente la demanda.

Accion de demolicion de cerramiento de terraza por haberse rea-
lizado sin autorizaciéon unanime de la comunidad. Desestimacion.
Los acuerdos comunitarios sobre alteracién de elementos comunes
que se hayan adoptado por mayoria, pese a requerir la unanimidad,
quedan convalidados si no se recurren en el plazo legalmente es-
tablecido. En el caso, la accion ejercitada por la comunidad habia
caducado por el transcurso del citado plazo desde la adopcién del
acuerdo en que se autorizd por mayoria el cerramiento de las te-
rrazas. A ello debe afadirse que la demandante actud contra sus
propios actos y en contra de la buena fe, pues primero autorizé el
cierre de las terrazas, y cuatro afios después acordd que presentaria
la actual demanda, en abierta contradicciéon con su planteamiento
inicial, lo que no puede perjudicar a quien ya habia cerrado su terra-
za, pues tan arbitrario cambio de opinién solo puede afectar a las
modificaciones futuras, pero no a las consolidadas. Recurso extraor-
dinario por infraccidn procesal. Infraccién del principio dispositivo y
del principio de justicia rogada. La comunidad basé su demanda en
que el acuerdo no era valido por no haberse adoptado por unanimi-
dad. Sin embargo, la Audiencia Provincial, introduciendo sorpresiva-
mente una cuestién sobre la que no habia surgido debate, estimé la
demanda por considerar que no habia existido tal acuerdo sino un
mero intercambio de opiniones.

Validez del acuerdo para iniciar acciones judiciales contra
varios comuneros aunque no figurase en el orden del dia

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 219/2013, de 15 de
marzo (Ponente: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 16504 /2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la
accion de impugnacion de un acuerdo comunitario. El Tribunal Su-
premo desestima el recurso de casacion formulado por los deman-
dantes.

Validez del acuerdo para iniciar acciones judiciales contra varios
comuneros aunque no figurase en el orden del dia. En este orden del
dia si constaba la solicitud de informacién a los comuneros respecto
a las obras realizadas en sus viviendas. Y fue de ese informe que se
somete a la consideracién de la Junta del que la comunidad de pro-
pietarios dedujo la ilegalidad de las obras que motivé el acuerdo de
ejercitar acciones judiciales. Este acuerdo no es mas que la expresién
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del derecho de la comunidad a la tutela judicial efectiva ante lo que
considera una actuacién contraria a los estatutos por parte de unos
comuneros.

PROPIEDAD INTELECTUAL

El Tribunal Supremo ratifica la condena a La Sexta por uti-
lizar en sus programas imagenes previamente emitidas
por Telecinco

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 809/2012, de 14 de ene-
ro de 2013 (Ponente: José Ramdn Ferrdndiz Gabriel) LA LEY 1983/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron parcial-
mente la demanda interpuesta por Telecinco y declararon que La
Sexta habia infringido los derechos de propiedad intelectual de la
demandante al utilizar en sus programas imagenes producidas por
Telecinco o emitidas por Telecinco y de las que ésta era titular de
todos los derechos. Ademas, condenaron a la demandada al pago
de una indemnizacién de dafos y perjuicios a determinar en un
posterior procedimiento declarativo. El Tribunal Supremo declara
no haber lugar a los recursos por infraccion procesal y de casacién
interpuestos por la demandada.

Utilizacion en programas de television de la cadena demandada,
de imagenes que habian sido emitidas por la cadena demandante
y de las que ésta era titular de todos los derechos. Condena a la de-
mandada a cesar en la actividad infractora y al pago de la indemniza-
cién que se determine en un posterior procedimiento. Inaplicacién
del derecho de cita como limite al derecho de autor. Segun el art.
32.1 LPI 1996, la cita alcanza a las «recopilaciones periédicas efec-
tuadas en forma de resefas o revista de prensa». Sin embargo, en
este caso, la recopilacion no se exteriorizd en forma de resena, dado
que ésta, aunque pueda tener por objeto obras audiovisuales, se ca-
racteriza por consistir en una sintesis o resumen y no comprende la
reproduccién de imagenes ajenas con un alcance tan amplio como
el realizado por la demandada. También hay que excluir la recopi-
lacion en forma de revista de prensa, pese a ser también admisible
en el ambito audiovisual, ya que el fin de la incorporacién se ha de
tomar en consideracion para justificar su medida, y ese fin (que no
puede ser otro, tratdndose de revistas de prensa, que el de informar)
se ha visto superado con creces ya que las imagenes se utilizaban
con fines de entretenimiento o diversion. Recurso extraordinario
por infraccién procesal. No es contrario al art. 219.3 LEC el ejerci-
cio de una pretension declarativa del derecho a ser indemnizado en
una medida a determinar en otro proceso, por el hecho de no ser la
Unica deducida en la demanda, al habérsele acumulado otras (entre
ellas, la fundamental y previa de que se califique la conducta de la
demandada como ilicita y, por tal, como fuente de la obligacion de
indemnizar).

REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

Demanda formulada por el esposo, tras la ruptura matri-
monial, solicitando la nulidad de capitulaciones matrimo-
niales

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 80/2013, de 7 de marzo
(Ponente: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 13547/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo la de-
manda de nulidad de las capitulaciones matrimoniales en las que se
liquidd la sociedad de gananciales y se convino el régimen de sepa-
racion de bienes entre los litigantes. La AP Granada revocé la sen-
tencia del Juzgado y estimé parcialmente la demanda, declarando
que la totalidad de las participaciones sociales de una determinada
mercantil pertenecian por mitad a ambas partes. El Tribunal Supre-
mo desestima los recursos formulados por ambas partes.

Demanda formulada por el esposo, tras la ruptura matrimonial,
solicitando la nulidad de capitulaciones matrimoniales en las que se
liquidé el haber ganancial y se convino un régimen de separacién de
bienes con base en una pretendida simulacién de la liquidacion de
los gananciales y la existencia de una fiducia cum amico respecto a
los bienes que figuraban a nombre de la esposa. Falta de prueba de
que el régimen de separacion de bienes establecido fuera simulado
ni que hubiese una fiducia cum amico con la finalidad de proteger
el patrimonio familiar frente a terceros. Una y otra parte litigante
otorgaron capitulaciones sobre la base o presupuesto esencial de
que todos los bienes que se repartian tenian la consideracion de ga-
nanciales. Recurso de casacion. No cabe hacer supuesto de la cues-
tién en el sentido de partir de hechos que no han sido declarados
probados o prescindir de los probados. Tampoco esta permitido la
denuncia acumulada de diversos preceptos cuando no pueden ser
objeto de infraccion conjunta ni de una respuesta unitaria. Recurso
extraordinario por infraccién procesal. Denegacién de prueba peri-
cial. Falta de acreditacion de la imposibilidad de obtener el informe
pericial para aportarlo con la demanda. El actor no ofrecié ni acom-
pané documentacion complementaria que acreditara que la defensa
de su derecho no le permitia interponer la demanda hasta la emision
de los dictdmenes que presentd casi siete meses después y tres dias
antes de la audiencia previa. Error en la valoracién de la prueba. No
cabe proponer que el Tribunal haga una nueva valoracién conjunta
de la prueba en el sentido que interesa al recurrente.

SOCIEDAD ANONIMA

Litigio entre el Corte Inglés y varios accionistas que pre-
tendian vender sus titulos

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 635/2012, de 2 de no-
viembre (Ponente: Rafael Gimeno-Bayén Cobos) LA LEY 176781 /2012

ITER PROCESAL: El Juzgado de lo Mercantil n.° 7 de Madrid deses-
timo la demanda formulada por varios accionistas de El Corte Inglés
solicitando que se declarase la libre transmisibilidad de sus acciones
o, subsidiariamente, el incumplimiento del procedimiento de trans-
mision inter vivos establecido en los estatutos sociales y, en con-
secuencia, se condenase a la sociedad al cumplimiento forzoso de
dicho procedimiento adquiriendo las acciones u ofreciendo su ad-
quisicion a los socios que lo deseasen por el precio fijado en la pro-
pia demanda. Por otro lado, estimé parcialmente la reconvencion de
la sociedad ordenando la formalizacién de las compraventas de las
respectivas acciones de los demandantes reconvenidos por el precio
fijado por el auditor designado por el Consejo de Administracion. La
AP Madrid revoco en parte la sentencia del Juzgado y dejé sin efecto
el pronunciamiento que habia estimado la reconvencion. El Tribunal
Supremo desestima los recursos extraordinario por infraccién proce-
sal y de casacién interpuestos por ambas partes.
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Transmisidn de sus acciones por varios socios. Ejercicio por la
sociedad (El Corte Inglés) del derecho de adquisicion preferente.
Regularidad del proceso para el ejercicio de tal derecho. Posibi-
lidad de que el Consejo de Administracion decidiese adquirir las
acciones. Aunque los estatutos sociales atribuian a la Junta general
la decisidn de adquirir, también permitian a dicho érgano «auto-
rizar al Consejo de Administracion la adquisicién de sus propias
acciones», sin que exista base para sostener que la Junta no podia
delegar una competencia que la ley no le atribuye y que los es-
tatutos no lo hacen con caracter inderogable. Regularidad de la
designacion por el Consejo de Administracién del auditor encar-
gado de valorar las acciones. Fijacién por el auditor de un valor no
razonable. Posibilidad de control judicial de la valoracidn realizada
por el auditor sustituyendo el valor fijado por este por el «valor
razonable» determinado por el tribunal. Inexistencia en el caso de
autos de datos suficientes para realizar dicha valoraciéon e imposi-
bilidad de remitir a ejecucién de sentencia su determinacion, por
exceder de los limites fijados en el art. 219 LEC.

Transmisiéon de una deuda de la sociedad escindida a la
sociedad beneficiaria de la escision, aunque dicha deuda
no se incluyera en el pasivo transmitido

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 796/2012, de 3 de ene-
ro de 2013 (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 5540/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de reclamacion de un crédito formulada por el cesionario del
mismo frente a un grupo de sociedades derivadas de la sociedad
deudora originaria. El Tribunal Supremo estima el recurso de casa-
cién interpuesto por el demandante, deja sin efecto el fallo de la
sentencia recurrida y dicta otro por el que condena a las sociedades
demandadas a pagar solidariamente al actor la deuda reclamada.

Escisién parcial. Reclamacion a la sociedad beneficiaria de la es-
cision, de una deuda generada por la sociedad escindida antes de la
escision. Estimacion de la demanda. Inclusidon de esa deuda dentro
del activo y pasivo traspasado a la sociedad beneficiaria. El hecho
de que la deuda no se incluyera en el reparto de los elementos del
activo y del pasivo que iban a transmitirse a la sociedad beneficiaria,
no significa necesariamente que quedara fuera del efecto de la su-
cesion universal. Debe entenderse que esta deuda estaba afectada
al negocio internacional de la sociedad escindida, en que consiste la
unidad econémica transmitida a la sociedad beneficiaria, razon por
la cual fue también transmitida a ésta ultima, formando parte de las
relaciones juridicas traspasadas en bloque, conforme al art. 252.1 b)
LSA 1989, y es en virtud de esta sucesion que la sociedad beneficiaria
resulta responsable de su cumplimiento. Levantamiento del velo del
entramado societario generado con posterioridad a la reclamacién
de la deuda para dificultar al acreedor la identificacion del deudor y
distraer los activos que deberian servir para satisfacer dicha deuda.
Condena solidaria de todas las sociedades codemandadas.
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SUCESION HEREDITARIA

Legitimacion del heredero para ejercitar la accién de nu-
lidad de venta hecha por la causante

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 704/2012, de 5 de no-
viembre (Ponente: Xavier O’Callaghan Murioz) LA LEY 176781 /2012

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la accion
de declaracion de herederos de la fallecida hermana del demandan-
te y desestimaron la de nulidad de la particién de la herencia de los
padres. El Tribunal Supremo declara haber lugar a los recursos de
casaciéon formulados y anula la desestimacién del extremo de la de-
manda relativo a peticién de nulidad de una compraventa realizada
por la hermana de los demandantes, fallecidos estos en el curso del
proceso y sustituidos por sus herederos, ahora recurrentes, devol-
viendo los autos a la Audiencia Provincial para que resuelva con li-
bertad de criterio sobre este extremo, declarando expresamente la
legitimacioén activa de los recurrentes.

Accion de nulidad por simulacién absoluta de compraventas lle-
vadas a cabo por la causante. Legitimacion activa de los herederos
sin que sea preciso, en absoluto, que tales herederos sean, ademas,
legitimarios del causante.

TITULOS NOBILIARIOS

Accion de declaracion del mejor derecho a poseer un ti-
tulo nobiliario

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 63/2013, de 5 de febre-
ro (Ponente: Juan Antonio Xiol Rios) LA LEY 7033/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la ac-
cién de declaracion del mejor derecho a poseer un titulo nobiliario.
El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por
el demandante, casa la sentencia recurrida y estima en lo sustancial
la demanda

Accion de declaracion del mejor derecho a poseer un titulo no-
biliario secundario distribuido por el padre de los litigantes en favor
del demandante, su cuarto hijo, saltdndose a otros dos hijos de ma-
yor edad, siendo los demandados el hijo varén primogénito del dis-
tribuyente (a quien se atribuyd el titulo principal y obtuvo Carta de
Sucesion del titulo secundario por sucesion por causa de muerte) y su
hijo, poseedor actual del titulo litigioso en virtud de la cesién realizada
por su padre. Estimacion de la demanda. En la distribucion de titulos
nobiliarios (salvo en los supuestos titulos nobiliarios cuyas cartas de
concesion establezcan un orden irregular de suceder que deba ser res-
petado, distinto al tradicional) no se exige que, una vez reservado el
titulo principal al inmediato sucesor, deba respetarse el orden regular
de sucesién para llevar a cabo la distribucion de los titulos secundarios
entre los demas hijos o descendientes de quien distribuye.
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CAPITULOS MATRIMONIALES

Los pactos en prevision de una ruptura matrimonial otor-
gados antes de la entrada en vigor de la Ley 25/2010 tam-
bién deben otorgarse en escritura puiblica

Sentencia n.°46/2012, de 12 de julio (Ponente: Carlos Ramos Rubio)

Resumen: Un matrimonio otorgd en 2001 unos pactos en pre-
visién de una ruptura matrimonial, en documento privado y en pre-
sencia de dos testigos, por los que la esposa renunciaba a cualquier
derecho que pudiese llegar a corresponderle respecto de los bienes
muebles e inmueble del marido. Al tiempo de la ruptura, seis afos
después, queda probado que la esposa, que se habia dedicado du-
rante el matrimonio casi de forma exclusiva a la crianza, el cuidado y
la atencién a la familia, carecia de patrimonio propio alguno, mien-
tras que el marido ostentaba un importante patrimonio.

La Sentencia de la Audiencia reconoce validez al documento
suscrito por las partes, por lo que le niega a la esposa el derecho a la
compensacion econdémica por razon de trabajo, basandose en una
pretendida doctrina del TSJC (Sentencia 34/2010, de 10 de septiem-
bre) de la que desprenderia la validez y la eficacia de todos aquellos
pactos otorgados en el ejercicio de su autonomia negocial por los
conyuges, aunque fuera privadamente y sin posterior ratificacion
judicial, en virtud de los cuales se renunciase, en prevision de cri-

(*) Eltexto integro de las sentencias se puede consultar en www.poder-
judicial.es.

Victor Esquirol Jiménez

sis matrimonial, a la compensacidn por razén de trabajo regulada
en el derogado art. 41 CF, sin que para ello sea exigible «formalidad
alguna.

El TSJC, no obstante, niega validez al pacto del caso presente,
pues en la sentencia citada se contemplaba un caso de pactos relati-
vos a una crisis matrimonial ya producida; en cambio, dice no haber-
se pronunciado sobre los requisitos de validez de los pactos otorga-
dos por los conyuges en previsién de una ruptura matrimonial ain
no producida, supuestos que no considera equiparables. De forma
que, en este Ultimo supuesto, estima que, en el contexto normativo
anterior a la promulgacién del Libro Il del Cédigo Civil de Catalufia,
«solo era posible su otorgamiento vdlido y eficaz en capitulos matrimo-
niales (art. 15.1 CF), y, por tanto, en escritura publica con virtualidad
constitutiva (art. 17.1 CF), porque, al margen de su eventual acceso a
los registros oficiales (RDGRN 4/2003, de 19 de junio), dicha forma era
la mds apropiada para garantizar la libre formacion de la voluntad de
los cényuges otorgantes, especialmente en una materia (art. 41 CF) que
afecta al régimen econémico matrimonial primario».

Comentario: En la actualidad, el art. 231.30 CCCat regula esta
cuestion en el mismo sentido que la sentencia anterior, es decir, no
solo exigiendo el otorgamiento de escritura publica, sino también
imponiendo al Notario la obligacién de informar por separado a los
otorgantes y exigiendo que los pactos guarden cierta reciprocidad,
por lo que, en un supuesto como el de autos, también serian inefica-
ces por este Ultimo motivo. La cuestion, no obstante, tiene su interés
también en la actualidad, ya que la Disposicién Transitoria Segunda,
punto 2, de la Ley 25/2010, que aprueba el Libro Il del Cédigo Civil
de Catalufa, reconoce validez a los pactos otorgados en previsién
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de ruptura matrimonial adoptados antes de la entrada en vigor de
dicha Ley, siempre y cuando cumplieran los requisitos que establecia
la legislacion vigente al tiempo de otorgarlos, por lo que queda claro
que los celebrados antes de la crisis matrimonial también requieren
escritura publica. En cuanto a los celebrados durante la ruptura, a
la vista del nivel de exigencia del art. 231.30 CCCat, me inclino por
exigir el mismo requisito o, al menos, la ratificacion personal ante el
Juez correspondiente.

DERECHO DE TRANSMISION

Los bienes que el transmisario hereda del causante no
quedan sujetos a las cargas que el transmitente haya im-
puesto sobre su propia herencia

Sentencian.c47/2012, de 12 de julio (Ponente: Nuria Bassols i Muntada)

Resumen: Fallecieron por este orden: A, By C, y todos bajo la
vigencia del Cédigo de Sucesiones. La causante A nombré heredera
libre a la causante B, quien fallecié sin aceptar ni repudiar la herencia
de A. B habia nombrado heredero a su esposo C con un fideicomiso
de residuo a favor de los parientes de B. C acepté la herenciade By,
por derecho de transmision, también la de A, quedando inscritos los
bienes de ambas herencias como sujetos al fideicomiso de residuo.
Al fallecer C, sus herederos, que no son parientes de B, se adjudican
los bienes procedentes de la herencia de A, por considerarlos libres
del fideicomiso, mientras que el Unico pariente de B habia inscrito
dichos bienes a su favor, por considerarlos sujetos al fideicomiso.
Se plantea, por lo tanto, si la carga fideicomisaria que recae sobre
el caudal relicto de B se hace extensiva a los bienes que provienen
de la herencia de A. En primera instancia, se resuelve a favor de la
extension; en segunda, en contra.

EITSJC desestima el recurso y confirma el criterio de la Audiencia.
La sentencia recoge las posiciones doctrinales sobre la cuestién: la
llamada teoria cldsica, o de la doble transmisién, que considera que la
herencia del causante (A) ingresa en el patrimonio del transmitente
(B) y se transmite como herencia del transmitente (B) al transmisario
(Q), y la llamada teoria moderna, o de la adquisicién directa, o de la
doble capacidad, o de la doble adquisicién, que entiende que la he-
rencia del causante (A) se transmite directamente al transmisario (C),
sin ingresar en el patrimonio del transmitente (B). Ambas teorias tie-
nen sélidos argumentos a favor y en contra, pero ni el TS ni el TSJC
han tenido hasta la fecha ocasién de pronunciarse sobre la cuestion.
Llegado ya el momento de hacerlo, el TSJC se decanta a favor de la
teoria moderna sobre la base de los siguientes argumentos:

— Enla teoria clasica, el transmisario recibe una sola herencia, la del
transmitente (de la que forma parte la del causante), mientras
que, en la teoria moderna, el transmisario recibe dos herencias,
lo que se ajusta mejor al art. 29 CS, que presume la existencia de
dos herencias, como lo demuestra que su apartado 2.° establez-
ca la posibilidad de que el transmisario acepte la herencia del
transmitente y repudie la del causante.

— Del art. 205 CS se deriva que la ley quiere limitar los efectos de
la herencia fideicomisaria a las personas que haya determinado
el testador o fideicomitente, de manera que el gravamen no se
puede hacer extensivo a otras personas que no tuvo en cuenta
el fideicomitente al ordenar la carga, como seria el sucesor del
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heredero fiduciario por derecho de transmisién, que podria ser
incluso una persona desconocida para el fideicomitente.

— En el derecho de transmision, el objeto de la transmisién es la he-
rencia del causante y no Unicamente el ius delationis, o derecho
a aceptar o repudiar la herencia.

— No hay ninguna justificacién para gravar con un fideicomiso una
herencia cuando el causante no quiso gravar sus bienes.

— El caracter retroactivo de la aceptacion de herencia encaja mejor
con la teoria moderna.

— De adoptar la teoria moderna, se impediria que alguna persona
incursa en una causa de incapacidad relativa o de indignidad en
relacién con el causante pueda adquirir la herencia de este.

— La teoria moderna se adapta mejor a lo que establece el parrafo
final del art. 110 CS, esto es, que, en caso de duda, la interpreta-
cidn se hace en sentido favorable al favorecido y las disposicio-
nes que le imponen cualquier carga se interpretan restrictiva-
mente.

Comentario: Interesante sentencia en que el TSJC aborda, por
primera vez, la cuestion de si el transmisario sucede o no al primer
causante, un tema que hace las delicias de los civilistas empederni-
dos. Y es que se trata de un problema que entronca no solo con la
naturaleza juridica del derecho de transmision, sino también con la
teoria general de la adquisicion del derecho hereditario. Asi, tene-
mos que en Derecho romano no tenia lugar, en principio, el derecho
de transmision, dado el caracter personalisimo de la condicién de
heredero, que atribuia una cualidad personal mas que un derecho
patrimonial. No obstante, con el tiempo se acentud el caracter patri-
monial de la herencia, y en el propio Derecho romano se admitieron
numerosas excepciones a aquel principio, un proceso que culmina
en nuestro Derecho actual, en que la norma es la aplicacién del de-
recho de transmision (incluso los arts. 461.13-1 CCCat y 29 CS dicen
que siempre tiene lugar el derecho de transmision). Existe un cierto
paralelismo entre la dualidad derecho personal/patrimonial y teoria
clasica/moderna, de modo que si acentuamos el elemento perso-
nal, deberiamos decantarnos por la teoria moderna, o de la doble
capacidad, que considera que el transmisario hereda del causante,
mientras que deberia acogerse la teoria clasica, que estima que el
transmisario hereda del transmitente, si acentuamos el aspecto pa-
trimonial. En la actualidad, la preponderancia del aspecto patrimo-
nial deberia hacernos decantar por la teoria clasica.

La doctrina, como reconoce la propia sentencia, se encuentra
dividida al respecto. El TSJC decide inclinarse por el hecho de que
la herencia del primer causante no queda afectada por las cargas
que el transmitente impone a su herencia, lo que parece ser la con-
secuencia de la aplicacion de la teoria de la doble capacidad. Sin
embargo, el razonamiento de la sentencia no es del todo claro, ya
que dispone que «en el derecho de transmisién sucesoria, el objeto de
la transmision, o sea, lo que el transmitente transmite al transmisario,
es la herencia del primer causante, y no tinicamente el ius delationis, o
derecho a aceptar o repudiar la herencia» (la negrita es de la senten-
cia). Parece que este seria un argumento a favor de la teoria clasica,
ya que si el transmitente transmitiera la herencia, seria porque la ha
adquirido, por lo que deberia integrarse en la masa hereditaria de
este y quedar afecta al fideicomiso establecido. Por otra parte, dice
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que hay una pluralidad de herencias, pero que no puede hablarse
de «dos herencias absolutamente independientes». Estos argumentos
crean, a mijuicio, una confusién innecesaria, pues si en algo coincide
la doctrina es en que el objeto de la transmisién es el ius delationis,
esto es, el derecho a aceptar o repudiar.

En cuanto a la cuestién de si en Derecho catalan se adopta la
teoria clasica o la de la adquisicién directa, creo que no es este el
lugar para hacer un examen exhaustivo del tema. Indicaré solo que
yo, personalmente, preferiria la teoria clasica, por una cuestion prac-
tica observada durante mi experiencia profesional: el heredero se
considera como tal con independencia de si acepta o no, siempre
que no renuncie, y en muchos casos acepta de forma tcita. De la
misma manera que el legislador prefiere el derecho de transmisién
a la aplicacion de la sustitucion vulgar, creo que seria mas acorde a
la realidad social entender que el transmisario hereda del transmi-
tente (y, si se me apura, que la transmisién de la herencia deberia
tener lugar sin necesidad de la aceptacion). Podria oponerse a este
criterio el art. 412.8-3 CCCat, que, en sede de indignidad, dispone
que laindignidad del transmisario respecto al causante determina la
ineficacia del derecho de transmisién. Pero también podria alegarse
que es la excepcién que confirma la regla contraria, que es necesario
establecerla porque la ley sigue la teoria clasica, lo que confirma que
el legislador no establezca una norma similar en sede de incapacidad
relativa (en contra, véase José Antonio GARCIA VILA, Breves notas so-
bre la transmision del ius delationis en el Derecho cataldn, en http://
www.notariosyregistradores.com, 14 de noviembre de 2009).

En cualquier caso, ha de quedar claro que el TSJC no se limita
a establecer que la herencia del causante no queda gravada con el
fideicomiso ordenado por el transmitente, sino que, ademas, abraza
la teoria moderna, o de la adquisicion directa, que considera que en-
caja mejor con el caracter retroactivo de la aceptacion de la herencia
(el cual no seria necesario, si la herencia se adquiriese sin necesidad
de la aceptacion).

PROPIEDAD HORIZONTAL

1. Para que los votos de los propietarios ausentes de la
junta puedan computarse como favorables al acuerdo, se
requiere que este haya sido adoptado con el voto favora-
ble de los socios y cuotas presentes en la junta

2. En los litigios entre la comunidad de propietarios y al-
gunos de los propietarios, debe excluirse a estos del pago
de los gastos judiciales de aquella

Sentencian.°49/2012, de 26 de julio (Ponente: José Francisco Valls Gum-
bau)

Resumen: Se somete a votacion en una junta general celebra-
da en primera convocatoria una derrama extraordinaria, con el si-
guiente resultado: 20 votos a favor, que representan el 36,84 % de
las cuotas, y 9 votos en contra, que representan el 41,50 % de las
cuotas. Posteriormente, en certificado expedido por el administra-
dor, se computan como votos a favor los de los propietarios ausentes
que no se han opuesto al acuerdo en el plazo legal, por lo que el
administrador declara aprobada la propuesta por 26 votos a favor,
que representan el 48,57 % de las cuotas, y 10 votos en contra, que
representan el 42,94 % de las cuotas. Los propietarios que votaron

en contra impugnan el acuerdo, perdiendo tanto en primera como
en segunda instancia.

EI TSJC, por el contrario, considera que el acuerdo no fue apro-
bado, ya que el art. 553.25-5 CCCat establece, para la aprobacion del
acuerdo impugnado, que se reuna el voto favorable de la mayoria
de los propietarios que represente la mayoria de las cuotas de par-
ticipacion, mientras que, en el caso de autos, no se consiguio esta
ultima mayoria; por tanto, dice el TSJC que «el voto favorable de los
ausentes se sumard al acuerdo mayoritario de la junta, bien sea en sen-
tido positivo o negativo del punto sometido a votacion, sin que dichos
votos favorables por silencio puedan afiadirse a una postura minorita-
ria». La diccion del art. 553.26-2 «se computan favorablemente» no se
puede interpretar literalmente (como votos favorables al acuerdo),
sino que ha de entenderse como votos que se suman a la mayoria,
que, en el caso examinado, no se habia producido. Deduce el TSJC
que el computo de los votos de los propietarios ausentes que no
se hayan opuesto al acuerdo solo seria exigible cuando el acuerdo
precise unanimidad, mayoria cualificada o mayoria simple de cuotas
y propietarios, pero no para aquellos acuerdos, como los estable-
cidos para la segunda convocatoria en el art. 553.25-5, en que solo
se requiere la mayoria de cuotas de los presentes y representados.

En definitiva, para computar dichos votos como favorables al
acuerdo, se requiere que exista acuerdo, y en el caso presente no lo
hubo. De ello deduce también:

a) Que el plazo de impugnaciéon no caduca, sino que el acuerdo es
nulo de pleno derecho, sin que pueda convalidarse por caduci-
dad de la accién de impugnacién.

b) Que los propietarios que no satisficieron la derrama propuesta
en dicho acuerdo no pueden quedar excluidos de las votaciones
de las juntas posteriores.

Por ultimo, declara que los gastos judiciales que haya tenido que
soportar la comunidad no pueden repercutirse a todos los propieta-
rios, sino que debe excluirse de ellos a los propietarios que litigaron
contra la comunidad, pues cada parte litigante debe satisfacer sus
propios gastos judiciales.

Comentario: Comparto totalmente la interpretacién del TSJC,
aunque reconozco que la regulacion legal de la materia no es to-
do lo clara que deberia ser. Si analizamos cuidadosamente el art.
552.25-5 CCCat, resulta que si la junta se celebra en primera convo-
catoria (como en el caso que nos ocupa), la adopcién de un acuerdo
requiere el voto favorable de la mayoria de los propietarios, que han
de representar la mayoria de las cuotas de participacién. Cuidado:
no la mayoria de los propietarios presentes y representados, sino la
mayoria de los propietarios de la comunidad, que, a su vez, han de
representar la mayoria de las cuotas de la comunidad. Asi se deduce
por comparacion con la regulacion en el mismo precepto de la ma-
yoria de los acuerdos adoptados en segunda convocatoria, que solo
exige la mayoria de las cuotas de los propietarios presentes y repre-
sentados. No entiendo que, por el hecho de que la junta se celebre
en primera o en segunda convocatoria (o sea, un rato mas tarde),
tenga que haber tanta diferencia en los quérums necesarios para la
adopcion de acuerdos. El precepto se presta a la triquifiuela de que
si no se alcanzan dichos quérums, la mayoria de los asistentes a la
junta declare que esta se ha celebrado en segunda convocatoria, aun
reuniendo los requisitos de constitucion en primera convocatoria.
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En todo caso, si la junta se celebra en primera convocatoria, se
requiere una mayoria cualificada que muy posiblemente no pue-
da lograrse en el acto; es por ello que, para facilitar la adopcion de
acuerdos, el art. 553.26-2 computa como votos a favor (del acuer-
do adoptado en la junta) los de los propietarios ausentes que no se
opongan al acuerdo. De ahi que, una vez finalizada la junta, pueda
haber casos en que no se sepa si los acuerdos adoptados han alcan-
zado la mayoria necesaria para su validez, lo cual se puede conside-
rar apropiado para los que, por su trascendencia, como la modifica-
cién del titulo constitutivo, requieran realmente un gran consenso,
pero no para aquellos en que deberia bastar la mayoria simple.

PRETERICION INTENCIONAL O ERRONEA. SEPARACION DE
HECHO

Sentencia n.° 53/2012, de 10 de septiembre (Ponente: Carlos Ramos
Rubio)

Resumen: El causante habia tenido un hijo después de otorgar
un testamento en el que nombraba heredero a su otro hijo, y, cuan-
do fallecio, en 2004, estaba separado de hecho. Las cuestiones que
se plantean es si la pretericion es intencional o errénea y si la viuda
tiene derecho al usufructo universal.

El TSJC declara la nulidad del testamento por pretericién erro-
nea, sin entrar a fondo en la cuestion de si la pretericion podria ser
intencional (basada en la hipotética voluntad del testador de man-
tener el testamento, pese al nacimiento de un nuevo legitimario),
ya que la Audiencia Provincial ya lo habia considerado ineficaz ba-
sandose en los hechos que declaraba probados (en particular, no
apreciaba que el causante tuviera la intencion de preterir a su hija
nacida después de otorgar el testamento). En la STSJC 18/1992, de
21 de diciembre, el TSJC habia declarado que la pretericién errénea
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podia ser objeto de prueba en contrario, si se apreciaba la voluntad
del causante, explicita o implicitamente, de preterir al legitimario; en
este caso, sin embargo, no asume esta doctrina como jurispruden-
cial, ya que afirma que solo existe una sentencia en dicho sentido. De
todos modos, alega la sentencia de la Audiencia que declara proba-
do que el causante no habia expresado dicha voluntad, y como no
puede entrar a revisar la prueba, da por zanjado el tema.

La otra cuestion que se plantea consiste en determinar si, con-
forme al Cédigo de Sucesiones, la separacién de hecho excluye el
derecho al usufructo vidual. En el caso de autos, los cényuges lle-
vaban ocho meses separados de hecho y la viuda no habia atendi-
do al causante en su enfermedad. El art. 334-2.° CS establece que el
coényuge superviviente no tiene derecho a suceder si estd separado
de hecho, con ruptura de la unidad familiar, por consentimiento mu-
tuo expresado formalmente (que no es el caso) o por alguna de las
causas que permiten la separacién judicial o el divorcio. El art. 81
CC recogia como causa «cualquier violacién grave o reiterada de los
deberes conyugales», entre los que considera incluidos los deberes
de convivencia y ayuda y socorro mutuos, el incumplimiento de los
cuales «revela una grave desafeccion conyugal que hubiera dado in-
equivocamente a la correspondiente declaracion judicial, en el caso de
que se hubiera demandado por cualquiera de ellos».

Comentario: La sentencia, aparentemente, no aporta mucho en
relacion con la doctrina de la pretericién, pero, en realidad, la consi-
dero interesante por el hecho de no sumarse a la doctrina de la STSJC
18/1992, de 21 de diciembre, que adopté un criterio subjetivo que
calificaba como intencional la pretericion si el testador conocia el na-
cimiento del legitimario y de su voluntad se desprendia la voluntad
de no modificar el testamento, voluntad que, seguin dicha sentencia,
«puede constar en forma explicita, sin necesidad de acto formal, o impli-
cita, y revelarse al juzgador por medios de prueba directos o indirectos».




Resoluciones de la Direccidn General de los Registros y
del Notariado contra calificaciones de la propiedad

y mercantiles

Publicadas en el primer trimestre de 2013

Notario de Calatayud

ANOTACION PREVENTIVA
Resolucion de 30 de octubre de 2012 (BOE 292, 5-XII-12: 14827)

Admite la anotaciéon de un embargo ordenado judicialmente,
aungue no hay exacta coincidencia entre el nombre de las socieda-
des titular (Agrocampillo de Gergal, SLU) y embargada (Agrocampi-
llo de Gercal, SLU). Habiéndose aportado en el recurso certificado
del Registro Mercantil del que resulta que la sociedad inscrita y la
embargada tienen el mismo CIF, y sumado este dato a las restantes
coincidencias en la denominacién, hay base suficiente para concluir
la identidad de ambas sociedades. El principio de rogacién registral
es compatible con el reconocimiento al Registrador de un principio
de aportacién de prueba, lo cual le obliga a proveerse de la que esté
a su alcance.

Resolucion de 23 de noviembre de 2012 (BOE 310, 26-X/I-12;
15585)

Reitera doctrina consolidada sobre la vigencia de las anotacio-
nes preventivas prorrogadas en virtud del mandamiento presenta-
do antes de la entrada en vigor de la LEC 2000. A ellas se refiere la
Instruccion de la DGRN de 12 de diciembre de 2000, que les aplica
transitoriamente el articulo 199.2 RH (tacitamente derogado tras la
nueva LEC): no procede la cancelacién por mera solicitud privada, si-
no que estas anotaciones quedan indefinidamente prorrogadas has-
ta la firmeza de la resolucién judicial que ponga fin al procedimiento
Ademas, la anotacién no caduca automaticamente en el momento
de la firmeza, sino que solo puede pedirse la cancelacién a los seis
meses desde la emision de la resolucion firme (por analogia con el
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articulo 157 LH), para dar tiempo al anotante a presentar esta antes
de que el anotado pudiera realizar enajenaciones a terceros.

Resolucion de 17 de diciembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13: 723)

Deniega la cancelacion, pretendida mediante instancia privada, de
una anotacion de embargo cautelar a favor del Estado practicada en
2008, aunque prorrogada por cuatro aiios mds en 2009. El plazo de la
prérroga aun no ha transcurrido y no cabe la cancelacion por caducidad.

Resolucidn de 13 de febrero de 2013 (BOE 60, 11-11l-13: 2655)

Deniega una anotacion preventiva de embargo, ordenada en
procedimiento seguido contra una sociedad civil, sobre bienes ins-
critos a nombre de quien se dice que es socio de la misma, por lo que
se infringe el principio de tracto sucesivo. Ciertamente, los socios de
la sociedad civil responden subsidiariamente de las deudas sociales,
pero, para ello, deben concurrir varios requisitos: inexistencia de bie-
nes de la sociedad demandada, acreditacion de que el titular de los
bienes es socio, precision de la parte del socio en la sociedad (para
que se embargue solo su parte proporcional) e intervencién en el
procedimiento del titular registral.

Resolucidn de 19 de febrero de 2013 (BOE 67, 19-11I-13: 3006)

Deniega la anotacién de un embargo sobre una participacion
ganancial de finca, en primera presentacién, por no constarle la
notificacién del embargo al cényuge no deudor (articulo 144.1 RH).
Posteriormente, se acredita en el Registro tal notificacion, pero ha-
ciendo constar que se le practica «al excényuge», lo cual implica que
la sociedad de gananciales estd ya disuelta, y ello implica que ya no
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basta la mera notificacion al cényuge no deudor, sino que es preciso
haber dirigido la demanda a ambos (articulo 144.4 RH).

Resolucién de 28 de febrero de 2013 (BOE 69, 21-11l-13:3111)

Deniega la practica de una anotacién preventiva de demanda (de
reclamacion de cantidad) en la hoja del Registro Mercantil relativa a
una sociedad, pretendida con el objetivo de impedir la extincion de
la deudora. La finalidad de este tipo de anotaciones es dar a conocer
una demanda cuya estimacion podria alterar el contenido registral,
enervando asi la presuncion de buena fe de posibles terceros. Pero
solo serd necesario destruir dicha presuncién cuando exista la posibili-
dad de obtener un acto inscribible en que podria fundarse la buena fe
del tercero. Las anotaciones provisionales deberan versar sobre actos
susceptibles de inscripcién (y el Registro Mercantil es de personas).
Nuestro sistema de anotaciones preventivas es de numerus clausus.

CAUSA DE LOS CONTRATOS
Resolucion de 16 de enero de 2013 (BOE 42, 18-11-13: 1741)

En su dia se inscribié una escritura de venta por precio cierto y
agrupacion de varias fincas, entonces rusticas, en la cual se pacto,
con caracter de obligacion personal (que, por tanto, no se inscribid),
que el comprador deberia transmitir al vendedor la porcién de finca
que se determinase en un futuro como urbana. Ahora la Direccién
rechaza, por falta de expresion de causa suficiente, la inscripcion de
una escritura en la cual los mismos intervinientes concretan el objeto
de la anterior compraventa, segregando la porcién que hoy es urba-
nay restituyéndola a la parte en su dia vendedora.

Rige en nuestro sistema hipotecario el principio de consentimiento
causal: para inscribir cualquier desplazamiento patrimonial, debe existir
causa licita correctamente expresada en el titulo, sinimprecisiones, con-
tradicciones ni ambigliedades. En el caso resuelto, la compraventa ini-
cial produjo la transmisién dominical via tradicion instrumental (articulo
1462.2 CC), sin que se reflejase el pacto de restitucion por ser puramente
obligacional y sin que se pactase ninguna condicién suspensiva ni reso-
lutoria, y habiendo quedado el objeto de la venta perfectamente deter-
minado (pues, de lo contrario, no hubiera podido inscribirse). Por otro
lado, en la escritura calificada no se especifica cudl es la causa de la «re-
solucién parcial convenida», que no puede considerarse un supuesto de
mutuo disenso, pues ello requeriria formulacién expresa. El inico punto
en que debe revocarse la calificacion registral es en la exigencia de que
necesariamente deba existir un precio adicional u otra de las causas
(gratuita o remuneratoria) del articulo 1274 CC, ya que pueden existir
otras causas, como, por ejemplo, dentro de los negocios onerosos, la
propia de los aleatorios. Pero tampoco el negocio objeto de calificacién
se ha configurado como contrato aleatorio con trascendencia real.

CONCURSO E INSOLVENCIA

Resolucion de 19 de noviembre de 2012 (BOE 310, 26-XlI-12:
15583)

Resolucion de 6 de noviembre de 2012 (BOE 297, 11-Xll-12:
15005)

Confirman la doctrina consolidada sobre la aplicacién del ar-
ticulo 56 LC, en cuya virtud solo quedan fuera de la jurisdiccion del
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Juez del concurso las ejecuciones hipotecarias que cumplan cumu-
lativamente dos requisitos: por un lado, haber sido iniciadas antes de
la declaracion concursal, y por otro, no recaer sobre bienes afectos
a la actividad profesional o empresarial del concursado, pero co-
rrespondiendo al Juez del concurso la competencia exclusiva para
apreciar o no tal afeccién. Asi, la declaracidon de concurso supone
la paralizacién de todo procedimiento de ejecucién hipotecaria en
curso, y por ello es doctrina consolidada de la Direccién denegar la
practica de las operaciones registrales derivadas de él (en el caso re-
suelto, la inscripcion de un decreto de adjudicacion y mandamiento
de cancelacién de cargas), con independencia de la fase en que se
encuentre el procedimiento de ejecucién (aunque hubiese ya anun-
cio de subasta), hasta no acreditarse el pronunciamiento del Juez del
concurso sobre la no afeccion del bien ejecutado.

Resolucion de 17 de diciembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13: 721)

Solo quedan fuera de la jurisdiccién del Juez del concurso las eje-
cuciones hipotecarias que hayan sido iniciadas antes de la declaracién
concursal y no recaigan sobre bienes afectos a la actividad profesional
o empresarial del concursado, correspondiendo al Juez del concurso la
competencia exclusiva para apreciar o no tal afeccion (articulo 56 LC).

En el supuesto resuelto, la Direccion exige tal pronunciamiento co-
mo requisito de inscripciéon de un auto de adjudicacion en ejecucién
hipotecaria, a pesar de que se publicé en el BOE sentencia aprobatoria
de propuesta de convenio. La mera existencia del convenio no implica
que no afecte al ejecutante, como titular de garantia real con derecho
de separacion, sino que sera necesario calificar el convenio. La reanuda-
cién de las acciones paralizadas por la aprobacion del convenio debe
someterse al Juez concursal, mientras no conste la conclusion del con-
curso, que no se produce por la mera aprobacién del convenio, sino por
el auto firme que declare el cumplimiento del mismo (articulo 57 LC).

Resolucion de 17 de diciembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13:722)

Rechaza la inscripcién de un nombramiento de liquidador de
una sociedad anénima cuya hoja registral esta cerrada judicialmente
por auto de conclusién del concurso. La finalidad del nombramiento
es hacer efectivos determinados créditos puestos de manifiesto de
forma sobrevenida.

La cancelacién del folio de una sociedad como operacion de me-
canica registral no implica per se la extincién de la misma, por lo que
no puede obstaculizar asientos posteriores que la subsistencia de la
personalidad juridica implique, especialmente, los derivados de la
existencia de activo sobrevenido (articulo 398 LSC). La Ley Concursal
impone el cierre de los asientos registrales de la sociedad concursa-
da una vez finalizado el procedimiento por insuficiencia de la masa
activa del deudor (articulo 178), pero también contempla la posible
reapertura del concurso, que, eso si, debera ser declarada por el mis-
mo Juzgado que conocié del mismo, tramitarse en el mismo proce-
dimiento y limitarse a la fase de liquidacion de bienes y derechos
aparecidos con posterioridad (articulo 179). Por lo tanto, la sociedad
sigue estando en concurso, y su liquidacion deberd ser llevada a ca-
bo no por la Administracién ordinaria, sino por la concursal.

Resolucion de 17 de enero de 2013 (BOE 42, 18-11-13: 1743)

Deniega una anotacion preventiva de embargo pretendida en
virtud de mandamiento librado por la Tesoreria General de la Segu-
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ridad Social, cuando ya consta anotado en el Registro el concurso
voluntario del deudor, siendo la providencia de apremio y diligencia
de embargo posteriores a la declaracién de concurso, y no existien-
do pronunciamiento previo del Juez del concurso en cuanto a que se
trata de créditos contra la masa susceptibles de ejecucion separada.

Resolucion de 15 de febrero de 2013 (BOE 67, 19-11I-13:3002)

Reitera doctrina consolidada sobre la aplicacion del articulo 56
LC, en cuya virtud solo quedan fuera de la jurisdiccién del Juez del
concurso las ejecuciones hipotecarias que cumplan cumulativamen-
te dos requisitos: por un lado, haber sido iniciadas antes de la de-
claracién concursal, y por otro, no recaer sobre bienes afectos a la
actividad profesional o empresarial del concursado, pero correspon-
diendo al Juez del concurso la competencia exclusiva para apreciar
o no tal afeccion. La declaracién de concurso supone la paralizacion
de todo procedimiento de ejecucién hipotecaria en curso. Por ello,
la Direccion deniega la inscripciéon de una adjudicacién en proce-
dimiento de ejecucién de hipoteca por falta de pronunciamiento
del Juez del concurso sobre la no afeccion del bien ejecutado. Y ello
aunque la subasta ya se hubiese celebrado, pues lo que ponefinala
ejecucion no es la subasta, sino el decreto de adjudicacion.

CONDICION RESOLUTORIA

Resolucion de 26 de noviembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15311)

Reitera doctrina consolidada. Declarada judicialmente la resolu-
cién de una transmisién por el ejercicio de una condicion resolutoria
expresa, para cancelar los asientos posteriores que gravan el domi-
nio resuelto, se requiere que sus titulares hayan intervenido en el
procedimiento para alegar lo que a Derecho convenga en cuanto a si
se han cumplido todos los presupuestos de la resolucién, uno de los
cuales es la acreditacion de la consignacion a favor de los titulares de
derechos inscritos con posterioridad, a quienes correspondera, por
subrogacion real, el derecho sobre la cantidad consignada (articulo
175.6 RH).

DIVISION, SEGREGACION, PARCELACION

Resolucion de 27 de noviembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15313)

Deniega la inscripcion de una escritura de segregacion de finca
rustica, de la que resulta una finca discontinua compuesta de tres
parcelas, dos de las cuales son inferiores a la unidad minima de culti-
vo. Se aporta licencia municipal. La finca segregada se corresponde
con la parte que fue cedida, en arrendamiento inscrito, a una socie-
dad para la instalacion de un «huerto solar». El Registrador remite la
comunicacién prevista en el articulo 80 RD 1093/1997, y la Comuni-
dad Autonoma declara la nulidad de la segregacion en virtud de los
articulos 24y 25 de la Ley 19/1995.

Al no tratarse de una parcelacién urbanistica, la licencia munici-
pal no basta para amparar las parcelaciones en suelo rustico, que se
rigen por la legislacién agraria, la cual prohibe las segregaciones que
generen parcelas inferiores a la unidad minima de cultivo, estable-
ciendo unas excepciones tasadas en el articulo 25 de la Ley 19/1995,
entre las que no se encuentra la creacién de fincas discontinuas,

para cuya creacion, ademas, no basta la mera voluntad del propie-
tario, sino que debe existir base objetiva suficiente de dependencia
o interdependencia entre las porciones para crear tal vinculacion
permanente, no pudiéndose entender como tal la existencia de un
arrendamiento, dada su temporalidad (ademds, cabe la inscripcion
del arrendamiento rustico sobre parte de una finca registral, sin ne-
cesidad de segregacién). La sola finalidad de formar un «huerto solar»
no es motivo suficiente para crear una finca discontinua, pues la nor-
mativa que los regula no exige una titularidad Unica (Orden de 29 de
enero de 2007 de la Consejeria de Economia y Trabajo de la Junta de
Extremadura). Si hubiese sido necesario crear una finca discontinua
en el caso resuelto, la Comunidad Auténoma hubiese considerado
admisible la formacion de parcelas.

Resolucion de 2 de noviembre de 2012 (BOE 297, 11-Xll-12:
15001)

Deniega la inscripcion de una escritura de segregacion de finca
rustica inscrita como de secano, pero respecto de la cual los otor-
gantes manifiestan que es de regadio y que de la segregacién no
resultan parcelas inferiores a la unidad minima de cultivo. Se acom-
panan las siguientes certificaciones: del Catastro, segun la cual la
finca es de regadio; de un empleado de la Confederacion Hidrogra-
fica del Guadalquivir, segun la cual la finca tiene derecho a riego in-
tensivo de una determinada concesion; del comisario de aguas de
dicha Confederacion, acreditativo de la inscripcion de determinado
aprovechamiento de riego; del Ayuntamiento, que se declara la in-
necesariedad de licencia de segregacion, por tratarse de regadio y
parcelas resultantes de extension superior a la minima en la zona.
Como consecuencia de la comunicacidn que realiza el Registrador a
la Junta de Andalucia (articulo 80 RD 1093/1997), esta comunica su
acuerdo declarando invélida la segregacién, porque, en virtud de la
normativa autonomica aplicable, la superficie de las parcelas resul-
tantes solo seria superior a la unidad minima de cultivo si se tratase
de regadio intensivo (lo cual no resulta acreditado en la escritura),
pero no en caso de regadio extensivo.

La contradiccidn entre los documentos resefiados la resuelve la
Direccion: dejando de lado la certificacién catastral, por inespecifica;
la del Ayuntamiento, porque la competencia municipal es urbanistica,
pero no agraria (Resolucién de 10 de junio de 2009), y los documentos
de la Confederacion Hidrografica, porque su competencia es la admi-
nistracion del dominio publico hidraulico, pero no la determinacién de
la unidad minima de cultivo para secano y regadio (y, por lo tanto, la
diferenciacion entre regadio intensivo y extensivo), que corresponde
ala Comunidad Auténoma (articulo 23 de la Ley 19/1995).

Resolucién de 5 de noviembre de 2012 (BOE 297, 11-XlII-12:
15002)

Admite la inscripcion de una escritura de obra nueva y propie-
dad horizontal tumbada en la cual las dos viviendas elementos in-
dependientes no lindan entre si, sino que lindan por todos los lados
con el solar en que se enclavan. Cada una tiene anexos ubicados en
el suelo comun, pero de uso exclusivo de cada elemento privativo.
No es precisa licencia de parcelacién por no tratarse de una urbani-
zacion privada, sino de una propiedad horizontal tumbada, y porque
la legislacion aplicable, la balear, a diferencia de otras (como la anda-
luza o la valenciana), no sujeta la division horizontal a la obtencién
de licencia. Ciertamente, el concepto de parcelacién urbanistica ha
trascendido la estricta division material de la finca para alcanzar la
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division ideal del derecho 'y, en general, todos los supuestos en que,
manteniéndose formalmente la unidad del inmueble, se divide la
titularidad o goce, ya sea en régimen de indivisién, de propiedad
horizontal, de vinculaciéon a participaciones en sociedades o de cual-
quier otro modo que pretenda alcanzar igual objetivo. Pero en el su-
puesto debatido no hay complejo inmobiliario privado, sino que se
mantiene la unidad juridica de la division horizontal: los elementos
privativos se asientan en suelo comun, no participan en otras fincas
registrales o participaciones de ellas; ademas, existen anexos a los
elementos privativos que son de uso exclusivo de estos, pero que
siguen siendo elementos comunes.

Resolucion de 2 de enero de 2013 (BOE 33, 7-11-13: 1290)

Declara inscribible, sin necesidad de licencia de parcelacion ni
declaracion de innecesariedad, la compra de una finca rustica sita en
Andalucia realizada por dos hermanos pro indiviso.

Ciertamente, el concepto de parcelacién urbanistica ha trascen-
dido la estricta divisién material de la finca para alcanzar la division
ideal del derecho y, en general, todos los supuestos en que, mante-
niéndose formalmente la unidad del inmueble, se divide la titulari-
dad o goce. Por esta razon, el articulo 66 de la Ley de Ordenacién
Urbanistica de Andalucia considera también actos reveladores de
posible parcelacion urbanistica aquellos en los que, mediante la in-
terposicion de sociedades, divisiones horizontales o asignaciones de
uso o cuotas pro indiviso de un terreno, o de una accién o participa-
cién social, puedan existir diversos titulares a los que corresponda el
uso individualizado de una parte de terreno equivalente. Ahora bien,
en el caso resuelto, no existe asignacion de cuotas, ni indicio alguno
del que se pueda extraer la sospecha de una posible parcelacion.

Resolucion de 4 de marzo de 2013 (BOE 72, 25-11I-13: 3255)

Admite la inscripcion en el Registro de la Propiedad de la aporta-
cién ala constitucion de una sociedad de una finca rustica sita en An-
dalucia, perteneciente pro indiviso a varios propietarios, cada uno de
los cuales recibe participaciones sociales propias por su aportacion.

Se debate si hay elementos de juicio reveladores de posible
parcelacion urbanistica, con riesgo de creacion de un ntcleo de po-
blacién, que precisaria de licencia o declaracion de innecesariedad.
Ciertamente, el articulo 66 de la Ley de Ordenacién Urbanistica de
Andalucia considera también actos reveladores de posible parcela-
cién urbanistica aquellos en los que, mediante la interposicion de so-
ciedades, divisiones horizontales o asignaciones de uso o cuotas pro
indiviso de un terreno, o de una accion o participacion social, puedan
existir diversos titulares a los que corresponde el uso individualizado
de una parte de terreno equivalente. Pero en el supuesto resuelto no
existe asignacion de uso individual de partes de finca, niindicio algu-
no del que se pueda extraer la sospecha de una posible parcelacion.

DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS
Resolucion de 4 de diciembre de 2012 (BOE 4, 4-1-13: 132)

Admite la inscripcién de una concesién administrativa otorgada
gratuitamente por el Ayuntamiento de Cambirils sobre un bien de
dominio publico, durante setenta y cinco afos, de acuerdo con el
articulo 93.3 de la Ley estatal 33/2003, de patrimonio de las admi-
nistraciones publicas. Y ello pese a que el articulo 61, letra c), del
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Reglamento de Patrimonio de los Entes Locales de Catalufa (Decre-
to 336/1988) fija para las concesiones el limite temporal maximo de
cincuenta anos.

El articulo 93.3 de la Ley estatal 33/2003, en virtud del caracter
basico que le atribuye su Disposicién Final Segunda, ha desplazado
el contenido del articulo 61, letra c), del preexistente Decreto cata-
lan. Ciertamente, el propio articulo 93.3 permite que se pueda esta-
blecer un plazo menor al de setenta y cinco aflos mediante «norma
especial». Sin embargo, el citado articulo 61, letra ), no puede con-
siderarse como tal. En el contexto del articulo 93.3, xnorma especial»
hace referencia a la sectorial para determinadas clases de bienes
(minas, aguas, energia, urbanismo, costas, etc.) o bien para determi-
nadas normativas (patrimonio sindical acumulado, de la Seguridad
Social, del Ministerio de Defensa, etc.). Si se considerase que toda
norma autonémica, por el mero de hecho de serlo, es «especial» a
estos efectos, se estaria privando materialmente al articulo 93.3 de
su caracter basico, pues cada Comunidad Auténoma podria fijar a
voluntad, incluso por la mera via reglamentaria, un plazo para las
concesiones diferente al estatal.

Resolucion de 15 de enero de 2013 (BOE 39, 14-11-13: 1574)

Deniega la inscripcion de un certificado de adjudicacion y man-
damiento de cancelacién de cargas derivado de un procedimiento
de apremio por deudas a la Tesoreria General de la Seguridad So-
cial. Del documento calificado, ademas de no resultar la firmeza de
la resolucién, tampoco resultan ni la fecha de notificacion al deudor
de la valoracion del bien a efectos de subasta, ni la notificacion del
acuerdo de enajenacion a las personas que senala el articulo 116.2
RGR-SS, cuestiones ambas que entran en el ambito de la calificacién
registral de los titulos administrativos, por ser trdmites esenciales del
procedimiento (articulo 99 RH), frente a cada uno de los cuales exis-
ten unos especificos derechos de defensa legalmente previstos (en
referencia a la doctrina constitucional que proscribe la indefension).

DOCUMENTOS JUDICIALES
Resolucion de 31 de octubre de 2012 (BOE 292, 5-XII-12: 14828)

Terminado un procedimiento de ejecucion de titulos no judicia-
les (que motivé una anotacién preventiva de embargo), se inscribid
el auto de adjudicacién y se cancelaron las cargas posteriores a la
anotacién preventiva correspondiente, entre las cuales se incluia la
adquisicién del titular registral inmediatamente anterior a la adju-
dicacién, quien, por no haberle sido notificado el procedimiento,
obtuvo la anulacién de la adjudicacion en expediente excepcional
de nulidad, y pretende ahora la cancelacién de dicha adjudicacion.
La Registradora la deniega, porque, al ser irrecurrible el incidente
de nulidad, coloca al adjudicatario en situacion de indefension, e in-
voca la doctrina (Resolucién de 23 de julio de 2011), que distingue
entre los efectos de la falta de notificacién a los titulares posteriores
en el procedimiento de ejecucion de titulos no judiciales (donde no
vicia de nulidad el procedimiento) y en el de ejecucién hipotecaria.
Sin embargo, la Direccién admite la cancelacion pretendida, ya que
entiende que la calificacion registral se inmiscuye en el fondo de la
sentencia y que no cabe afirmar que todo incidente de nulidad, al
ser irrecurrible, produce indefensién, porque esto supone tachar de
inconstitucional un precepto de la LEC.
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Resolucion de 7 de noviembre de 2012 (BOE 297, 11-XII-12:
15006)

Deniega la inscripcion de un auto de ejecucién de sentencia que
se limita a acordar que se tiene por emitida la declaracion de vo-
luntad del ejecutado, consistente en la elevacién a publico de un
documento privado de compraventa referido a una finca de la que
solo se indica el lugar en el que se encuentra. En el auto no constan
todos los datos de los elementos esenciales del negocio, tales como
precio, forma de pago y restantes datos que permitan identificar la
finca (superficie, linderos, datos de inscripcion, etc.). Ademas, el ti-
tular registral no coincide con el demandado. Si los datos del nego-
cio omitidos y el caracter del demandado como heredero del titular
resultasen de la sentencia ejecutada, bastaria con aportar esta. Por
otro lado, la voluntad de la otra parte, el comprador-ejecutante, de-
be formalizarse en escritura publica, conforme a las reglas generales.

Resolucion de 21 de noviembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15306)

En su dia se inscribieron una compraventa y la subsiguiente hi-
poteca. Después recayé una sentencia anulatoria de la compraventa
y de «los actos juridicos conexos derivados» de ella. Ahora se presenta
la sentencia (sin mandamiento de cancelacion) acompafada de ins-
tancia solicitando la cancelacion de asientos necesaria para que el
Registro refleje la situacion registral anterior a la compraventa anula-
da. La Direccién lo deniega, porque los documentos presentados no
especifican los asientos a cancelar. Ademas, rechaza la cancelacion
de los asientos posteriores a la compraventa porque sus titulares no
han sido parte en el procedimiento.

ESTADO CIVIL
Resolucion de 27 de febrero de 2013 (BOE 69, 21-111-13: 3108)

Declara inscribible una escritura de compraventa en que el compra-
dor manifiesta estar separado judicialmente, pero sin acreditarlo. Deben
distinguirse dos grupos de casos: por un lado, cuando resulte afectada
una titularidad previamente inscrita o la legitimacion del otorgante, de-
berd acreditarse documentalmente el estado civil; en los demds casos, se
tratard solo de completar la identificacién de la persona y bastara «lo que
resulte de las manifestaciones de los comparecientes» (articulo 159 RN).

EXCESO DE CABIDA

Resolucion de 21 de noviembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15305)

El juicio sobre la identidad de la finca que puede llevar al Regis-
trador a denegar la inscripcién de un exceso de cabida no puede ser
arbitrario ni discrecional, sino que ha de estar motivado y fundado
en criterios objetivos y razonados. En el caso resuelto, el tUnico mo-
tivo alegado por el Registrador es la «gran diferencia de superficies»,
cuando, realmente, es inferior a la quinta parte de la cabida inscri-
ta (cuantia que se considera moderada en el articulo 298.3-2.° RH).
Tal diferencia, por si misma, es insuficiente para sustentar dudas de
identidad, pues ni se modifican los linderos, ni constan en la califica-
cion diferencias entre el plano que sirvié de base a la inmatriculacion
y el que se presenta ahora con relacién al exceso, o bien alteraciones

en la cabida de las fincas colindantes, comparando la inscrita con la
catastral.

No obstante, se deniega la inscripcion del exceso porque se pre-
tende en virtud de mera instancia acompanada de certificacion ca-
tastral descriptiva y gréfica, la cual, al igual que el certificado de un
técnico competente, es solo un medio para justificar el exceso, pero
debe complementar siempre un titulo publico. Ademas, el titulo ca-
rece de nota de la Oficina Liquidadora.

Resolucion de 3 de diciembre de 2012 (BOE 4, 4-1-13: 131)

Deniega la inscripcion de un exceso de cabida, declarado en una
escritura de ampliacion de obra nueva, por encontrar justificadas las
dudas del Registrador acerca de la identidad de la finca, pese a que
se aporta certificaciéon del Catastro. Ciertamente, respecto de la cer-
tificacion catastral, no es aplicable el limite de porcentaje previsto
en el articulo 298.3 RH para el certificado de un técnico competente,
pero ello es a condicion de que el Catastro coincida con el Regis-
tro en cuanto a los demas datos descriptivos. En el caso resuelto,
la descripcion que consta en el Registro es muy pormenorizada en
superficie y linderos (la anchura de la finca se llega a fijar en palmos);
no coinciden los linderos catastrales con los registrales, uno de los
cuales es fijo (el talud de unariera), y en el Catastro ha sido sustituido
por unas comunidades de propietarios.

Resolucion de 25 de febrero de 2013 (BOE 67, 19-11l-13:3016)

Deniega la inscripcion de un acta de notoriedad de declaracion
de exceso de cabida por tener el Registrador dudas sobre la identi-
dad de la finca, que procede de una segregacion. Respecto del Re-
gistro, no coinciden linderos ni extension (el exceso es aproximada-
mente del quintuplo). Catastralmente, la descripcion coincide con la
inscrita y uno de los titulares esta en investigacion.

HIPOTECA

Resolucién de 8 de noviembre de 2012 (BOE 300, 14-Xll-12:
15122)

Se refiere a un titulo judicial de adjudicacién en procedimiento
de ejecucion hipotecaria. No es preciso hacer constar si el bien se
encuentra afecto o no a la actividad del deudor concursado cuando
la ejecucién hipotecaria ha sido llevada a cabo ante el Juzgado de lo
Mercantil que conoce del concurso, en pieza separada (articulos 8y 57
LC). Tampoco es obstaculo que impida la inscripcion la falta de consig-
nacion del precio sobrante a favor de posibles acreedores posteriores
(que, en este caso, no existen), y a falta de estos, de entrega al duefio
de lafinca. En el caso resuelto, la finca ha sido adjudicada al actor, ante
la ausencia de postores, por el 50 % del valor de tasacién, por lo que es
evidente la inexistencia de sobrante y laimposibilidad de calificar si el
mismo estd debidamente consignado o entregado.

El defecto por el que se deniega la inscripcién es la falta de noti-
ficacion a los arrendatarios o la manifestacion de su ausencia, segun
prevé el articulo 25 LAU. A estos efectos, la adjudicaciéon en procedi-
miento de ejecucion directa es equiparable a la compraventa. Dicha
manifestacion puede y debe hacerla el adquirente, de modo expreso
y especifico, por lo que es insuficiente la mera referencia contenida
en el titulo judicial calificado de que no puede certificarse la existen-
cia o no de inquilinos.
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Resolucion de 22 de noviembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:

15307)

Resolucion de 22 de noviembre de 2012 (BOE 304, 19-XlI-12:
15308)

Admiten la inscripcién de sendas escrituras de novacion de prés-
tamo hipotecario, consistente en la ampliacién de su plazo sin modi-
ficacion de la responsabilidad hipotecaria, resultando innecesario el
consentimiento del titular de un embargo anotado preventivamente
al hacer la novacion.

Ciertamente, la Direccion interpreta el apartado 3.2 del articulo 4
delaLey 2/1994 en el sentido de que una novacién hace perder ran-
go a la hipoteca cuando implique: o bien incremento de responsabi-
lidad hipotecaria, o bien ampliacién de plazo, y que en ambos casos
la inscripcion de la novacion necesitaré la aceptacion de «los titulares
de derechos inscritos con rango posterior». Pero la Direccién interpreta
literalmente la palabra inscritos, entendiendo que solo es necesaria
la aceptacién de los titulares de derechos posteriores, cuando ha-
yan sido objeto de inscripcion y no de mera anotacién. Los derechos
inscritos son constituidos voluntariamente por las partes, partiendo
de los datos que publica el Registro, entre los cuales esta la duracion
de las cargas preferentes, cuya ampliacion puede perjudicarles, pri-
vandoles de la expectativa de mejorar su rango en tiempo oportuno.
Por el contrario, la ampliacién del plazo de la hipoteca preferente
beneficia a los titulares de cargas posteriores meramente anotadas,
ya que la finalidad de estas no es mejorar su rango, sino asegurar la
realizacion del valor del inmueble embargado, lo cual es patente en
un caso como el resuelto, en que la hipoteca inicial ya estaba vencida
cuando se hizo la ampliacién, de modo que, sin esta, se precipitaria
la ejecucion de la hipoteca sin que la ejecucién de la anotacién de
embargo pudiera cumplir su cometido adecuadamente.

Resolucion de 28 de noviembre de 2012 (BOE 304, 19-Xll-12:
15316)

En la escritura de venta derivada del procedimiento extrajudicial
de ejecucién hipotecaria no es preciso que conste la circunstancia de
que se ha notificado al deudor para que, en ejercicio de la facultad
prevista en el articulo 12.2-3 RD-L 6/12, presente en diez dias a terce-
ro que mejore la postura inferior al 70 % del tipo, o que resulte sufi-
ciente para satisfacer el derecho del ejecutante. Los Unicos actos de
comunicacién que tienen la consideracion reglamentaria de tramites
esenciales, cuya ausencia determinaria la inexistencia de transmisiéon
dominical, son: el requerimiento de pago al deudor —articulo 236,
letra c), RH—y la notificacion a los titulares de derechos inscritos
después de la hipoteca —articulo 236, letra d), RH.

Resolucion de 29 de noviembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15318)

Resolucion de 4 de diciembre de 2012 (BOE 4, 4-1-13: 134)
Resolucion de 4 de diciembre de 2012 (BOE 4, 4-1-13: 133)
Resolucion de 1 de diciembre de 2012 (BOE 4, 4-1-13: 129)

Admiten la inscripcién de sendas escrituras en las que una so-
ciedad, en virtud de relaciones comerciales y juridicas, reconoce una
deuda a favor de varios acreedores, personas fisicas, con caracter
mancomunado o conjunto. Asi, constituye hipoteca en garantia de
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la total cantidad reconocida a favor de los acreedores y manifiesta
que, dado que se han establecido como créditos mancomunados o
en mano comun, no se requiere determinar cuotas en la titularidad
de la hipoteca.

No hace falta determinar cuotas de cotitularidad de la hipote-
ca (articulo 54 RH) porque, al ser esta accesoria, su titularidad sera
la misma que la del crédito garantizado. Solo hay que determinar
cuotas en el caso de las obligaciones parciarias (es decir, divididas
entre los titulares, como si fuesen obligaciones distintas), pero no
si son obligaciones solidarias o mancomunadas. La obligacion del
supuesto es mancomunada o en mano comun, pues exige el ejer-
cicio conjunto por parte de todos los acreedores, tal y como resulta
de la regulacion legal derivada de la naturaleza de la obligacion, sin
necesidad de pacto expreso.

Resolucion de 29 de noviembre de 2012 (BOE 304, 19-XlI-12:
15319)

Deniega la inscripcion de un decreto de adjudicacion como con-
secuencia de una ejecucion hipotecaria por falta de requerimiento
de pago al deudor no hipotecante. El requerimiento de pago al deu-
dor, al hipotecante no deudor y al tercer poseedor es un tramite ca-
lificable exigido por las legislaciones hipotecaria (articulo 132.1 LH) y
procesal (articulo 685 LEC), y su falta supone la infraccion de un tra-
mite esencial del procedimiento que podria dar lugar a su nulidad.

Resolucion de 10 de enero de 2013 (BOE 39, 14-11-13: 1567)
Resolucion de 4 de febrero de 2013 (BOE 54, 4-11I-13: 2368)
Resolucion de 7 de febrero de 2013 (BOE 54, 4-11I-13: 2372)

Deniegan la inscripcion de una de novacion de préstamo hipote-
cario, consistente en ampliar el plazo sin modificar la responsabilidad
hipotecaria, por falta de consentimiento del titular de una hipoteca
inscrita después del préstamo inicial, pero antes de la ampliacion.

No obstante, la solucidn seria la opuesta, si la carga intermedia
hubiese sido un embargo. La Direccion interpreta el apartado 3.° del
articulo 4 de la Ley 2/1994 en el sentido de que una novacion ha-
ce perder rango a la hipoteca cuando implique: o bien incremento
de responsabilidad hipotecaria, o bien ampliacién de plazo, y que
en ambos casos la inscripcion de la novacién necesitara la acepta-
cion de «los titulares de derechos inscritos con rango posterior». Pero
la Direccidn interpreta literalmente la palabra inscritos, entendien-
do que solo es necesaria la aceptacion de los titulares de derechos
posteriores, cuando hayan sido objeto de inscripciéon y no de mera
anotacioén. Los derechos inscritos son constituidos voluntariamente
por las partes, partiendo de los datos que publica el Registro, entre
los cuales estd la duracién de las cargas preferentes, cuya amplia-
cién puede perjudicarles, privandoles de la expectativa de mejorar
su rango en tiempo oportuno. Por el contrario, la ampliacién del
plazo de la hipoteca preferente beneficia a los titulares de cargas
posteriores meramente anotadas, ya que la finalidad de estas no es
mejorar su rango, sino asegurar la realizacion del valor del inmueble
embargado, lo cual es patente en un caso como el resuelto, en que
la hipoteca inicial ya estaba vencida cuando se hizo la ampliacion,
de modo que, sin esta, se precipitaria la ejecucién de la hipoteca
sin que la ejecucion de la anotacidon de embargo pudiera cumplir su
cometido adecuadamente.
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Resolucion de 11 de enero de 2013 (BOE 39, 14-1I-13: 1569)

En relacion con las certificaciones de cargas que debe expedir el
Registrador en los procedimientos de ejecucion y las notificaciones
que debe realizar como consecuencia de las mismas, el articulo 353.1-
5 RH dispone que el Registrador no habra de dar cuenta de ninguna
incidencia relativa a las comunicaciones, lo cual interpreta la Direccién
en el sentido de que, una vez realizadas las notificaciones, no tiene
por qué dar cuenta al Juzgado de las incidencias de las mismas. Ahora
bien, esto no impide que, ante la peticion del tercero poseedor de
finca hipotecada que asegura no haber tenido conocimiento de la eje-
cucion directa, el Registrador deba certificar en qué modo fehaciente'y
a qué persona se notifico la ejecucién, pues el tercero tendria derecho
a pedir responsabilidades por los perjuicios causados. Por el contrario,
el denegarle lo solicitado podria suponerle indefension.

Resolucion de 10 de enero de 2013 (BOE 39, 14-11-13: 1568)
Resolucion de 17 de enero de 2013 (BOE 42, 18-11-13: 1744)

Se refieren a sendas escrituras de venta extrajudicial de finca hi-
potecada. La Direccion considera que, aunque el articulo 129 LH no
haga referencia expresa a la eficacia frente a terceros del derecho de
hipoteca, el procedimiento extrajudicial es apto para la cancelacién
de los asientos posteriores a la hipoteca ejecutada, lo cual, de hecho,
se produce aunque no se solicite expresamente.

En cuanto a la notificacién a los titulares de cargas posteriores, exigi-
da como tramite esencial por el articulo 236, letra d), RH, se trata de una
auténtica notificacion notarial que debe realizarse en la forma prevista
en lalegislacion notarial. Asi, del articulo 202 RN resulta admisible hacer-
la por correo certificado con aviso de recibo, siempre que de una norma
legal no resulte lo contrario, y siempre que del acuse resulte la cumpli-
mentacion de la entrega por parte del funcionario de Correos, pues, de
lo contrario, sera precisa la notificacion notarial personal (STS de 20 de
abril de 2009). En la notificacion del articulo 202 RN, el Notario genera
por si mismo un documento o cédula de notificaciéon que contiene su
texto literal, con expresa mencion del derecho y el plazo de contesta-
cion. Y el hecho de hacerla mediante correo ni la convierte en el supues-
to del articulo 201 RN (de mera remisién de documento ajeno, donde
el Notario se limita a dejar constancia de su intervencion), ni supone
extralimitacion territorial del Notario, en caso de que el destinatario esté
domiciliado fuera de su jurisdiccion. El RH solo exige actuacién presen-
cial en el requerimiento de pago al deudor, por lo que el Notario, si el
domicilio esta fuera de su dmbito territorial, deberd valerse del auxilio
de otro companero competente —articulo 236, letra ¢), 3. Sobre la base
de esta doctrina, es valida la notificacién por correo al titular de cargas
posteriores domiciliado fuera del territorio de competencia del Notario,
siempre que conste acreditada en el acta la entrega (lo cual si ocurre en
la Resolucién de 10 de enero de 2013, en que el envio fue devuelto por
la oficina de Correos con constancia de la efectiva entrega de la notifi-
cacion al destinatario, pero no en la Resolucién de 17 de enero de 2013).

La Resolucién de 17 de enero de 2013 confirma otro defecto, rela-
tivo al requerimiento de pago al deudor, que vemos a continuacion.

Resolucion de 17 de enero de 2013 (BOE 42, 18-11-13: 1744)
Resolucion de 28 de enero de 2013 (BOE 49, 26-11-13: 2141)

Se refieren a sendas escrituras de venta extrajudicial de una finca
hipotecada donde se cuestiona el cumplimiento de los estrictos re-

quisitos de lugar y persona que debe observar el requerimiento de
pago al deudor, el cual, segun el articulo 236, letra c), RH, debe ser
realizado personalmente por parte del Notario (el actuante u otro
competente territorialmente, si el requerido reside en otro lugar) al
propio requerido o bien a las personas previstas en dicho precepto.

La Direccion es favorable a interpretar flexiblemente las normas
que rigen este trdmite esencial, a la luz de la doctrina constitucional
que afirma la trascendencia de los actos de comunicacién dentro de
los procedimientos judiciales como medio para que el destinatario
pueda ejercitar su derecho de defensa, si bien ponderando los in-
tereses en juego para evitar que pueda paralizarse toda actuacion
(sobre todo, cuando la imposibilidad sea imputable al propio desti-
natario), y considerando irrelevante el defecto de comunicacion que
no impida la tutela del procesado por haber tenido este conocimien-
to extraprocesal del contenido de la comunicacién. Pero, en todo
caso, hay que tener en cuenta que esta doctrina constitucional se
refiere al ambito jurisdiccional, de modo que no puede trasladarse
automaticamente a la venta extrajudicial, que, en definitiva, supone
el ejercicio de un derecho privado.

Parala Resolucién de 17 de enero de 2013, solo sera admisible el
requerimiento cuando quede acreditado, bajo la fe del Notario, que
el destinatario tiene cabal conocimiento de su contenido y fecha, sin
menoscabo de su derecho de defensa, lo cual ocurrird cuando, cono-
cido el paradero del destinatario, el Notario lleve a cabo la diligencia
con su consentimiento y previa su identificacion, o bien cuando el
propio destinatario se presente ante el Notario al efecto de recibir
el requerimiento. Por el contrario, en el caso resuelto, en que habia
sido imposible practicar el requerimiento en el domicilio registrado
del deudor, la Direccion considera incorrecto el requerimiento prac-
ticado en otro domicilio facilitado por el requirente con quien dijo
ser el padre del requerido.

Para la Resolucién de 28 de enero de 2013, es admisible el reque-
rimiento al deudor mediante correo certificado con acuse de recibo,
por resultar de la documentacién aportada que el deudor lo recibié
efectivamente, lo cual le ha permitido tempestivamente ejercitar la
defensa de sus intereses (segun el articulo 32 del Reglamento de
Prestacion de los Servicios Postales, el envio se considerara entrega-
do cuando se efectuie en la forma determinada en este Reglamento).
Por otro lado, tampoco constituye obstaculo a la inscripcién el hecho
de que el anuncio de subasta no contenga referencia alguna a que
la certificacion emitida por el Registro de la Propiedad puede ser ob-
jeto de consulta, dado que la finalidad del anuncio es dar a conocer
la subasta, pero no ya el contenido del Registro, que es publico para
quien acredite interés conocido (articulo 221 LH).

Resolucion de 18 de enero de 2013 (BOE 44, 20-11-13: 1891)

Una vez canceladas por orden judicial las cargas posteriores co-
mo consecuencia del ejercicio de una accién directa sobre bienes
hipotecados, en el concreto ambito del recurso gubernativo, no pro-
cede entrar a analizar si el recurrente ha tenido o no intervencion en
el procedimiento. Los asientos practicados estan bajo la salvaguar-
dia de los tribunales.

Resolucion de 30 de enero de 2013 (BOE 49, 26-11-13: 2146)

Deniega la inscripcién de una hipoteca que garantiza, por un lado,
las cantidades recibidas de los acreedores para el pago de un présta-
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mo que los deudores deben a una entidad de crédito, y que ascienden
a 54.000 euros, y por otro lado, también los préstamos que los acree-
dores puedan conceder a los deudores con la misma finalidad.

Fuera del caso del articulo 153 bis LH, la constitucion de una sola
hipoteca en garantia de varias obligaciones contradice el principio
de accesoriedad. La hipoteca del supuesto garantiza una obligacién
existente y otras futuras. Es cierto que ambas obedecen a una mis-
ma causa juridica, y también que podria haberse instrumentado una
hipoteca en garantia de una sola obligacion, en parte futura (Reso-
lucion de 27 de julio de 2012), pero no se ha hecho asi. Pero es que,
ademas, la hipoteca garantiza también «otros préstamos y cualquier
otra necesidad de alimentos o de cardcter familiar», obligaciones inde-
terminadas y diferentes incluso en su causa.

Resolucion de 31 de enero de 2013 (BOE 49, 26-11-13: 2148)

Deniega la cancelacién de una hipoteca cambiaria, ordenada en
resolucion judicial firme recaida en un procedimiento seguido solo
contra el primer acreedor, no constando tampoco la recogida e in-
utilizacion de los titulos.

La hipoteca esta constituida a favor de los tenedores presentes
o futuros de la letra, sin necesidad de que conste la transferencia
en el Registro. No resulta acreditado que la demanda haya sido
dirigida contra el tenedor legitimo, a quien se le podria ocasionar
indefension. Para cancelar la hipoteca por ejecutoria (en aplicacion
analdgica del articulo 211 RH, sobre hipotecas en garantia de titulos
transmisibles por endoso o al portador), es necesario el testimonio
del Secretario Judicial que acredite la recogida e inutilizacion de los
titulos. En el caso resuelto, ni se ha presentado la totalidad de los
titulos, ni existe certeza de que los mismos no hayan sido endosados
a ulteriores tenedores.

Resolucion de 20 de febrero de 2013 (BOE 67, 19-11I-13: 3009)

Deniega la cancelacion de una hipoteca en garantia de obliga-
ciones al portador, pretendida en virtud del articulo 82.5 LH, porque
en la escritura de constitucion se estipuld una determinada fecha de
cumplimiento (anterior en mas de veintiun afios al momento de la
calificacion), pero estableciendo la posibilidad de prérroga por parte
de los tenedores hasta un maximo de diez afos. Por tanto, el plazo
de veinte afnos para la prescripcion de la accién hipotecaria, mas el
afo siguiente sin constancia registral en contra, debe contarse desde
la fecha méaxima de la prérroga. Dicho plazo aun no ha transcurrido.

Resolucion de 2 de marzo de 2013 (BOE 72, 25-11l-13: 3253)

Deniega la inscripcidn de una hipoteca de maximo a favor de
un banco que garantiza las obligaciones derivadas de una péliza de
crédito para comercio exterior, pero no directamente, sino solo des-
de que tales obligaciones sean cargadas en otra cuenta «hipoteca-
ria» (asentamiento al que se atribuye un efecto novatorio expreso),
y quedando al arbitrio del banco que el cargo sea total o parcial, con
subsistencia independiente de la parte no cargada.

Para la Direccion, no constituye obstaculo a la inscripcion de la
hipoteca el hecho de que en el folio de la finca conste previamente
inscrito el convenio concursal del titular-deudor aprobado judicial-
mente. La inscripcién del convenio no impide la de los actos contra-
rios, si bien perjudicara a cualquier titular la acciéon de reintegracion
de la masa (articulo 137 LC). La hipoteca constituida no es una de
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las reguladas en el articulo 153 bis LH (pese a que se trate de uno de
los acreedores cualificados previstos en él), porque no tiene como
finalidad garantizar diversas obligaciones «sin necesidad de pacto
novatorio de las mismas», sino que, por el contrario, se pacta expre-
samente la novacién. Se trata de una hipoteca constituida al amparo
del articulo 153, de la que resulta la suficiente determinacién de las
obligaciones que pueden cargarse en la cuenta y el alcance novato-
rio de su asentamiento en ella. Pero el defecto por el que se deniega
lainscripcion es el hecho de que quede al arbitrio del acreedor la de-
terminacion de los créditos (o parte de ellos) integrantes de la cuenta
garantizada, lo cual supone crear una hipoteca «flotante» proscrita
(remite a la doctrina de la Resolucién de 2 de enero de 2013, resumi-
da en el epigrafe sobre prenda sin desplazamiento).

INFORMACION Y PUBLICIDAD REGISTRAL

Resolucion de 20 de noviembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15304)

Confirma la denegacién de las dos pretensiones que el recurren-
te formulé mediante instancia presentada al Registro. Por un lado,
solicité que se tuviera en cuenta su oposicion a cualquier modifica-
cién en la descripcion de una concreta finca registral colindante con
la suya. La Ley Hipotecaria no contempla ningun asiento registral
cuyo objeto sea el acceso al folio de una finca de otro titular (sin per-
juicio de las acciones judiciales que procedan). Por otro lado, solicitd
informacion sobre los defectos apreciados por el Registrador en la
calificacién de un titulo relativo a dicha finca colindante con la del
recurrente. Aunque parecen concurrir en el recurrente las circuns-
tancias que le permitirian conocer los asientos de la finca colindante
con la suya (su interés seria conocido, directo y legitimo), en ningin
caso le habilitan para obtener informacién sobre los trdmites de un
procedimiento registral en el que no es parte.

Resolucion de 19 de noviembre de 2012 (BOE 310, 26-XII-12:
15582)

Resolucion de 18 de febrero de 2013 (BOE 67, 19-11I-13: 3005)
Resolucion de 24 de enero de 2013 (BOE 49, 26-11-13: 2138)

El interés que da derecho a acceder al Registro debe ser directo
(de lo contrario, hay que acreditar el encargo), conocido (es decir,
acreditado, salvo en los casos de autoridades o funcionarios cuyo
interés se presume por el articulo 221.2 LH), legitimo (no contrario
a Derecho) y patrimonial (el solicitante tiene o espera tener una
relacion patrimonial para la cual es relevante la informacion). En el
Registro de la Propiedad, el interés ha de probarse a satisfaccion del
Registrador, bajo su responsabilidad, de acuerdo con el sentido y la
funcion de la institucion registral. Es el Registrador quien debe califi-
car no solo si procede o no expedir la informacién, sino también qué
datos inscritos puede incluir o debe excluir de ella.

En los supuestos resueltos, se deniega la solicitud de una nota
simple presentada ante un Registro diferente del que debia emitir
la informacién, lo cual es posible (articulo 222.8 LH), pero debe ar-
ticularse a través del sistema FLOTI (Fichero Localizador de Titulari-
dades Inscritas), un mecanismo seguro de interconexién creado por
el Colegio de Registradores por encomienda de la Direccion, sin que
el telefax sea el medio idéneo para cumplir con las exigencias de
la legislaciéon sobre protecciéon de datos. El Registrador que recibe



Resoluciones

la peticion debe apreciar el interés del peticionario en su aspecto
inicial, debiendo denegar el comienzo del procedimiento en caso
de apreciar su inexistencia. Pero esta valoracién no vincula al Regis-
trador titular del archivo, quien, teniendo en cuenta el contenido
de los asientos, valorard también el interés a efectos de expedir o
no la informacién y el contenido de esta. Se deniega la nota simple
solicitada, por falta de manifestacion de la cualidad profesional del
solicitante y del objeto detallado de su actividad, a la Registradora
que debia expedir la nota.

Resolucion de 12 de diciembre de 2012 (BOE 22, 25-|-13: 717; co-
rreccion de errores publicada en BOE 33, 7-11-13: 1297)

Deniega una solicitud de certificacién literal, por fotocopia, de
todos los asientos (lo cual abarca incluso los cancelados) de una fin-
ca, alegando como justificacion de la solicitud la aportacion de la
certificacion a un procedimiento judicial.

El interés que da derecho a acceder al Registro debe ser directo
(de lo contrario, hay que acreditar el encargo), conocido (es decir,
acreditado, salvo en los casos de autoridades o funcionarios cuyo
interés se presume por el articulo 221.2 LH), legitimo (no contrario
a Derecho) y patrimonial (el solicitante tiene o espera tener una
relacion patrimonial para la cual es relevante la informacion). En el
Registro de la Propiedad, el interés ha de probarse a satisfaccion del
Registrador, bajo su responsabilidad, de acuerdo con el sentido y
la funcion de la institucion registral. Ademas, entiende la Direccién
(sobre la base de la STC de 20 de noviembre de 2000) que los datos
sensibles de caracter personal o patrimonial solo podran ser objeto
de publicidad para los fines propios de la institucion registral, que,
segun la Instrucciéon de la DGRN de 17 de febrero de 1998, son la
investigacion juridica, patrimonial y econdmica encaminada a la
contratacién o a la interposicién de acciones judiciales, pero no la
investigacién privada de datos no patrimoniales, que solo podran
ser objeto de publicidad segun las normas de proteccién de datos,
lo cual debe tenerse muy en cuenta respecto de peticiones de publi-
cidad relativas al historial registral no vigente. Asi, es el Registrador
quien debe calificar no solo si procede o no expedir la informacion,
sino también qué datos inscritos puede incluir o debe excluir de ella,
salvo que la solicitud procediera de un Juez, en cuyo caso corres-
ponderia a este valorar el cumplimiento de la legislacion sobre pro-
teccion de datos.

Resolucién de 26 de febrero de 2013 (BOE 69, 21-11l-13: 3105)

Deniega la solicitud de una certificacion literal de una inscripcion
de herencia ya cancelada con la que se pretende saber quiénes com-
parecieron junto con la heredera, para asi conocer indiciariamente
los posibles parientes llamados a la herencia de otra titular anterior,
y todo ello con el fin de permitir a la comunidad de propietarios soli-
citante reclamar los gastos pendientes sobre la finca, evitando la de-
claracion formal de herederos. Para la Direccion, no concurre interés
legitimo en la solicitante.

El interés que da derecho a acceder al Registro debe ser directo,
conocido, legitimo y patrimonial. Debe probarse a satisfaccion del
Registrador, bajo su responsabilidad, de acuerdo con el sentido y
la funcién de la institucion registral. Los datos sensibles de caracter
personal o patrimonial solo podran ser objeto de publicidad para los
fines propios de la institucion registral, que son la investigacion ju-
ridica, patrimonial y econémica encaminada a la contrataciéon o a la

interposicion de acciones judiciales, pero no la investigacion privada
de datos no patrimoniales, que solo podrén ser objeto de publicidad
seguin las normas de proteccién de datos, lo cual debe tenerse muy
en cuenta respecto de peticiones de publicidad relativas al historial
registral no vigente. Es el Registrador quien debe calificar no solo si
procede o no expedir la informacioén, sino también qué datos inscri-
tos puede incluir o debe excluir de ella.

INMATRICULACION
Resolucion de 30 de octubre de 2012 (BOE 292, 5-XII-12: 14826)

Admite lainmatriculacién mediante escritura de aportacion a ga-
nanciales, cuyo titulo previo es un contrato privado de compraventa
(con fecha fehaciente desde 1999) en el cual el conyuge aportante
compraba privativamente por confesion de su esposa. Esta compra-
venta previa se formaliza en 2011 en escritura otorgada por los here-
deros del vendedor, el comprador (a cuyo exclusivo nombre consta
en el Catastro) y su esposa, la cual comparece a los solos efectos de
corroborar el caracter privativo de la adquisicion.

No concurren factores que permitan suponer que la documenta-
cién se haya creado artificialmente: los dos titulos materiales exigi-
dos por el articulo 205 LH (compraventa y aportacién) estan separa-
dos por doce afios, pues, si bien la compraventa se escritura ahora,
su fecha es fehaciente desde 1999, a efectos del articulo 1227 CC; en
la escritura de elevacion se acredita que la finca estd catastrada solo
anombre del cényuge aportante (y no de ambos); la titularidad final
tras el ultimo titulo es diferente de la inicial, y no hay relacién alguna
de parentesco.

Resolucion de 8 de noviembre de 2012 (BOE 300, 14-XII-12:
15121)

Deniega la inscripcidon de un auto recaido en un expediente de
dominio para inmatriculacion por falta de aportacion del certificado
catastral descriptivo y grafico exigido por el articulo 53.7 de la Ley
13/1996 para toda inmatriculacion. Aportado después, presenta dis-
crepancias en los linderos, de modo que los términos del certificado
no son «totalmente coincidentes» con la descripcion del titulo, como
exige, sin excepciones, dicho precepto. Este defecto no se subsa-
na con una mera rectificacion del auto después del procedimiento,
pues uno de los tramites esenciales del mismo es la citacién de los
colindantes.

Resolucion de 16 de noviembre de 2012 (BOE 310, 26-XII-12:
15581)

Deniega una inmatriculacion pretendida en virtud de doble ti-
tulo por tener duda el Registrador acerca de la identidad de la finca
que se pretende inmatricular, al coincidir esta con otra cuya cabida
se encuentra agotada por sucesivas segregaciones. Si existen dudas
razonables de que el titulo presentado pueda producir una doble
inmatriculacién, debe acudirse al procedimiento judicial con fase
probatoria (inexistente en el recurso gubernativo), en concreto, a la
via de los articulos 300 y 306 RH.

Resolucion de 12 de enero de 2013 (BOE 39, 14-1I-13: 1571)

Presentada una escritura de herencia, la Direcciéon deniega la ex-
presién de la referencia catastral de una finca por existir dudas acer-
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ca de su correspondencia con la finca inscrita, dudas que son légicas,
al no acompanarse de certificacién catastral descriptiva y grafica en
términos coincidentes con los de la escritura. También deniega la
inmatriculacion de otras fincas por falta de acreditacion fehaciente
del titulo adquisitivo de los causantes, ya que no se hace mediante
documentos publicos, sino mediante documentos privados que son
fehacientes solo en cuanto a su fecha.

Resolucion de 26 de febrero de 2013 (BOE 69, 21-111-13: 3106)

Se presenta una escritura por la que el actual titular de la finca
15208 (procedente de una segregacién y con un historial registral
mas antiguo) solicita la cancelacion de los asientos de la finca 14386
(inmatriculada a nombre de otras personas) por doble inmatricula-
cién entre ambas. La Direccién deniega la cancelacion pretendida
al entender que existen dudas fundadas de identidad entre ambas
fincas (hay divergencias descriptivas en superficie, en linderos y
existencia de una edificacion solo en la 15208) que solo pueden ser
resueltas en sede judicial.

Por el contrario, no es obstaculo la falta de consentimiento de
los interesados en la finca 15208, pues su historial no se cancela. Asi,
no es preciso el consentimiento del titular de una anotacién de em-
bargo sobre ella. Y pese a que existe una anotacién de declaracién
de concurso sobre una opcién inscrita en el folio de la finca matriz
de la cual se segregd6 esta finca, no es precisa la intervencién del
Juzgado de lo Mercantil. Cuestion distinta hubiera sido si, en lugar
de pretender la cancelacion del historial de la finca 14386, se hubiese
pretendido el traslado de su historial juridico a favor de la 15208.

OBRA NUEVA
Resolucion de 29 de octubre de 2012 (BOE 292, 5-XII-12: 14824)

Admite la inscripcién de una obra nueva respecto de la cual han
prescrito las acciones de restablecimiento de la legalidad urbanisti-
ca, sin necesidad de aportar el acto administrativo de declaracion de
asimilado al régimen de fuera de ordenacion, segun se exige en el
articulo 53.5 del Reglamento Disciplina Urbanistica andaluz.

La Direccién recuerda la doctrina constitucional que afirma la
competencia estatal en materia de determinacion de los requisitos
de documentacién publica e inscripcion de declaraciones de obra,
asi como el caracter que tiene el articulo 20 LS de norma dictada
en ejercicio de la competencia exclusiva del Estado en materia de
ordenacién de los registros. Asi, procede aplicar al caso la doctrina
sentada en la Resolucion de 8 de mayo de 2012, a la cual se remite.

[Cabe recordar la doctrina de dicha Resolucion de 8 de mayo de
2012 (BOE 136, 7-VI-12: 7636):

Admite la inscripcion de una escritura de obra nueva, otorgada al
amparo del articulo 20.4 LS. De la documentacién administrativa que
se acompafa, resulta que, a juicio del Ayuntamiento, no se ha incu-
rrido en una infraccién que pueda provocar la demolicién del edifi-
cio, sino en una infraccién generadora de sancién pecuniaria (que ya
fue abonada). La inscripcion no sana las infracciones urbanisticas, y
por ello no merma las posibilidades de actuacién del Ayuntamiento
para, por ejemplo, revisar su actuacién anterior, en la que resolvié
no instar el derribo.
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Por otro lado, confirma la interpretacién del requisito, impuesto
por el citado apartado 4.°, de hacer constar en el asiento la situacién
de fuera de ordenacion mediante la aportacion del acto adminis-
trativo que declare tal situacion. La aportacién de dicho acto no es
un requisito previo a la inscripcion, sino que puede ser cumplido
con posterioridad, ya que cabe que la construccién no se encuentre
fuera de ordenacién. Ademads, si el legislador hubiese optado por un
sistema de previa fiscalizacidén administrativa, solo habria admitido
la inscripcién de estas obras mediante certificacion municipal, pero,
por el contrario, sigue exigiendo al Registrador que califique la an-
tigliedad de la construccién, que no ocupa suelo demanial, y que
notifique al Ayuntamiento la inscripcion practicada, todo lo cual solo
tiene sentido si se pretende mantener el sistema que posibilita la
inscripcion sin necesidad de previa intervencién municipal.]

Resolucion de 7 de noviembre de 2012 (BOE 297, 11-XII-12:
15007)

Para la inscripcion de una escritura de obra nueva y divisiéon ho-
rizontal, no es obstaculo la apreciacion por parte del Registrador de
discrepancias descriptivas entre el titulo y la licencia. Salvo casos de
especial gravedad reveladores de una discrepancia significativa que
afecte a las menciones obligatorias del articulo 45 RD 1093/1997, tal
cuestion quedaria bajo la responsabilidad del técnico competente,
en este caso, el arquitecto autor del proyecto, quien comparece en
la escritura manifestando la conformidad de la descripcién con el
proyecto y la licencia. Ademas, se aporta la licencia de primera ocu-
pacion, que también acredita el ajuste de la descripcién de obra al
proyecto objeto del acto administrativo.

Lo que impide la inscripcion del titulo calificado es la condicion
impuesta en la licencia prohibiendo la constitucion del edificio en
régimen de propiedad horizontal. Nada obsta a que las licencias im-
pongan condiciones que afecten a la inscripcién en el Registro de
la Propiedad. No puede ser objeto de la calificacion la alegacion de
que tal condicién supone abuso de derecho, cuya declaracién co-
rresponderia al mismo 6rgano concedente de la licencia, que estaria
sometido Unicamente al control jurisdiccional.

Resolucion de 12 de noviembre de 2012 (BOE 300, 14-XII-12:
15124)

Deniega la inscripcion de una escritura de declaracion de obra
antigua (articulo 20.4 LS) por existir discordancias descriptivas en-
tre el Registro y el certificado técnico. En tanto no se acredite la co-
rrespondencia de la finca registral con la que aparece descrita en el
certificado técnico, no puede estimarse justificada la antigiiedad de
la obra.

No impiden la inscripcién las discordancias descriptivas y de afio
de construccién entre los certificados técnico y catastral. Las formas
de acreditar la antigliedad de la obra constituyen una lista cerrada,
pero no hay jerarquia entre ellas; por ello, no es relevante la existen-
cia de posibles discordancias. En este caso, debe prevalecer la fecha
del certificado técnico, porque es en virtud de ella que el declarante
solicita la inscripcién de la obra (el certificado del Catastro se aporta
solo para acreditar la referencia catastral).

Por otro lado, tampoco es exigible acreditar de modo completo
la efectiva extincidn por prescripcion del derecho de la Administra-
cién para adoptar medidas de restablecimiento de la legalidad urba-
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nistica, lo cual supondria, fundamentalmente, probar que la obra no
estd incluida en ninguno de los supuestos legales de excepcién a la
prescripcion (establecidos, por ejemplo, en el articulo 185 de la Ley
de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, aplicable al caso). La prue-
ba del plazo de prescripcion, unida a la constatacién de inexistencia
de anotacién preventiva de incoacién de expediente de disciplina
urbanistica, son los Unicos requisitos de inscripcién exigidos en los
articulos 20.4 LS y 52, letra d), RD 1093/1997. Tampoco es exigible
para este tipo de obras «antiguas» la aportacion de licencia de ocu-
pacion o utilizacién. Este criterio inspira la regulacion del Decreto
andaluz 2/2012, que regula las edificaciones y los asentamientos en
suelo no urbanizable, y que declara laincompatibilidad de la licencia
de primera ocupacion con las edificaciones asimiladas al régimen
de fuera de ordenacion, como consecuencia de la caducidad de la
accion de disciplina urbanistica (articulo 8.6).

Resolucion de 12 de noviembre de 2012 (BOE 300, 14-XlI-12:
15125)

Se refiere a la rehabilitacién de una construccién antigua ruinosa.
En 2007, se presentd al Ayuntamiento el proyecto de rehabilitacion,
acto que para la Direccién incorpora implicitamente una solicitud de
licencia. No hubo respuesta municipal. La escritura de obra nueva se
otorg6 en 2009 y se present6 en 2012.

La Direccién deniega la inscripcion de la escritura por falta de
licencia, pues no la considera concedida por silencio positivo. La
STS 3.2 de 28 de enero de 2009 considera norma estatal basica la
que prohibe la adquisicién por silencio de licencias contrarias a la
ordenacion territorial o urbanistica —articulo 8.1, letra b), LS 2008
estatal, y articulo 192 de la Ley cantabra 2/2001, del suelo—, sin que
esto contradiga la regla general de silencio positivo del articulo 43
LRJAP-PAC, pues esta norma permite prevision en contra por otra
ley. Ademas, el articulo 23 RD-L 8/2011 otorga valor negativo al si-
lencio administrativo respecto de obras de construccion de nueva
plantay de su primera ocupacién.

Resolucion de 13 de noviembre de 2012 (BOE 300, 14-XlI-12:
15126)

Admite la inscripcion de la declaracién de fin de obra por anti-
gliedad de una sola vivienda, en planta baja, integrada en un edifi-
cio, cuya declaracion de obra nueva consta inscrita en construccion.
Se incorpora a la escritura el certificado de un arquitecto técnico
que describe la vivienda (con datos registrales) y el edificio, y que
declara que «la vivienda, asi como sus zonas comunes de acceso y del
conjunto del que forma parte en virtud de la division horizontal a la que
pertenece, estd terminada desde hace mds de veinte arfios». Constando
la declaracién de obra en construcciéon como un todo unitario, no
hay inconveniente en que la constancia de la terminacién pueda ser
parcial (por fases o por pisos), si bien esto exige acreditar no solo la
terminacion de la vivienda, sino también la de los correspondientes
elementos comunes, lo cual, en el caso resuelto, resulta del pasaje
del certificado trascrito.

Resolucion de 15 de noviembre de 2012 (BOE 310, 26-XlI-12:
15578)

Deniega la inscripcion de una adjudicacion en pago de deuda de
una vivienda, dentro del plazo decenal, cuya declaracion de obra nue-
va se inscribié en su dia sin seguro decenal, dado que la sociedad de-

clarante (y hoy deudora) manifesté ser autopromotora individual de
una vivienda unifamiliar para uso propio de su Consejero Delegado.

Para inscribir la transmisién calificada, hace falta contratar el
seguro por la parte de plazo decenal que reste, salvo que el auto-
promotor-transmitente fuese expresamente exonerado por el ad-
quirente y, ademas, acreditase haber utilizado la vivienda, para lo
cual no bastaria la mera manifestacion, sino que haria falta prueba
documental adecuada, como un acta de notoriedad o certificado de
empadronamiento. La mera manifestacion del autopromotor si que
valdria, por el contrario, para acogerse a la exencion del seguro en el
momento inicial de declaracién de la obra (porque entonces el uso
propio es un hecho futuro), pero siempre que no resultase desvirtua-
da por ningun otro elemento documental (como en el supuesto de
la Resolucion de 9 de mayo de 2007, en que la licencia de obras no
se referia a una vivienda unifamiliar).

Resolucion de 1 de diciembre de 2012 (BOE 4, 4-1-13: 129)

Admiten la inscripcion de una obra nueva, respecto de la cual
han prescrito las acciones de restablecimiento de la legalidad urba-
nistica, sin necesidad de aportar el acto administrativo de declara-
cién de asimilado al régimen de fuera de ordenacion, segun se exige
en el articulo 53.5 del Reglamento de Disciplina Urbanistica de Anda-
lucia. La Direccion recuerda la doctrina constitucional que afirma la
competencia estatal en materia de determinacion de los requisitos
de documentacion publica e inscripcion de declaraciones de obra,
asi como el caracter que tiene el articulo 20 LS de norma dictada en
ejercicio de la competencia exclusiva del Estado en materia de orde-
nacion de los registros. Asi, procede aplicar a este caso la doctrina
sentada en la Resolucion de 8 de mayo de 2012, a la cual se remite.
[Segun esta Resolucidn, la aportacion del certificado de fuera de or-
denacién no es requisito previo para la inscripcién, sino que puede
hacerse posteriormente.]

Tampoco es exigible, para estas obras «antiguas», aportar licen-
cia de ocupacion o utilizacion. Este criterio inspira la regulacion del
Decreto andaluz 2/2012, que regula las edificaciones y los asenta-
mientos en suelo no urbanizable, y que declara la incompatibilidad
de la licencia de primera ocupacién con las edificaciones asimiladas
al régimen de fuera de ordenacién, como consecuencia de la cadu-
cidad de la accion de disciplina urbanistica (articulo 8.6).

Resolucion de 11 de diciembre de 2012 (BOE 18, 21-1-13: 561)

Deniega la inscripcion de una escritura de obra nueva otorgada
solo por uno de los tres condéminos del suelo con manifestacién
de que solo el declarante costed la obra. Los otros dos condéminos
se limitan a consentir la operacion en escritura separada, lo cual no
permite determinar si lo que se pretende inscribir es una obra nueva
de titularidad exclusiva del declarante (para lo cual haria falta forma-
lizar el negocio juridico correspondiente y la segregacién pertinente,
o derecho de superficie, en su caso) o una obra a nombre de los tres
con pacto interno de pagar el importe al que la construyé.

La Direccion no considera necesario, para inscribir edificaciones
respecto de las que ya no proceda ejercitar acciones de disciplina
urbanistica, acreditar de modo completo la efectiva prescripcion del
derecho de la Administracion para adoptar medidas de restableci-
miento de la legalidad urbanistica (por ejemplo, probar que la obra
no estd incluida en ninguno de los supuestos legales de excepcién a
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la prescripcién establecidos en el articulo 185 de la Ley de Ordena-
cién Urbanistica de Andalucia). La prueba del plazo de prescripcion,
unida a la constatacion de inexistencia de anotacién preventiva de
incoacion de expediente de disciplina urbanistica, son los Unicos re-
quisitos de inscripcion exigidos en los articulos 20.4 LS y 52, letra d),
RD 1093/1997.

Resolucion de 13 de diciembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13:719)

Reitera doctrina de la Direccion sobre la exencion del seguro
decenal prevista para el autopromotor, cuya procedencia exige la
concurrencia de requisitos subjetivos y objetivos.

Subjetivamente, debe tratarse de un «autopromotor individual,
interpretado de forma amplia como opuesto al promotor colectivo.
Incluye, por tanto, a personas fisicas y juridicas, asi como a la «co-
munidad valenciana», pero solo cuando las circunstancias arquitec-
tonicas lo permitan y respecto de cada uno de los promotores, en
cuanto a su propia vivienda unifamiliar construida en comunidad
(Resolucion-Circular de la DGRN de 3 de diciembre de 2003).

Objetivamente, la exencion procede solo cuando se trate de
«una unica vivienda unifamiliar para uso propio». La vivienda unifa-
miliar es la que juridicamente se estructura como una Unica entidad
fisica y registral susceptible de una sola titularidad. El destino a uso
propio (es decir, no estar destinada originariamente por el promotor
a su enajenacién, entrega o cesién a terceros), en el momento de la
declaracion de obra nueva, sera un hecho futuro, para cuya acredita-
cién cabe la mera declaracién del otorgante, siempre que no quede
desvirtuada por otro documento contradictorio. Ahora bien, en el
caso resuelto, en que el fin de obra se declara simultdaneamente a
la transmisidn a un tercero, no basta con que este le exonere del
seguro, sino que el promotor, ademas, debera acreditar el hecho
de haber utilizado la vivienda no ya por mera manifestacién, sino
mediante prueba documental adecuada, como un acta de notorie-
dad o certificado de empadronamiento. La Direccién rechaza como
prueba la licencia de primera ocupacién, dado que su virtualidad es
acreditar que la edificacién retine las condiciones necesarias para su
uso al destino previsto en la normativa urbanistica, pero no prueba
la efectividad de ese uso.

Resolucion de 14 de enero de 2013 (BOE 39, 14-11-13: 1573)

Declara inscribible la declaracion de obra nueva en construccion
de una vivienda unifamiliar no sujeta a ningun régimen especial sin
necesidad de hacer constar la superficie de cada planta. El articulo 45
RD 1093/1997 exige solo expresar la superficie de parcela ocupada
por la edificacion y el total de metros cuadrados edificados. Tampo-
co puede asimilarse el supuesto resuelto al de los anejos, cuya pre-
cisa delimitacidn es necesaria por estar situados fuera del perimetro
de la finca de la que son accesorios. No obstante, cuando la licencia
municipal incorporada exprese los metros cuadrados de cada planta,
si que podria exigirse esa mayor concrecion.

Resolucion de 6 de febrero de 2013 (BOE 54, 4-11-13: 2370)

Consta inscrita la obra nueva de un edificio cuya licencia (de
2003) se condicionaba a que el sétano no se destinara a vivienda.
Ahora se presenta una escritura de ampliacién de obra que lo habili-
ta como vivienda. La Direccién deniega su inscripcion por no haber
sido cancelada la condicion, aunque se acredita, mediante certifi-
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cado técnico, la conclusién de la obra de ampliacién en fecha que
implica la prescripcion de posibles infracciones urbanisticas.

La Ley del Suelo prevé la inscripcién de las condiciones a que
se sujeten las licencias —articulo 51.1, letra d) LS—, que se haran
constar mediante nota marginal con vigencia indefinida, cuyo efecto
sera dar a conocer la situacion urbanistica a la fecha del titulo (ar-
ticulo 53.3). Similares reglas se contienen en los articulos 73y 74 RD
1093/1997. Para la Direccidn, la expresada nota no tiene todos los
efectos propios de los asientos registrales, pero si que esta ampara-
da por el principio de legitimacién registral (articulo 38 LH), lo cual
implica que la condicidn registrada se mantiene vigente mientras
no sea cancelada expresamente por el érgano que la impuso. Ya la
Resolucion de 26 de abril de 2011 (infra) aplicé el principio de legi-
timacion a las condiciones de una licencia. El articulo 20.4 LS no es
aplicable al caso, en tanto el 6rgano que impuso la condicién de la
licencia no se pronuncie sobre la procedencia de la cancelacion de
la misma.

Resolucién de 25 de febrero de 2013 (BOE 67, 19-11-13:3017)

Deniega la inscripcién de una escritura de agrupacion y decla-
racion de obra por notoriedad (articulo 20.4 LS), por encontrar ob-
jetivamente fundadas las dudas del Registrador sobre la identidad
de la finca. Existen diferencias en cuanto a su extension, ubicaciéon y
linderos, a la titularidad de la parcela catastral y a la calificacion del
suelo (el Registro considera rusticas las varias fincas que se agrupan
formando una sola parcela, que se dice urbana sin acreditar serlo).

Sin embargo, para la Direcciéon no constituyen obstéaculos a la
inscripcion: ni la falta de aportacion del certificado de fuera de orde-
nacién (asumiendo la doctrina de la Resolucion de 29 de octubre de
2012), ni el hecho de que el Notario declare la antigliedad de la obra
(e incorpore los documentos acreditativos de la misma) en la propia
escritura, en lugar de hacerlo en un acta separada.

Resolucion de 1 de marzo de 2013 (BOE 72, 25-11I-13: 3252)

Iniciado un juicio por el que se pide la anulacién de una licencia
de obras, se inscribe la transmisién del inmueble a un nuevo titular.
Ahora la Direccidn deniega la constancia registral de la sentencia
que declara la nulidad, por falta de consentimiento de los titulares
actuales (articulo 75 RD 1093/1997), quienes no han sido emplaza-
dos ni en el procedimiento administrativo ni en el judicial, sin que
tampoco se hubiese anotado preventivamente la demanda.

Resolucion de 4 de marzo de 2013 (BOE 72, 25-11I-13: 3254)

Admite la inscripcion de una obra nueva, respecto de la cual han
prescrito las acciones de restablecimiento de la legalidad urbanisti-
ca, sin necesidad de aportar previamente el acto administrativo de
declaracién de asimilado al régimen de fuera de ordenacion a que
se refiere el articulo 20.4 LS. La aportacién de dicho acto no es requi-
sito previo a la inscripcion, sino que puede ser cumplido con poste-
rioridad, ya que cabe que la construccidon no se encuentre fuera de
ordenacién. Ademas, si el legislador hubiese optado por un sistema
de previa fiscalizacion administrativa, solo habria admitido la inscrip-
cién de estas obras mediante certificacién municipal, pero, por el
contrario, sigue exigiendo al Registrador que califique la antigiiedad
de la construccién, que no ocupa suelo demanial, y que notifique al
Ayuntamiento la inscripcién practicada, todo lo cual solo tiene sen-
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tido si se pretende mantener el sistema que posibilita la inscripcion
sin necesidad de previa intervencion municipal.

OPCION

Resolucion de 16 de noviembre de 2012 (BOE 310, 26-XII-12:
15580)

Mediante la escritura en que se ejercita, se solicita, ademas, la can-
celacion de las cargas posteriores a una opcion de compra, si bien no
se consigna el precio (articulo 175.6 RH), por coincidir su importe con
la suma de la prima de opcion, y del total de los préstamos hipoteca-
rios preferentes, que es retenido por el optante (articulo 118 LH).

En esta materia existen dos corrientes en la jurisprudencia re-
gistral. Por un lado, se han rechazado las detracciones hechas por el
comprador so pretexto de atender él directamente el pago de dere-
chos posteriores (Resolucién de 8 de junio de 1998), asi como el de-
posito en cuenta corriente a favor del vendedor bloqueada hasta la
acreditacion fehaciente del levantamiento de las cargas posteriores,
cuyos titulares podrian verse defraudados si, cancelados sus dere-
chos, se dispusiese del dinero con otra finalidad (Resolucién de 21
de febrero de 2005). Por otro lado y mas recientemente (resoluciones
de 16 de junio de 2009, de 4 de septiembre de 2009 y de 18 de mayo
de 2011), se ha entendido que, si coinciden el precio y el importe de
las cargas preferentes, el comprador puede retener el precio para
el pago de las mismas sin que quede sobrante para los acreedores
posteriores.

Por tanto, habrad que examinar las circunstancias concurrentes
en cada caso. En el supuesto resuelto, la Direccidn rechaza la can-
celacidn pretendida porque, siendo una de las cargas preferentes
una hipoteca a favor del mismo optante, la cantidad deducida por
ella es superior a la suma del importe de la hipoteca y accesorios. Si
que son admisibles otras deducciones: por un lado, de la prima de
opcidn, porque asi se pacto en la escritura y se inscribio, y por otro,
del importe debido por otra hipoteca preferente, pues resulta de cer-
tificacion expedida por el propio banco acreedor.

Resolucion de 22 de enero de 2013 (BOE 44, 20-11-13: 1895)

En su dia se inscribié un derecho de opciéon de compra cuyo
plazo de ejercicio se fijo hasta el 11 de junio de 2012, dentro del
cual el optante deberia notificar el ejercicio de la opcién mediante
acta notarial, burofax o correo certificado dirigido a los concedentes,
quienes quedarian asi obligados a otorgar escritura de compraventa
en diez dias. Se pacto que, si para el 31 de julio de 2012 no constaba
en el Registro el ejercicio de la opcién, cualquiera de los concedentes
podria solicitar la cancelacion de la opcion, que se canceld por esta
via el 26 de septiembre de 2012. Ahora se pretende hacer constar en
el Registro un acta notarial, otorgada el 21 de septiembre de 2012,
que protocoliza dos envios por burofax (de 31 de mayo y de 25 de
junio de 2012) de los que resulta que el optante notificé a una de las
concedentes el ejercicio de la opcion.

La Direccion lo deniega. Ciertamente, concurren la aceptacion
del optante (producida al ejercitar la opcion en el tiempo y forma
pactados) y la oferta del concedente (realizada al tiempo de otor-
gar la opcidn), con lo cual la venta esté perfeccionada (articulo 1262
CQ), pero, para poderla inscribir, debe estar, ademas, consumada, es
decir, debe haberse producido la transmisién del dominio mediante

tradicion, ya sea material o instrumental, por la via del otorgamiento
de escritura. Mientras tanto, el Unico reflejo registral posible serd la
anotacién preventiva de la demanda dirigida por el optante al con-
cedente para que este otorgue la escritura de venta. Cuestion dis-
tinta seria si se hubiese pactado el ejercicio unilateral de la opcién
sin intervencion del concedente, que es pacto valido e inscribible,
de modo que el titulo traditorio quedaria integrado por el contrato
de opcion otorgado por ambos inicialmente, unido a la escritura de
ejercicio unilateral de la opcién otorgada solo por el optante (Reso-
lucién de 19 de julio de 1991).

Resolucion de 14 de febrero de 2013 (BOE 67, 19-11I-13: 3001)

Deniega la inscripcion de una opcién de compra pactada por un
plazo superior al maximo establecido en el articulo 14 RH (cuatro
anos). No todo derecho civilmente vélido es susceptible de inscrip-
cion, sino que debe reunir los requisitos establecidos para ello en
aras de la seguridad del trafico.

PACTO COMISORIO

Resolucion de 21 de febrero de 2013 (BOE 67, 19-111-13: 3010)
Resolucion de 21 de febrero de 2013 (BOE 67, 19-11-13: 3011)
Resolucidn de 22 de febrero de 2013 (BOE 67, 19-111-13:3012)

Deniegan la inscripcién de una escritura otorgada en 2010 en la
cual se reconoce una deuda, que se declara vencida y exigible, y en
cuya garantia el deudor le otorga al acreedor una opcién de dacion
en pago sobre varias fincas por el plazo de un afo, pero que comen-
zard a contar el 31 de mayo de 2017.

Es parte del orden publico de nuestro derecho de garantias la
prohibicién del pacto comisorio, entendido como toda construcciéon
juridica en cuya virtud el acreedor, en caso de incumplimiento, pue-
da apropiarse definitivamente de los bienes dados en garantia. Al
emanar de una norma imperativa, es aplicable a todos los negocios
de garantia, y su infraccion provoca la nulidad, en principio, solo de
la clausula comisoria. EI comiso prohibido es el convenido ex ante
(cabe la dacién en pago por una deuda anterior), pues la prohibicién
pretende asegurar la conmutatividad del contrato, protegiendo al
deudor necesitado de crédito de los posibles abusos del acreedor,
y evitar el perjuicio que se derivaria para el deudor de la diferencia
entre el importe de la deuday el valor actualizado del bien objeto de
garantia. La necesidad de desactivar el pacto se pone mas de relieve
cuando nace junto con la obligacién. Por ello tradicionalmente se ha
admitido con cautelas el pacto ex intervalo, es decir, la introduccion
de la facultad comisoria en un momento posterior. En el caso resuel-
to, se dice que la deuda estd vencida y liquida, lo que llevaria a pen-
sar que la opcién de dacidn en pago no tiene funcién de garantia,
sino de liquidacién. Pero esto no es asi, pues, al pactarse una opcién
de dacién en pago de ejercicio diferido, se esta aplazando el pago
de la deuda, concediendo al optante un derecho que alin no puede
ejercitar pero si se quiere que pueda oponer a terceros.

Ademas, el plazo de la opcion excede del maximo de cuatro anos
que establece el articulo 14 RH con caracter esencial, pues, siendo
la opcién un derecho potestativo, no puede quedar indefinido ni
a voluntad de las partes. El plazo del articulo 14 es un plazo «de du-
racién» de la opcion. Se puede concretar el periodo de su ejercicio,
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pero siempre dentro del plazo maximo, que debe computarse desde
la constitucion del derecho, por analogia con el plazo de cuatro afos
del retracto convencional, que se cuenta «desde la fecha del contrato»
(articulo 1508 CQ).

PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO
Resolucion de 2 de enero de 2013 (BOE 33, 7-11-13: 1292)

Se refiere a una escritura por la cual una cooperativa constituye
prenda sin desplazamiento sobre determinados bienes (jamones
identificados por sus respectivos crotales), en garantia de la deuda
que pudiera surgir a cargo de la cooperativa a favor de dos personas
que la afianzaron en sendas pélizas de préstamo, que se incorporan.
La prenda se constituye en garantia de deuda futura, hasta un maxi-
mo de 100.000 euros, y por un plazo méximo de dos afos.

No existe autocontrato con conflicto de intereses (situacion en la
que la legitimacion del representante ya no derivaria solo de su po-
der de representacion, sino que requeriria, ademas, autorizacién de
junta o asamblea, debiendo asi recogerse en el juicio notarial de su-
ficiencia, lo cual entraria en el ambito de la calificacion registral). Por
el contrario, la cooperativa actla representada por el Presidente del
Consejo Rector, el cual no es ninguno de los fiadores y cuenta, ade-
mds, con autorizaciones expresas del Consejo y de la Asamblea. Te-
niendo en cuenta que a la prenda sin desplazamiento son aplicables
las reglas de las hipotecas inmobiliarias, tanto por analogia como
por subsidiariedad (Disposicion Adicional Primera de la LHMPD, de
16 de diciembre de 1954), para la Direcciéon tampoco son obstéaculos:
ni el hecho de que la duracién de la prenda sea menor que la de la
obligacion asegurada (caben garantias bajo plazo o condicién), nila
sospecha de que la prenda pretenda obtener una reserva de rango
sobre una obligacién inexistente, dado que el articulo 1825 CC ad-
mite la fianza en garantia de deudas futuras, y, por ello, es admisible
que la propia obligacion de fianza sea objeto de hipoteca en garantia
de obligacion futura (articulos 142y 143 LH).

El motivo por el que se deniega la inscripcion es que se trata de
una sola prenda en garantia de dos obligaciones diferentes sin nexo
causal comun (dos pélizas de préstamo, cada una con fecha, venci-
miento y fiador distintos). Fuera del caso previsto en el articulo 153
LH (solo a favor de Administraciones Publicas o entidades financie-
ras), no es posible inscribir una sola hipoteca «flotante» que garantice
todas las obligaciones presentes o futuras entre acreedor y deudor.
Solo cabe constituir una Unica garantia que asegure una pluralidad de
obligaciones cuando estas tengan entre si conexion causal o relacion
de dependencia reciproca, y, ademas, si su titulo de ejecucién no es el
mismo, hara falta establecer separadamente la cantidad que respecto
de cada obligacion cubrird la garantia (resoluciones de 24 de abril de
2008y de 17 de marzo de 2008). Sin embargo, en el supuesto resuelto,
no hay un Unico contrato basico del que pudieran surgir las futuras
obligaciones (como si ocurria en la Resolucién de 20 de junio de 2012,
referida a un contrato de suministro, o en la Resolucién de 26 de julio
de 2012, en que existia un solo contrato de fianza como base de una
hipoteca en contragarantia), sino dos préstamos sin conexion causal.

Resolucion de 3 de enero de 2013 (BOE 33, 7-11-13: 1293)

Supuesto similar al de la Resolucién anterior, pero con dos di-
ferencias:
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— El Presidente representa a la cooperativa y es, al mismo tiem-
po, uno de los fiadores, pero, en tal autocontrato, el conflicto
de intereses estd salvado expresamente mediante acuerdo de la
Asamblea y el Consejo.

— En este caso, no se constituye una sola prenda en garantia de
varias obligaciones, sino tantas prendas como fiadores relaciona-
dos, cada una de ellas con un importe de responsabilidad maxi-
ma y todas ellas constituidas sobre partidas de bienes distintos.
No se trata de un problema de distribucion de la garantia pren-
daria entre los distintos grupos de bienes gravados. El problema
radica en que las obligaciones futuras garantizadas son tantas
como contratos afianzados, sin que quede determinado cuél de
ellas queda garantizada por cada una de las prendas constitui-
das. También en este caso se rechaza que un solo derecho de
prenda pueda garantizar varias obligaciones futuras sin nexo
causal comun.

PROCEDIMIENTO REGISTRAL
Resolucion de 7 de diciembre de 2012 (BOE 18, 21-1-13: 557)

La regulacién del articulo 108 RH, que, una vez caducado el
primer asiento de presentacion, permite volver a presentar el titu-
lo en demanda de nueva calificacidn y con cierre registral a titulos
posteriores, puede generar abuso del derecho incompatible con
las exigencias de la seguridad juridica. No cabe reiterar la presen-
tacién cuando la cuestién haya sido objeto de un recurso contra la
calificacion cuestionada, ya se trate de recurso ante la Direccién o
de impugnacion directa ante los tribunales, pues en ambos casos la
resolucion que recaiga sera definitiva. No cabe durante la pendencia
del recurso, pues entonces sigue vigente el asiento de presentacion
y no puede duplicarse el procedimiento registral, ni tampoco cabe
una vez recaida resolucién gubernativa firme por falta de impugna-
cién en dos meses.

Por ello, la Direccidn rechaza la practica de nuevo asiento de pre-
sentacion de un documento judicial que en su dia ya fue objeto de
calificacion negativa (incluso por via sustitutoria), confirmada des-
pués por resolucion gubernativa y resolucién judicial firme. Se he
producido el efecto de cosa juzgada.

Resolucion de 3 de enero de 2013 (BOE 33, 7-11-13: 1293)

Se presenta una instancia solicitando la suspension cautelar de
la venta de unas fincas por haberse presentado ante el Juzgado una
denuncia, cuya copia se acompafa, contra el representante de la so-
ciedad compradora. La Direccién lo deniega: la mera presentacién
de una denuncia no puede motivar asiento alguno, pues es nece-
sario que el érgano judicial competente decrete la correspondiente
medida preventiva o cautelar.

PROHIBICION DE DISPONER
Resolucion de 31 de enero de 2013 (BOE 49, 26-11-13:2147)

Admite la practica de una anotacion de embargo ordenada judi-
cialmente, pese a constar registrada una prohibicién de disponer. La
prohibicion de disponer solo impide las enajenaciones voluntarias
del titular registral.



Resoluciones

PROPIEDAD HORIZONTAL Y COMPLEJO INMOBILIARIO

Resolucion de 27 de noviembre de 2012 (BOE 304, 19-XlI-12:
15314)

Deniega la inscripcidon de una escritura de ampliacion de obra,
referida a un elemento privativo de una propiedad horizontal, con-
sistente en habilitar como vivienda un desvéan (previamente desvin-
culado en escritura de herencia anterior otorgada por todos los pro-
pietarios del edificio), con ampliacién de la superficie registrada. Se
incorpora la licencia municipal y el certificado técnico de fin de obra
y adecuacién al proyecto para el que se obtuvo licencia.

Hace falta la autorizacion de todos los demas propietarios, o el
acuerdo unanime de la junta, consintiendo la modificacion del titulo
constitutivo que supone la ampliacién de obra. El consentimiento
prestado en la escritura de herencia previa fue solo para desvincular
el desvan.

Resolucion de 7 de diciembre de 2012 (BOE 18, 21-1-13: 555)

Existe, practicada en el Registro, nota marginal de haberse dili-
genciado un libro de actas de una comunidad no inscrita, formada
por varias fincas registrales procedentes de la segregacion de otra.
Ahora uno de los propietarios solicita que se haga constar la sepa-
racion de su finca de tal comunidad. La Direccion lo deniega: no
constando inscrita la situacion de comunidad, no puede inscribirse
la separacién de la misma. En el Registro hay solo una nota marginal
acreditativa del diligenciado de un libro de actas, asiento ya practica-
do que esta bajo la salvaguardia de los tribunales. Al tratarse de una
comunidad no inscrita, el diligenciado del libro no causé inscripcion,
sino simple asiento en el libro-fichero previsto a tal fin en el articulo
415 RH, cuyo contenido no parece reflejar ninguin derecho inscribi-
ble, sino la mera constatacion de la autenticacion del libro.

Resolucion de 23 de enero de 2013 (BOE 44, 20-11-13: 1897)
Resolucion de 23 de enero de 2013 (BOE 44, 20-11-13: 1898)

Consta inscrito un complejo inmobiliario entre dos fincas regis-
trales. Ahora se deniega, por falta de autorizacion administrativa, la
inscripcion de la division horizontal tumbada de una de ellas, en las
distintas edificaciones que sobre ella se asientan y que figuran pre-
viamente inscritas.

El complejo inmobiliario (institucién conectada, pero diferente
de la propiedad horizontal) estd formado por dos o mas edificacio-
nes o parcelas independientes entre si, cuyo destino principal sean
viviendas o locales, y cuyos titulares participan, con caracter inherente
a su derecho, en una copropiedad indivisible sobre otros elementos
inmobiliarios. El articulo 17.6 del Texto Refundido de la Ley del Sue-
lo (introducido por el RD-L 8/2011) exige autorizaciéon administrativa
como requisito de inscripcion, para la constitucién y modificacion del
complejo inmobiliario. La divisién horizontal efectuada en el supuesto
constituye, sin duda, una modificacion del complejo en su conjunto, al
quedar modificada una de las parcelas que lo componen.

Resolucion de 18 de enero de 2013 (BOE 44, 20-11-13: 1890)

Deniega la inscripcion de una escritura de modificacion de una pro-
piedad horizontal que pretende configurar como elemento privativo un
trastero que carece de salida directa a elemento comun o via publica, ni

directamente ni a través de servidumbre (se dice que tiene entrada por
una trampilla que lo comunica con un elemento privativo).

Resolucion de 22 de enero de 2013 (BOE 44, 20-1I-13: 1896)

Se inscribe un mandamiento judicial de embargo, por deudas a
la comunidad de propietarios, sobre un piso en régimen de propie-
dad horizontal, pero denegando la parte en que ordena la constancia
registral de la preferencia que establece el articulo 9.1, letra e), LPH, a
cuyo efecto se acredita la mera notificacion del procedimiento (que
no demanda) al titular de la hipoteca que grava el piso embargado.

Tal constancia se deniega por dos defectos. Primero, porque, en
infraccion del principio de especialidad, no se detalla qué parte de la
cantidad embargada corresponde a la Ultima anualidad y a la parte
transcurrida de la corriente. Segundo, por falta de demanda al titular
de la hipoteca ya inscrita. Para empeorar su rango, hace falta consen-
timiento de su titular o resolucién judicial recaida en procedimiento
en que el titular haya sido demandado —articulo 40, letra d), LH. Dado
que la Ley de la Propiedad Horizontal no otorga a esta preferencia
caracter real (se limita a caracterizarla como un crédito preferente, a
efectos del articulo 1923 CC), ni es una hipoteca legal técita (el articulo
158 LH solo admite como tales las admitidas expresamente por la Ley
con tal carécter), su acceso al Registro de la Propiedad solo puede pro-
ducirse mediante resolucién judicial en que hubieran sido parte todos
los interesados. Fuera de tal caso, el efecto natural de esta preferencia
es solo permitir a la comunidad ejercitar una terceria de mejor dere-
cho, con ocasion de la ejecucién de cualquier derecho inscrito antes,
pero no para adelantarle en rango, sino para cobrar con preferencia.

Resolucion de 30 de enero de 2013 (BOE 49, 26-11-13: 2145)

La rectificacion de los metros cuadrados utiles y construidos de
alguno de los elementos integrantes de una propiedad horizontal
no es una mera adaptacion a la realidad extrarregistral para la que
bastase el consentimiento de los afectados, sino que supone una
modificacidn del titulo constitutivo que requiere unanimidad, ya que
puede tener repercusiones en las zonas comunes, ademas de que la
superficie es uno de los criterios de fijacion de la cuota.

Sin embargo, en este caso concreto, la Direcciéon admite la ins-
cripcion pretendida porque la diferencia de metros puede derivar
de una errénea medicion: la medida correcta se justifica con la califi-
cacion definitiva como vivienda protegida, asi como con la certifica-
cion del técnico competente (quien, ademas, certifica que la nueva
descripcién se corresponde con el proyecto para el que se obtuvo
licencia); no se modifica la superficie construida ni util de los demas
elementos privativos, y consienten los duefios de los elementos cu-
yas cabidas se corrigen.

Resolucidn de 14 de febrero de 2013 (BOE 67, 19-11I-13: 3000)

Consta registrado un local (integrado en una propiedad horizon-
tal) destinado a garajes, cuyas cuotas estan inscritas sin descripcion de
la respectiva plaza ni de los elementos comunes. Ahora se presenta
una escritura de venta de una cuota indivisa de local con adscripcion
del uso de una plaza de aparcamiento de la que se hacen constar la
planta en que se ubica, sus dimensiones perimetrales y linderos. La
Direccion inscribe la venta de cuota, pero deniega la descripcién por-
menorizada de la plaza realizada por comprador y vendedor. Para mo-
dalizar la comunidad ordinaria existente, pasando a una comunidad
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especial con asignacion de uso de plazas determinadas (comunidad
funcional por su destino, que excluye la accién de division y el retracto
de comuneros), hace falta el consentimiento de todos los copropie-
tarios de cuotas inscritas, dado el caracter de acto de alteracién de la
comunidad que comporta (articulo 397 CC). A diferencia del supuesto
de la Resolucion de 22 de julio de 2009, en este caso no hay reserva
estatutaria de facultades para que el promotor pueda realizar la indi-
vidualizacion. Ademas, la descripcion de la plaza estd incompleta en la
escritura calificada, ya que omite alguna de las circunstancias exigidas
en el articulo 53, letra b), RD 1093/1997: superficie util, descripcion de
los elementos comunes del local y cuota del local en el edificio.

Resolucion de 22 de febrero de 2013 (BOE 67, 19-111-13: 3013)

Deniega la inscripcion de una sentencia que segrega una por-
cién de local, describiéndola como finca independiente y atribuyén-
dole una cuota dentro de la propiedad horizontal del edificio. Los
estatutos no dispensan de los requisitos establecidos por el articulo
8 LPH para la agrupacién o la division de pisos o locales, sino que
precisamente se remiten a ellos. Es preciso el consentimiento de la
comunidad de propietarios.

RECTIFICACION Y SUBSANACION

Resolucion de 15 de noviembre de 2012 (BOE 310, 26-XII-12:
15579)

Deniega la rectificacion, pretendida mediante instancia privada
acompanada de documentos catastrales y otros documentos admi-
nistrativos, de la adjudicacion de dos fincas resultantes de una repar-
celacion. Se alega un error en la identificacion de las fincas de pro-
cedencia que provoco la adjudicacién errénea de ambas fincas de
resultado a favor del recurrente. La rectificacion de una inscripcién
basada en un titulo administrativo exige una nueva resolucién de la
Administracion competente, siempre que la finca no haya sido trans-
ferida a tercero protegido por la fe publica registral y se cumplan
las garantias legales a favor del afectado. No habiéndose seguido
tal procedimiento administrativo, la rectificacion pretendida exige
consentimiento del titular registral afectado o resolucién judicial.

Resolucion de 11 de enero de 2013 (BOE 39, 14-11-13: 1570)
Resolucion de 3 de enero de 2013 (BOE 33, 7-1I-13: 1295)
Resolucidn de 19 de febrero de 2013 (BOE 67, 19-11I-13: 3007)
Resolucion de 8 de febrero de 2013 (BOE 54, 4-11-13: 2373)
Resolucion de 8 de febrero de 2013 (BOE 54, 4-111-13: 2374)
Resolucion de 9 de febrero de 2013 (BOE 60, 11-11I-13: 2649)
Resolucion de 11 de febrero de 2013 (BOE 60, 11-1lI-13: 2651)
Resolucion de 11 de febrero de 2013 (BOE 60, 11-1l-13: 2652)
Resolucion de 12 de febrero de 2013 (BOE 60, 11-1ll-13: 2654)
Resolucidn de 13 de febrero de 2013 (BOE 60, 11-1I-13: 2656)

En su dia, mediante escrito de la Xunta de Galicia, se inst6 el cam-
bio de titularidad de unas fincas hasta entonces inscritas a nombre
de la Tesoreria General de la Seguridad Social, que pasaron a nom-
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bre de la Comunidad Auténoma, todo ello en virtud de la norma-
tiva sobre transferencias. Ahora, la Tesoreria solicita la rectificacion
del asiento: por un lado, en los supuestos de las resoluciones de 3
de enero de 2013 y de 19 de febrero de 2013, por entender que la
cesion debié haber sido en uso pero no en propiedad, y por otro,
en los supuestos de las demas resoluciones citadas, por entender la
Tesoreria que no tuvo oportunidad de ser oida en el procedimiento.

La Direccion entiende que no estamos ante un supuesto en que
quepa la rectificacién de oficio por parte del Registrador, por resul-
tar el error susceptible de prueba mediante documento fehaciente
independiente de la voluntad de los interesados. Para la rectificacion
pretendida, hard falta consentimiento de la Administracion titular o,
en su defecto, resolucién judicial firme.

Resolucion de 28 de enero de 2013 (BOE 49, 26-11-13: 2139)

Deniega la inscripcion de una sentencia por la que se ordena la
rectificacion del Registro, en el sentido de que una vivienda inscrita
como presuntivamente ganancial pase a ser propiedad privativa del
titular. En el procedimiento, se ha demandado solo al titular, pero
no a su conyuge, y no puede desconocerse que la inscripcion de
una finca a nombre de un titular, pero con caracter presuntivamente
ganancial, otorga parte de la titularidad a su cényuge (o, si ha muer-
to, a sus herederos). Ademas, la sentencia no es firme, ya que no ha
transcurrido el plazo para rescindir la sentencia dictada en rebeldia
(articulo 524.4 LEC).

Resolucion de 1 de marzo de 2013 (BOE 72, 25-11l-13: 3251)

Deniega la rectificacion de una inscripcidon de particion heredi-
taria pretendida en virtud de un acta de manifestaciones otorgada
solo por dos (de los cinco) herederos. Los asientos del Registro estan
bajo la salvaguardia de los tribunales, y su rectificacion exige con-
sentimiento de todos los titulares registrales afectados o, en su de-
fecto, resolucion judicial. Ademads, la exigencia de forma documental
publica para actos que afecten a inmuebles (articulos 1280 CCy 3
LH) no permite utilizar cualquier tipo de documento publico, sino
solo el apropiado para cada acto. Escritura publica y acta notarial
son ambos documentos publicos inscribibles, pero la escritura es el
documento apropiado para reflejar declaraciones de voluntad y, por
tanto, para provocar la rectificacién solicitada en este caso.

REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL
Resolucion de 5 de diciembre de 2012 (BOE 4, 4-1-13: 135)

Admite la inscripcién de un convenio regulador por el que se ad-
judica a uno de los cédnyuges un bien que pertenecia privativamente
pro indiviso a ambos, pues fue adquirido constante el régimen de
separacion de bienes.

El principio de legalidad hipotecaria exige titulacion publica (ar-
ticulo 3 LH), que la Direccidn interpreta como el tipo de titulo con-
gruente con el acto inscribible, de modo que para ciertos actos serd
inscribible el convenio regulador y, en otras ocasiones, hara falta
escritura publica. Asi, la Resolucién de 22 de diciembre de 2010 de-
negd la inscripcién de un convenio regulador, pese a estar aprobado
judicialmente, para inscribir la adjudicacién de bienes privativos de
un cényuge a otro, estando ambos casados en régimen de separa-
cién de bienes. Sin embargo, la Direccién considera que el supuesto
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resuelto en la presente ocasion es diferente, al tratarse de la adjudi-
cacién a un conyuge no de un bien que pertenecia al otro, sino que
pertenecia a ambos pro indiviso. Es l16gico que, pactado el divorcio,
se quiera evitar la situacion de indivision.

Resolucion de 10 de diciembre de 2012 (BOE 18, 21-1-13: 558)

Constando inscrita una finca a nombre de un titular casado en ga-
nanciales, este la vende en 1980 mediante documento privado donde
manifiesta que es de su «pleno dominio». Ya viudo de su primer matri-
monio, en 2007 otorga escritura de elevacién a publico de dicho docu-
mento, interviniendo él solo junto con el comprador. En 2009, el ven-
dedor fallece, casado en segundas nupcias. En su escritura de herencia,
se relaciona su testamento, en el cual: manifiesta (sin justificarlo) que
adquirid la finca en cuestion con dinero privativo constante su primer
matrimonio, y ordena a sus herederos (en especial, a los hijos de su pri-
mer matrimonio) que ratifiquen la escritura de elevacion a publico, bajo
sancién de dejarle solo la legitima estricta a quien no lo haga. La es-
critura de herencia cumple esta voluntad del testador, habilitando una
partida en el pasivo del inventario por el valor de la finca, y esta otorgada
solo por el albacea contador-partidor testamentario, la segunda esposa
y la Unica hija del segundo matrimonio. Se pretende la inscripcién de la
elevacion a publico complementada con la herencia.

La Direccién lo deniega y exige para ello el consentimiento de los
hijos del primer matrimonio. Mas que ante un legado de cosa ajena (ar-
ticulos 861y 862 CC), de cosa propia del heredero obligado (articulos
863 y 864 CC) o de cosa ganancial (articulo 1380 CC), estamos ante el
legado de una cosa integrante de un patrimonio que fue ganancial y
que ahora es una comunidad romana, la cual no recae sobre cada cosa
que forma parte de ella, sino sobre el conjunto de la misma. Esta comu-
nidad posganancial no esta regulada expresamente. La Direccién con-
sidera mas acertado resolver esta laguna de ley aplicando por analogia
el articulo 1380 CC, pero en cualquiera de los casos citados haria falta el
consentimiento de los titulares de la cosa legada o de sus herederos. Y,
ademads, en el supuesto de que, por no consentir alguno, el albacea le
adjudicase su legitima estricta, también seria necesaria la intervencién
del heredero para el célculo de esos minimos derechos legitimarios.

Resolucion de 10 de diciembre de 2012 (BOE 18, 21-1-13: 559)

El principio de legalidad hipotecaria exige titulacion publica (ar-
ticulo 3 LH), que la Direccién interpreta como el tipo de titulo (eje-
cutoria o escritura publica) congruente con el acto inscribible. La
efectividad del convenio regulador es meramente liquidatoria del ré-
gimen econémico conyugal, sin que quepa extenderlo a otros actos
con significacion negocial propia, que requeririan escritura publica.
Pero la atribucion del uso de la vivienda familiar es contenido mini-
mo del convenio regulador —articulo 90, letra c), CC—, que es titulo
habil a estos efectos, con independencia del caracter de la vivienda.

En virtud de esta doctrina, la Direccién considera inscribible el
convenio regulador de un divorcio que le adjudica a uno de los cén-
yuges la vivienda familiar, la cual estaba inscrita en un 99 % a nom-
bre del adjudicatario y en un 1 % al otro cényuge, siendo el régimen
de su matrimonio el de separacién de bienes.

Resolucion de 29 de enero de 2013 (BOE 49, 26-11-13: 2142)

Considera privativa la finca adquirida por uno de los conyuges
por disolucion de condominio por ser privativa su cuota (procede de

herencia), aunque la adjudicaciéon exceda el valor de la cuota y aun-
que el metalico con que se compensa a los demas comuneros fuese
ganancial.

En la regulacién de la sociedad de gananciales, el principio de
subrogacion real, que atribuye caracter ganancial a los bienes ad-
quiridos a titulo oneroso a costa del acervo comun, no rige de forma
universal, sino que a él se anteponen otros principios: el de accesion
(articulo 1359), el de autonomia de la voluntad (articulo 1355) y el
del caracter del propio bien del que deriva el derecho a la adquisi-
cién, en cuya virtud se atribuye a los bienes retraidos el mismo ca-
racter que tuviese el mismo derecho de retracto (articulos 1346.4 y
1347.4), y se atribuye cardcter privativo a las acciones o participa-
ciones suscritas como consecuencia de la titularidad de otras priva-
tivas (articulo 1352). En el ultimo precepto citado, es extendido por
la doctrina a todo supuesto de adquisicion preferente o derivada de
una previa titularidad. Asi, la Resolucion de 14 de abril de 2005 aplica
este criterio a los supuestos de participacion de herencia con exceso
de adjudicacion. Y todo ello sin perjuicio del eventual derecho de
reembolso a favor del patrimonio del que procedan los fondos para
compensar el exceso. La determinacion de la naturaleza del referido
crédito interconyugal escapa a la calificacion registral.

REPRESENTACION

Resolucion de 5 de noviembre de 2012 (BOE 297, 11-XII-12:
15003)

Admite la inscripcién de una escritura en la que un incapaz es
representado por su tutor. A la escritura se incorpora la certificacion
del Registro Civil de la cual resultan la incapacitaciéon y el nombra-
miento, y en la cual el Notario emite juicio de suficiencia positivo. Al
tiempo de presentarla al Registro, se aporta, ademds, la sentencia de
incapacitacion. La calificacion negativa del Registrador se refiere solo
a dicha sentencia y a materia ajena a la representacion (su redaccion
en cataldn). Los documentos complementarios deben ser objeto
de calificacion, pero, en este caso, el contenido de la sentencia esta
sobradamente acreditado mediante la certificacion incorporada, sin
apreciacion de defecto alguno respecto de ella por parte del Regis-
trador, de modo que la aportacién de la sentencia es redundante.

Resolucidn de 11 de diciembre de 2012 (BOE 18, 21-1-13: 560)

El ejercicio de la facultad concedida en una cautela socini esta-
blecida respecto del hijo heredero sometido a la patria potestad re-
habilitada de la madre viuda exige la intervencion de un defensor
judicial, ya que la opcién planteada al hijo (heredar mas, pero con
el gravamen del usufructo universal, o bien heredar la legitima), si la
ejercita la madre, genera contraposicion de intereses.

Resolucidn de 18 de diciembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13: 724)

Admite la inscripcion de una escritura por la que el sustituto de
la entidad de crédito apoderada, la cual es, a su vez, acreedora hi-
potecaria de los deudores poderdantes, vende a un tercero por un
precio muy inferior (menos del 60 %) al valor de tasacion hipoteca-
ria. Previamente, la acreedora habia cancelado la hipoteca, bajo la
condicion suspensiva de que se otorgase la compraventa. El Notario
autorizante de la compraventa no hizo referencia alguna a la facul-
tad de autocontratacion con conflicto de intereses, cuyo control, al
influir sobre la validez o nulidad del acto, entra dentro del dmbito de
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la calificacion registral. No obstante, la Direccién (por un principio
de economia procesal) considera suficiente la subsanacion de esta
omisidn realizada por el Notario en su escrito de recurso, en el que
da fe de que el poder contenia la facultad de autocontratacion aun
en caso de conflicto de intereses.

SOCIEDADES MERCANTILES
Administradores
Resolucion de 6 de noviembre de 2012 (BOE 297, 11-XII-12: 15004)

El nombramiento de los administradores surte efecto desde el
momento de la aceptacion, y la inscripcion en el Registro Mercantil
es obligatoria, pero no constitutiva. No hay ningun precepto que im-
ponga la previa inscripcion en el Registro Mercantil del cargo social
o del poder general, como requisito de inscripcion en el Registro de
la Propiedad de los actos realizados en ejercicio de dicha representa-
cion. Lo que ocurre es que, si la representacion consta inscrita, goza
de presuncion de validez y exactitud, el Registrador Mercantil habra
calificado favorablemente su regularidad, y, por ello, bastara com-
pletar la resefa identificativa del documento representativo con los
datos de su inscripcién. Por el contrario, si el titulo no recoge los
datos de inscripcion de la representacién, deberd resefar los datos
y documentos que pongan de manifiesto la valida designacion del
representante, por haber sido nombrado con los requisitos legales
y estatutarios por el 6rgano social competente, debidamente con-
vocado y vigente en el momento del nombramiento, incluyendo la
aceptacion del nombrado 'y, en su caso, la notificacion o el consenti-
miento de los titulares de los anteriores cargos inscritos.

Asi, en el caso resuelto, la Direccion deniega la inscripcion en el
Registro de la Propiedad de una compra efectuada por el adminis-
trador Unico de una sociedad cuyo nombramiento no consta inscrito
en el Registro Mercantil, seguin hace constar el Notario al formular el
juicio de suficiencia de la representacién.

Resolucién de 12 de diciembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13: 718)

Constando inscritos en el folio de la sociedad dos administrado-
res solidarios, la Direccién admite la inscripcion de una escritura de
elevacion a publico de acuerdos sociales, adoptados unanimemen-
te en junta universal, en cuya virtud la sociedad acuerda ser repre-
sentada por un solo administrador, cesa a uno de los dos inscritos y
autoriza al otro para elevar a publico los acuerdos. No es exigible la
constancia expresa del cese de ambos, el cambio del sistema de ad-
ministracién y el nombramiento del inico con aceptacion del cargo.

Constando indubitadamente la voluntad social, el Registrador
debe evitar el rechazo de la inscripcién, si de la documentacion pre-
sentada resultan debidamente acreditados los requisitos necesarios
para alterar el Registro sin perjuicio de terceros, sin que de este mo-
do puedan exigirse declaraciones rituales ni reiteracién de tramites.

Resolucion de 21 de enero de 2013 (BOE 44, 20-11-13: 1894)

Admite la inscripcidon de una escritura de cese y nombramiento
de administradores, pese a que uno de los cesados se ha opuesto a
la inscripcion alegando nulidad de la junta. El articulo 111 RRM prevé
dos posibles supuestos de oposicién por parte del anterior cargo cer-
tificante: por un lado, la interposicion de una querella por falsedad
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en la certificacién, y por otro, la acreditacion ante el Registrador de
otro motivo de falta de autenticidad del nombramiento, como, por
ejemplo, mediante la aportacion de un acta notarial, ya sea de junta
o de otro tipo (Resoluciéon de 3 de febrero de 2011, infra).

En el caso resuelto, no se acreditan debidamente los motivos ale-
gados para pretender la falta de autenticidad pretendida, que son:
por un lado, la no justificacion del modo y la fecha de convocatoria
a todos los socios, y por otro, que la junta fue posteriormente des-
convocada por el administrador que se opone (todo lo cual resulta
de meras fotocopias y un recibo de Correos sin acuse de recibo). En
consecuencia, sin perjuicio de pronunciamiento judicial, tales mo-
tivos no pueden ser tenidos en cuenta en el estrecho ambito del
recurso gubernativo.

Resolucién de 27 de febrero de 2013 (BOE 69, 21-11l-13:3110)

Admite la inscripcion de un apoderamiento otorgado por una
sociedad limitada a tres representantes mancomunados, sin exigir
mas precisiones sobre la forma concreta de actuacién y, en parti-
cular, sin entender aplicable a los apoderados la regla del articulo
233.2, letra c), LSC, segun la cual, cuando en la sociedad limitada exis-
tan varios administradores mancomunados, el poder de representa-
cién se ejercerd mancomunadamente al menos por dos de ellos en
la forma determinada en los estatutos. La Direccién recuerda su doc-
trina sobre este articulo: no es una regla general de actuacién, sino
que, junto con la necesaria limitacién de que al menos actden dos,
los estatutos deben contener necesariamente una determinacién
expresa de la forma de ejercitar el poder de representacion, de entre
las varias posibilidades existentes. A diferencia de otros supuestos,
en este no coinciden la estructura del érgano de administraciony el
poder de representacion.

Capital social
Resolucién de 23 de noviembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12: 15310)

El principio de realidad del capital social impide crear participa-
ciones que no respondan a una efectiva aportacion patrimonial a la
sociedad. El mismo principio se aplica a las aportaciones imputables
a la prima de emisién. La aportacion social de una finca hipotecada
puede instrumentarse de varias formas, debiendo precisar el titulo
el concreto negocio de aportacién realizado:

— Sin asuncion por la sociedad de la deuda hipotecaria, pero pac-
tando las partes el descuento de la deuda viva, en la via del ar-
ticulo 118.2 LH: se emitirdn acciones solo por el valor neto, pero
el socio tendrd, por el importe descontado, un crédito que la so-
ciedad le debera satisfacer cuando él haya pagado a la entidad
de crédito.

— Sin asuncién por la sociedad de la deuda hipotecaria, aunque las
partes no pacten el descuento previsto en el articulo 118.2 LH:
cabe prever la eventual responsabilidad social por deuda ajena,
realizando un descuento respecto del valor total de la finca para
cubrir dicha contingencia, pero también cabe no realizar ningin
descuento o ajuste.

— Como negocio mixto de transmision de la finca y asuncion de la
deuda, cuya inscripcién no exige el consentimiento del acreedor
(en tal caso, la asuncion tendrd alcance meramente interno): la
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asuncion de la deuda debera tenerse en cuenta para la valora-
cién de la aportacion.

En el caso resuelto, se pretende la inscripcion de una constitu-
cién de sociedad limitada en la que uno de los socios desembolsa su
parte de capital social (y prima de asuncién) mediante la aportacién
de dos inmuebles hipotecados, que se valoran por su valor total, sin
la deduccion del importe de la deuda hipotecaria. En otra clausula
de la misma escritura y sin ajuste alguno del valor dado a las fincas,
la sociedad asume tal deuda «en concepto de préstamo» al aportante,
quien debera satisfacer la deuda a la sociedad en las condiciones que
se determinan. La Direccién deniega la inscripcion, entendiendo que
estamos ante una asistencia financiera para la adquisicion originaria
de participaciones propias, sancionada con nulidad por el articulo
150 LSC.

Resolucién de 30 de noviembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12: 15320)

Deniega la inscripcién de una escritura de ampliacién de capital
social por compensacion de créditos de los socios contra la socie-
dad porque el socio titular de uno de los créditos vota en contra del
acuerdo, solicitando simultdneamente su reintegro.

La aportacidon por compensacion de créditos contra la sociedad
participa de la naturaleza de las aportaciones no dinerarias. Es este
un contrato entre el socio aportante y la sociedad, que sustrae el cré-
dito a la disponibilidad del primero. Se realiza, como toda aportacion
social, a titulo de propiedad (articulo 60 LSC). Por todo ello, es inex-
cusable el consentimiento expreso o tacito del titular del derecho
aportado, el cual, en este caso, se opone.

Resolucion de 5 de diciembre de 2012 (BOE 4, 4-1-13: 136)

Deniega la inscripcién de una escritura de aumento de capital de
una sociedad limitada. La junta aprobo que uno de los socios aporta-
ra «todos los derechos que le correspondieran» sobre una determinada
finca. En la escritura, se dice errbneamente que le corresponde toda
la finca con cardcter privativo, cuando, segun el Registro, solo le co-
rrespondia una parte como propietario en pleno dominio y la otra,
como participe de la sociedad de gananciales. Al interponer el re-
curso, se encuentra ya inscrita una posterior liquidacion de sociedad
conyugal referida a esta finca, de modo que ya consta en el Registro
el exacto porcentaje de derechos que corresponde al aportante, por
lo que bastaria para obtener la inscripcidon una aclaracion del titulo
en cuanto a las proporciones y los titulos de adquisicion.

Resolucion de 18 de diciembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13: 725)

En la reduccion de capital por pérdidas, la verificacion del balan-
ce por parte de un auditor exigida por el articulo 323 LSC (y, en ge-
neral, las medidas protectoras impuestas por la Ley), solo proceden
si los intereses de socios y acreedores se encuentran en situacion
de sufrir perjuicio. Asi, cabe excluir la verificacion de cuentas cuan-
do concurre el consentimiento unanime de los socios, y también
cuando los intereses de los acreedores estén salvaguardados por
mantenerse o incluso fortalecerse el capital social a consecuencia
del conjunto de operaciones que se pretende registrar («<operacion
acordedny).

En el caso resuelto, se deniega la inscripcién de una reduccion de
capital para compensar pérdidas por falta de verificaciéon contable
del balance. Aun concurriendo el consentimiento unanime de los

socios, no hay aumento simultaneo del capital. La Direccién consi-
derairrelevante a estos efectos el hecho de presentarse a la vez una
escritura de ampliacion de capital otorgada con anterioridad, ya que
la reduccién actual se opera sobre la base del capital ya ampliado.

Resolucién de 8 de enero de 2013 (BOE 39, 14-11-13: 1564)
Resolucion de 9 de enero de 2013 (BOE 39, 14-11-13: 1565)

Deniegan la inscripcion en el Registro de la Propiedad de una
escritura otorgada por quienes dicen ser los Unicos socios de una
sociedad limitada de mera protocolizacion de un acta de junta uni-
versal, en la que se acuerda reducir el capital social por separacion de
uno de los socios comparecientes, lo cual se lleva a cabo mediante la
entrega de una porcion de finca para cuya segregacion se incorpo-
ra licencia. La reduccién de capital no consta inscrita en el Registro
Mercantil.

Un acta de junta es por si misma insuficiente, pues solo cuan-
do es elevada a publico por las personas especialmente facultadas
con cargo vigente e inscrito es susceptible de expresar la voluntad
social y modificar el contenido del Registro. En el titulo, ninguno de
los comparecientes alega o acredita titulo de representacion de la
sociedad, de modo que su contenido no es una prestacion de con-
sentimiento negocial, sino el caracteristico de un acta, al limitarse
los comparecientes a ratificarse en el contenido de un documento
que se entrega para su protocolizacién. No solo es que falte el jui-
cio notarial de suficiencia de facultades representativas, sino que no
se acredita titulo representativo alguno. Por otro lado, aunque en
ciertos supuestos cabe inscribir en el Registro de la Propiedad sin
haber inscrito previamente en el Mercantil (Resolucion de 5 de oc-
tubre de 2012), ello no es asi cuando del acuerdo social no inscrito
se deriven derechos a favor y en contra de terceros, que es lo que
ocurre en una reduccién de capital con restitucion de aportaciones
(como la presente) respecto de los acreedores, quienes, por ejemplo,
verian conculcado su derecho a solicitar la disolucién de la sociedad
por pérdidas —articulos 363.1, letra e), y 366 LSC. Ademds, no cabe
entender debidamente documentada la operacion de segregacion
mediante la aportacion de la licencia, sino que hay que realizarla
efectivamente en escritura publica.

Resolucién de 19 de enero de 2013 (BOE 44, 20-11-13: 1892)

La Direccion deniega la inscripcion de una escritura de reduc-
cion de capital de una sociedad anénima para compensar pérdidas,
cuando del balance incorporado resulta la existencia de una partida
positiva que deja reducidas las pérdidas de ejercicios anteriores a
una cantidad inferior a aquella en la que se acuerda la reduccion.
En concreto, se trata de una partida positiva de reservas voluntarias
por crédito fiscal que, en ejercicios anteriores, se contabilizd6 como
crédito futuro e incierto, pero que, posteriormente, fue objeto de un
cambio de estimacion contable debido a la existencia sobrevenida
de un nuevo hecho (un plan de negocio que posibilita la existencia
de nuevos ingresos con los que compensar el crédito fiscal), cuya
correcta anotacion contable hubiera imposibilitado la reduccion del
capital social a cero.

Depdsito de cuentas

Resolucién de 12 de noviembre de 2012 (BOE 300, 14-XII-12: 15123)
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Reitera doctrina consolidada. No puede tenerse por efectuado
el depdsito de las cuentas anuales, si no se presenta el correspon-
diente informe del auditor de cuentas, cuando en las sociedades no
obligadas a verificacion contable se hubiese solicitado por parte de
los socios minoritarios el nombramiento registral (articulo 366.1-5.°
RRM). A estos efectos, es irrelevante que el nombramiento auiin no
fuese firme en el momento de la presentacion, por haber sido recu-
rrida gubernativamente la decisién del Registrador Mercantil de no
tener por realizado el deposito.

Resolucion de 17 de diciembre de 2012 (BOE 32, 6-11-13: 1239)

Deniega el depésito de cuentas de una sociedad limitada por-
que la cifra de capital social que consta en el balance no coincide
con la inscrita (por la falta de inscripcién de una reduccion de capital
acordada dos afos antes). La calificacion registral sobre depoésito
de documentos contables no se limita a la mera comprobacién de
cudles son los presentados y los requisitos formales del articulo 366
LSC, sino que también comprende: la comprobacién de los admi-
nistradores firmantes y la vigencia de sus cargos; las causas por las
que, en su caso, no llegaron a firmarlos, y el contenido de los mismos
(sobre todo, la coincidencia entre el capital inscrito y el reflejado en
el balance).

Resolucion de 17 de diciembre de 2012 (BOE 32, 6-1I-13: 1240)

Deniega el depésito de cuentas de una sociedad anénima por-
que, no estando las cuentas firmadas por todos los administradores,
el certificante debe hacer constar la identidad de aquellos que se
abstuvierony también la causa de su abstencioén, para que asi conste
si con la omisién pretendieron salvar su responsabilidad o si sim-
plemente se debié a motivos ajenos a la marcha de la sociedad y la
llevanza de la contabilidad.

Resolucion de 29 de enero de 2013 (BOE 49, 26-11-13: 2144)

Deniega el depdsito de cuentas de una sociedad limitada por-
que, en el documento que se presenta junto con las cuentas, los au-
ditores manifiestan «no poder expresar una opinion sobre las cuentas
anuales del ejercicio 2010 adjuntas». Conforme a su normativa regula-
dora, el informe de auditoria podra expresar cuatro tipos de opinio-
nes técnicas: favorable, con salvedades, desfavorable y denegada.
Ninguna de ellas resulta del documento aportado.

Resolucion de 5 de febrero de 2013 (BOE 66, 18-11l-13: 2932)

Las sociedades mercantiles con participacion publica se rigen, en
general, por el ordenamiento juridico privado, ya sea la participacion
estatal (Disposicion Final Primera de la Ley 33/2003, de patrimonio
de las administraciones publicas) o local (articulo 85 ter de la Ley
57/2003, de medidas para la modernizacion del gobierno local). Por
ello, en el caso resuelto, la Direccién entiende que, tratdndose de
una sociedad anénima participada por la Administracion local que
no ha alcanzado en las cuentas de 2011 dos de los limites estable-
cidos en los articulos 257 y 258 LSC por dos ejercicios consecutivos,
puede acogerse al modelo abreviado, sin necesidad de acompanar
informe de auditor.

Resolucién de 23 de febrero de 2013 (BOE 67, 19-11l-13:3014)

Deniega el depésito de cuentas de una sociedad limitada por-
que, en el documento que se presenta junto con las cuentas, el au-
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ditor manifiesta no poder expresar una opinién sobre las cuentas
anuales del ejercicio 2010.

Resolucion de 4 de marzo de 2013 (BOE 72, 25-11I-13: 3256)

Admite el depdsito de cuentas sociales por entender que la
certificacion de los administradores acreditativa de que las cuentas
depositadas se corresponden con las auditadas (exigida por el ar-
ticulo 366.1-7.° LSC) no requiere forma sacramental, sino que puede
englobarse en la misma certificacion del acuerdo de aprobacién de
las cuentas por parte de la junta, siempre que resulte indubitado el
hecho de que los administradores asumen la responsabilidad de la
identidad entre el informe de auditoria y las cuentas.

Domicilio social
Resolucién de 25 de febrero de 2013 (BOE 67, 19-1ll-13:3015)

Deniega la inscripcién de una escritura de cambio de domicilio
social dentro del mismo término municipal otorgada por el admi-
nistrador Unico porque, al dar nueva redaccién al correspondiente
articulo estatutario, ademas de hacer constar el nuevo domicilio en
lugar del antiguo, se omite el segundo parrafo, relativo a las facul-
tades del administrador para realizar cambios dentro del mismo tér-
mino y para actos relativos a sucursales o agencias. En relacién con
este segundo parrafo, rige la regla segun la cual la modificacién de
estatutos es competencia exclusiva de la junta —articulo 160, letra
), LSC.

Junta general, acuerdos sociales y su certificacion
Resolucién de 27 de octubre de 2012 (BOE 292, 5-XII-12: 14823)

Se presentan al Registro Mercantil dos titulos referidos a la mis-
ma junta general de una sociedad limitada:

— Un acta notarial de manifestaciones (que, segun el Notario, ca-
rece de la consideracion de acta de junta), de la que resulta: que
asisten los tres Unicos socios, si bien dos de ellos representados;
que uno de los representados rechaza la representacion del otro
por no cumplir los requisitos del articulo 163 LSC; que el Presi-
dente y el Secretario de la junta dan por buena la representa-
cion y por validamente constituida la junta; que se aprueba la
separacion de uno de los dos administradores mancomunados,
en concreto, la del socio representado que rechaza la otra repre-
sentacion, quien, ademas, considera nula la junta (y, por tanto,
sus acuerdos) por haber sido convocada por uno solo de los ad-
ministradores mancomunados.

— Una escritura de elevacion a publico de los acuerdos adoptados
en la misma junta, sobre la base de una certificacion expedida
por el administrador no separado, de la cual resulta que: se ha
acordado pasar al sistema de administrador unico, designando
por tal al certificante; que la junta fue universal; que el acuerdo se
adoptd y el acta se aprobo por unanimidad de todos los socios,
salvo el socio que también es administrador separado, a quien
se le realizé la notificacién del articulo 111 RRM, y contest6 que
habia impugnado los acuerdos por considerarlos nulos y que iba
a interponer querella por falsedad en la certificacion.

La Direccién deniega la inscripciéon del cese de administrador,
cambio de sistema y nombramiento de uno nuevo, por entender



Resoluciones

que el acta de manifestaciones aportada contradice el caracter uni-
versal de la junta, por lo que esta deberia haber sido convocada por
los dos administradores mancomunados. Ademas, existe discordan-
cia entre los dos titulos, ya que en la escritura de elevacion se alu-
de al cese de administrador mancomunado y al nombramiento de
administrador Unico, mientras que en el acta de manifestaciones se
recoge solo el cese.

Resolucion de 29 de noviembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12: 15317)

Se refiere a una escritura de elevacién a publico de acuerdos so-
ciales de una sociedad anénima. Aunque no resulta claramente de la
documentacion presentada, la Direccidn realiza una interpretacion
no formalista y entiende que la voluntad de todos los socios es dar
a la junta el caracter de universal, cuyo orden dia (que no ha sido
trascrito) figura relacionado en el titulo. Dado el caracter universal,
no es preciso que conste en la escritura la mencion del informe del
administrador justificando la modificacidn estatutaria.

Pero existen otros defectos que impiden la inscripciéon. No se han
cumplido los restantes requisitos relativos al derecho de informa-
cién: no se ha expresado el derecho de los accionistas a examinar
el texto integro de las modificaciones, ni las formas de su ejercicio.
Falta la declaracién del Presidente sobre la valida constituciéon de
la junta y el resultado de la votacion. La inscripcién del cese de un
administrador queda supeditada a la subsanacién de los defectos
que invalidan la junta. La hoja de la sociedad esta cerrada por falta de
depdsito de cuentas. La escritura nombra un administrador Unico, en
lugar del anterior Consejo de Administracion, y para ello hace falta
previa modificacion de estatutos en este punto.

Resolucién de 20 de noviembre de 2012 (BOE 310, 26-XII-12: 15584)

Deniega la inscripcion del acuerdo de disolucién de una socie-
dad limitada domiciliada en Madrid porque la junta general que lo
adopta (a la que asistié el 52 % del capital social), se celebra en Va-
lencia, ciudad donde recibe tratamiento sanitario uno de los socios
(que, por otro lado, no asiste).

El articulo 175 LSC exige imperativamente que las juntas gene-
rales se celebren, salvo disposicién contraria de los estatutos, en el
término municipal del domicilio social. Esta medida tuitiva hacia los
socios solo admite dos excepciones: que la junta sea universal, lo
cual habilitaria a celebrarla en cualquier lugar del territorio nacional
o extranjero (articulo 178 LSC), o que exista un supuesto de «fuerza
mayor» (STS de 28 de marzo de 1989), supuesto entendido como un
acontecimiento inevitable e imprevisible (desastre natural, suceso
bélico, notorio desorden social, incendio, inundacién del domicilio,
etc., pero no enfermedad de un socio), y requiriéndose, ademas, que
la junta se celebre en un término municipal contiguo y de facil acce-
so a los socios (Resolucion de 2 de octubre de 2003, la cual, ademas,
exige que la reunion se haya iniciado en el propio domicilio social).

Resolucion de 19 de diciembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13:727)

En general, admite la inscripcion de la cldusula estatutaria de una
sociedad limitada que permite la celebracién de la junta general me-
diante videoconferencia o cualquier otro medio de comunicacién
a distancia que garantice debidamente la identidad del sujeto, asi
como la delegacién del voto por iguales medios.

La Direccién extiende a las sociedades limitadas la posibilidad de
asistencia a la junta, voto y delegacién del mismo, por via telematica,
pese a que solo esté legalmente prevista para las anénimas (articulos
182y 189 LSCQ). Esta posibilidad no esta prohibida para las limitadas,
respecto de las cuales la exigencia legal es que, salvo disposicién
contraria de los estatutos, la junta se celebre en el término munici-
pal del domicilio social (articulo 175 LSC). Pero, fijada una ubicacion
fisica para la celebracion de la junta que permita la asistencia perso-
nal, debe entenderse valida la cldusula estatutaria que posibilite la
asistencia telematica o por videoconferencia, siempre que garantice
debidamente la identidad del sujeto, expresandose en la convoca-
toria los plazos, formas y modos de ejercicio de los derechos de los
socios que permitan un ordenado desarrollo de la junta, debiendo
a tal efecto determinar los administradores que las intervenciones y
propuestas de acuerdos de quienes tengan intencién de asistir tele-
paticamente se remitan a la sociedad con anterioridad a la constitu-
cion de lajunta.

En cuanto a la delegacion del voto en las sociedades limitadas,
debe ser «por escrito» (articulo 183.2 LSC), lo cual no debe interpre-
tarse literalmente, ya que el articulo 3 de la Ley 59/2003, de firma
electronica, atribuye a esta el mismo valor que la firma manuscrita.
Por lo tanto, la exigencia de que la representacién conste por escrito
no excluye otras formas de constancia y prueba, como los medios
telematicos y audiovisuales, siempre que quede constancia en so-
porte grabado para su ulterior prueba. Precisamente, el obstaculo
que impide la inscripcion de la concreta cldusula debatida es que no
prevé el Registro en soporte alguno.

Resolucion de 20 de diciembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13: 728)

Con independencia del orden de presentacién de los titulos, la
Direccién deniega la inscripciéon de determinados acuerdos incom-
patibles de una misma sociedad limitada correspondientes a dos
juntas, cada una de ellas convocada por solo uno de los dos admi-
nistradores solidarios (titulares del 50 % del capital social), con opo-
sicién y sin asistencia del otro.

El Registrador debe tener en cuenta al calificar no solo los do-
cumentos inicialmente presentados, sino también los auténticos y
relacionados con estos, aun presentados después, con el objeto de
conseguir un mayor acierto en la calificacion y evitar inscripciones
inutiles e ineficaces. Ante documentos contradictorios (derivados,
por ejemplo, de situaciones de conflicto entre socios) que no per-
miten comprobar la obtencién o prevalencia de un acuerdo, pro-
cede rechazar la inscripcion a fin de evitar la desnaturalizacion del
Registro Mercantil en cuanto institucién de publicidad de situacio-
nes juridicas ciertas, pero no de resolucion de conflictos, lo cual seria
competencia de los tribunales. El principio de prioridad no tiene el
mismo fundamento ni alcance en el Registro de la Propiedad (un
registro de bienes donde los titulos que sobre ellos recaigan o bien
son incompatibles o bien gozan entre si de preferencia, segun el mo-
mento de su presentacién) que en el Registro Mercantil (un registro
de personas donde, normalmente, se inscriben acuerdos y decisio-
nes del sujeto inscribible). Por ello, aunque el articulo 10 RRM hace
una formulacién de tal principio (que no aparece a nivel legal), en su
aplicacion debe interpretarse restrictivamente, teniendo en cuenta
la naturaleza y funcion del Registro Mercantil y el alcance de la cali-
ficacion, donde los principios de legalidad y de legitimacion tienen
fuerza de ley (Cédigo de Comercio).
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Resolucidn de 28 de enero de 2013 (BOE 49, 26-11-13: 2140)

Deniega la inscripcidn de los acuerdos de junta de una sociedad
limitada laboral, consistentes en la separacion de una de las adminis-
tradoras mancomunadas y su exclusiéon como socia, porque la junta
solo ha sido convocada por las otras dos administradoras.

La facultad de convocar junta esta reservada en exclusiva al
6rgano de administracion (articulo 166 LSC). Los administradores
mancomunados han de obrar de forma conjunta (articulo 210.1);
esta regla induce a interpretar que la disposicién estatutaria sobre
ejercicio del poder de representacion por dos de los administrado-
res conjuntos —prevista en el articulo 233.2, letra d)— se limita a
las relaciones externas de la sociedad con terceros, pero no a las
demés facultades, como la de convocar junta. No cabe equiparar
el presente supuesto al de fallecimiento o cese de una de las ad-
ministradoras mancomunadas, precisamente porque el articulo
171.2 contempla solo estos supuestos como Unicas excepciones a
la regla de la convocatoria por todos los miembros del 6rgano de
administracion plural.

Resolucion de 9 de febrero de 2013 (BOE 60, 11-11I-13: 2648)

Deniega la inscripcion de una elevacion a publico de acuerdos
de junta general de una sociedad anénima sobre el nombramiento
de miembros del Consejo de Administracion por tres defectos: no se
acredita la convocatoria de la junta mediante un anuncio publicado
en uno de los diarios de mayor circulaciéon de la provincia; el nom-
bramiento se produce por un plazo (cinco afos) inferior al previsto
en los estatutos (seis afos), y el acuerdo ha sido adoptado por una
mayoria inferior a la exigida por los estatutos para acordar la deter-
minacion del nimero exacto de miembros del Consejo de Adminis-
tracion (85 % del capital).

Resolucion de 16 de febrero de 2013 (BOE 67, 19-111-13:3003)

Deniega la inscripcién de una escritura de modificacién de esta-
tutos por tres defectos:

— En la certificacién de los acuerdos no constan la fecha y forma
de convocatoria de junta, circunstancias necesarias para calificar
la validez de los acuerdos adoptados (articulo 112.2 RRM). En las
formas publicas de convocatoria (publicacion en diarios o en la
web social), basta con testimoniar el anuncio (articulo 107 RRM),
pero, en las formas privadas, debe formar parte del contenido
del acta la fecha y el modo de la convocatoria, salvo que fuese
junta universal (articulo 97.1-2 RRM). No basta una manifestacion
genérica del Notario (Resolucién de 6 de abril de 2011), ni la me-
ra remisién al cumplimiento de los estatutos (Resolucién de 16
de septiembre de 2011).

— No se alcanza la mayoria precisa para modificar los estatutos.
En los estatutos de la sociedad del supuesto, existe una contra-
diccion entre dos articulos: uno se limita a reproducir la regla
legal, mientras que otro exige una mayoria reforzada, de modo
que el acuerdo calificado cumple con la primera, pero no con la
segunda. Dado el doble caracter normativo y contractual de los
estatutos, procede aplicar tanto las reglas de interpretaciéon de
las normas (la ley especial prevalece sobre la general) como las
de los contratos: debe prevalecer la voluntad de los contratantes,
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y parece que si los socios hubiesen querido conformarse con la
mayoria legal, no hubiesen introducido una norma especifica.

— Lanueva regla estatutaria sobre retribucion de los administrado-
res infringe el articulo 217 LSC, ya que se limita a decir que sera
fijada por la junta en cada ejercicio. Ello supone dejar al arbitrio
de cada junta el concreto sistema de retribucién, cuya exacta fi-
jacion estatutaria, por el contrario, exige la Direccion, pudiendo
consistir en participacién en beneficios (con los limites fijados
legalmente), dietas, sueldo periédico, seguros de vida, planes de
pensiones, utilizacién de bienes sociales, entrega u opcién sobre
acciones, entre otros.

Resolucién de 26 de febrero de 2013 (BOE 69, 21-11l-13:3107)

Deniega la inscripcion de una escritura de elevacion a publico
sobre la disolucidn de una sociedad limitada por varios defectos.
La junta adopta el acuerdo en segunda convocatoria, que esta
legalmente prevista para las sociedades andnimas, pero no para
las limitadas, en las que los acuerdos deben ser adoptados por
un determinado porcentaje del capital social (articulo 198 LSC).
Consistiendo el 6rgano de administracion en dos administrado-
res mancomunados, la junta debe ser convocada por ambos, sin
que quepa soslayar la necesaria intervenciéon de uno de ellos ni
sea aceptable la representacién de un tercero. Siendo diferente la
mayoria exigida para acordar la disolucién por causa legal (mayoria
ordinaria, ex articulo 364 LSC) o por acuerdo puramente voluntario
(la mayoria reforzada propia de la modificacién de estatutos, ex ar-
ticulos 199y 368 LSC), no queda claro en la certificacion en cudl de
los dos casos nos hallamos, sin que, por tanto, pueda el Registrador
calificar la mayoria ni inscribir la causa (como exige el articulo 240
RRM). La certificacién ha sido suscrita por las dos liquidadoras soli-
darias recién nombradas y por solo uno de los dos administradores
solidarios cesados, quien, a su vez, otorga por si solo la escritura
de elevacion. El compareciente no tiene ya su cargo vigente. Falta
acreditar la notificacién al otro administrador mancomunado (ar-
ticulo 111 RRM).

OBJETO SOCIAL
Resolucion de 4 de enero de 2013 (BOE 33, 7-11-13: 1296)

Se refiere a una escritura de constitucion de una sociedad limita-
da cuyo objeto social comprende una serie de actividades (compra-
venta, reparacion, mantenimiento, asistencia, transporte) referidas a
«vehiculos de motor (automdviles, camiones, autocares...)». El Registra-
dorinscribe la cldusula, pero excluyendo los puntos suspensivos por
considerarlos una expresion inconcreta o indeterminada.

La Direccion, sin embargo, considera también inscribibles los
puntos suspensivos. En general, son un signo ortografico que indica
la omisién de algun elemento, y, ubicados al final de una enumera-
cion, indican el caracter abierto de la misma, equivaliendo a etcéte-
ra. En la cldusula debatida, son una ejemplificacién de la expresion
«todo tipo de vehiculos», y su eliminacion invierte su significado, al
convertir una enumeracion abierta en cerrada. Es indudable que las
actividades especificadas en esta cldusula acotan suficientemente el
sector de la realidad econémica en que la sociedad pretende desa-
rrollar su objeto.
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WEB CORPORATIVA
Resolucion de 11 de febrero de 2013 (BOE 60, 11-11I-13: 2650)

Declarainscribible la elevacién a publico del acuerdo de junta que
acuerda la creacién de la web corporativa de una sociedad anénima.
Si existiera una disposicion estatutaria que estableciera un sistema de
convocatoria sustitutivo del legal, no cabria inscribir el acuerdo sin
previa modificacion de los estatutos. Pero, en la sociedad del supues-
to, los estatutos se limitan a establecer un requisito adicional para la
convocatoria de junta extraordinaria: comunicacién individual a cada
socio, por correo certificado. Por lo tanto, no se sustituye el sistema
legal supletorio, consistente en la convocatoria mediante anuncio pu-
blicado en la web social (articulo 173.1 LSC) creada por acuerdo de la
junta, inscrita en el Registro Mercantil y publicada en el BORME (en re-
ferencia al articulo 11 bis), dejando a salvo la posibilidad de que los es-
tatutos establecieran otros procedimientos de convocatoria individual
e inscrita que aseguren su recepcion (lo cual no ocurre en el supuesto).

SUCESIONES
Resolucion de 31 de octubre de 2012 (BOE 293, 6-XII-12: 14861)

Se refiere a una escritura de particiéon de herencia donde, por el
hecho de existir conflicto de intereses entre el padre y un hijo inca-
pacitado, este fue representado por un defensor judicial. El articulo
1060.2 CC exige que el defensor obtenga la aprobacion del Juez,
si este no hubiere dispuesto otra cosa al hacer el nombramiento.
En este supuesto, otorgada ya la particion con intervencién del de-
fensor, se solicito (y se obtuvo) del Juez una «autorizacion para la
eficacia plena» de la escritura, lo cual interpreta la Direccién como
una «aprobacion» de la particion ya hecha, sin que sea precisa, por
tanto, una nueva aprobacién, que, por cierto, el propio Juez consi-
derainnecesaria, en el complemento del auto que se le solicita como
consecuencia de la inicial calificacion negativa.

Resolucion de 14 de noviembre de 2012 (BOE 310, 26-XII-12:
15577)

Admite la inscripcién de una escritura, autorizada por un Nota-
rio espanol, de adjudicacion de la herencia de un ciudadano belga
sin descendientes, en la cual, conforme a Derecho belga: revierten
a la madre tres cuartas partes de una finca que fueron donadas por
ella misma al causante, mientras que la restante cuarta parte, que el
causante habia adquirido por herencia de su padre (de nacionalidad
italiana), se reparte entre la madre y una hermana del padre. La es-
critura estd otorgada solo por la madre, mientras que la Registrado-
ra exige también la comparecencia de la tia. Al titulo se incorporan
dos certificados expedidos por el mismo Notario belga: de uno de
ellos resulta que el causante deja a su madre como Unica heredera
en la linea materna, y a la citada hermana de su premuerto padre,
como Unica heredera en la linea paterna; el otro es un «certificado
de herencia» que expone la situacion familiar y de parentesco del
causante, y declara ajustada al Derecho belga la adjudicacion here-
ditaria posteriormente efectuada, pero que, segun la Direccién, no
constituye un medio de prueba del Derecho extranjero, a los efectos
del articulo 36 RH, pues no aporta una acreditacion de su contenido
concreto y vigente.

De los certificados incorporados no resulta la necesidad de inter-
vencién de los herederos legitimos en las operaciones practicadas.

De la calificacion tampoco resulta que la Registradora conozca el De-
recho belga. El defecto invocado podria haber sido la falta de acre-
ditacién de que, de acuerdo con el Derecho belga, cabe el otorga-
miento unilateral por una de las herederas. Pero lo que no procede
es denegar la inscripcién sin una aseveracion de conocimiento de la
legislacion aplicable, que no puede ser suplida, en sede extrajudicial
(y a diferencia de lo previsto en el articulo 281 LEC para el dmbito
judicial), por el Derecho material espafol.

Resolucion de 21 de enero de 2013 (BOE 44, 20-11-13: 1893)

El testamento del causante instituye herederos a los hijos, susti-
tuidos vulgarmente por sus descendientes, pero solo para los casos
de premoriencia o incapacidad. Habiendo renunciado todos los he-
rederos, en la escritura de herencia calificada se pretende que here-
de la viuda.

Por el contrario, la Direccién entiende que la renuncia de todos
los herederos, sin tener sustituto y sin que proceda el derecho de
acrecer, abre la sucesion intestada (articulo 912.3 CC), que se dara a
favor del siguiente grado, es decir, los nietos (articulo 923 CC), por
derecho propio y no por derecho de representacion. Para la determi-
nacion de quiénes son los llamados, se requerira acta de herederos
abintestato. Solo en defecto de nietos, o por su renuncia, heredara
la viuda.

Resolucion de 29 de enero de 2013 (BOE 49, 26-11-13: 2143)

Rechaza la inscripcion de una escritura de particion otorgada
por uno de los albaceas contadores-partidores solidarios, nombra-
dos con «las mds amplias facultades, incluso la de entregar legados»,
por extralimitaciéon del contador, quien prescinde de una legataria,
al interpretar incumplida por ella la condicién que se leimpuso en el
testamento (asistir y acompanar hasta el final de sus dias al testador).
El contador le notificé a la legataria por burofax su intencién de pres-
cindir de ella en la particién. La legataria no contesto.

Las competencias del contador se cifien a contar y partir, reali-
zando los actos juridicos y materiales precisos para ello: divisiones,
segregaciones y pago de excesos de adjudicacion, silas fincas no tu-
vieren facil division. Para ello no precisa del concurso de herederos,
legatarios o legitimarios, aunque si del viudo, si hubiera que liquidar
previamente la sociedad conyugal. No puede realizar actos que ex-
cedan de la particion: conmutar la legitima del viudo, realizar hijuelas
para el pago de deudas, atribuirse funciones privativas del testador,
como revocacién de disposiciones o valoracion de los supuestos de
desheredacion, etc. Por lo que respecta a este caso, tampoco puede
valorar si una legataria ha cumplido la condicién que le impone el
testador, pues esta es una cuestion previa a la particion que solo
puede resolverse con la conformidad de la interesada (expresada en
escritura publica, y no por mero silencio ante una notificacion por
burofax) o con resolucién judicial. No se trata de interpretacion de
una clausula testamentaria, sino de interpretar los hechos determi-
nantes del cumplimiento o no de una condicién.

Resolucion de 18 de febrero de 2013 (BOE 67, 19-11I-13: 3004)

Declara inscribible una escritura de aceptacién de herencia a
beneficio de inventario, pese a que la citacion a los acreedores se
ha realizado por burofax (y no notarialmente, ni por edictos) y que
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la fecha que se sefala para la formacion del inventario (8 de agosto
de 2012) no coincide con la de la escritura (14 de agosto de 2012).

La aceptacion de herencia a beneficio de inventario limita la res-
ponsabilidad del heredero por las deudas de la herencia hasta donde
alcance el valor de la misma (articulo 1023 CC), pero siempre que se
cumplan los requisitos del articulo 1011 CC, entre los que destaca ir
precedida de un inventario de los bienes de la herencia, con citaciéon
de los acreedores (articulo 1017 CQ). El beneficio de inventario tiene
naturaleza personal y, por tanto, no corresponde al Registrador con-
trolar su legalidad. Solo la autoridad judicial podra controlar dichos
requisitos, cuyo incumplimiento tiene como Unico efecto la pérdida
del beneficio de inventario, de modo que los herederos responde-
ran de las deudas de la herencia. Por otro lado, el articulo 1014 CC
exige que la citacion de los acreedores para el inventario sea feha-
ciente, pero no que sea notarial, y tampoco hay precepto alguno
que imponga para esta notificacién la citacién edictal a acreedores
desconocidos. Tampoco constituye defecto que el dia de la citacion
para inventario sea anterior al de la escritura, pues el Unico requisito
temporal del articulo 1017 CC (que se cumple en el supuesto) es ha-
cer el inventario en los treinta dias siguientes a la citacién y otorgar
la escritura dentro de otros sesenta dias.

Resolucion de 27 de febrero de 2013 (BOE 69, 21-111-13: 3109)

Declara inscribible una escritura de herencia acompanada de un
acta de notoriedad que declara herederos abintestato a los dos uni-
cos hijos, sin mencién alguna a la viuda, que habia renunciado a su
cuota usufructuaria en una escritura anterior.

Como titulos sucesorios, existe una diferencia sustancial entre
el testamento, donde prevalece la voluntad del causante, y la decla-
racién de herederos abintestato, donde lo relevante es la constata-
cién de unos hechos de los que resulta una delacién efectuada por
la ley. Por ello, no cabe inscribir una particion de herencia basada
en una declaracion de herederos que infrinja el orden legal de los
llamamientos (Resolucién de 10 de noviembre de 2011), y, ademas,
deben presentarse al Registro las copias integras de las declaracio-
nes de herederos abintestato (Resolucién de 2 de octubre de 2012).
Ciertamente, la declaracién de herederos debe referirse al momento
del fallecimiento del causante, pues es entonces cuando se trans-
miten los derechos a su sucesioén (articulos 657 y 661 CC), pero este
planteamiento no invalida una renuncia del viudo formalizada antes
de la declaracién de herederos. La renuncia a la herencia exige: por
un lado, el fallecimiento del causante y la delacién o llamamiento al
heredero (presupuestos objetivos), y por otro, la certeza del renun-
ciante sobre los dos requisitos anteriores (presupuesto subjetivo).
Segun las SSTS de 15 de abril de 2011 y de 16 de junio de 2011 (que
encuentran valida la cesion de derechos hereditarios anterior a la
declaracion de herederos), este presupuesto subjetivo no significa
que la previa declaracién de herederos sea el Unico medio admisible
para obtener tal certeza y hacer vélida la renuncia. La declaracion no
es constitutiva, sino declarativa. Tampoco puede mantenerse que
la renuncia del supuesto constituya una aceptacion tdcita (articulo
1000 CQ), pues es pura y simple, y no traslativa, ya que no modifica
el curso de la herencia.
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TRACTO SUCESIVO

Resolucion de 13 de noviembre de 2012 (BOE 300, 14-XII-12:
15127)

Deniega la inscripcion de un auto judicial de cuyo contenido se
infiere que existié duda en cuanto al tipo de expediente de dominio
seguido: inicialmente, se alude al de inmatriculacién o doble inma-
triculacion, pero después, se dice que es el de reanudacion de tracto
interrumpido habiéndose observado los articulos 201 LH y 274.284
RH. La Direccion entiende aplicable también el articulo 285 RH (espe-
cifico para la reanudacién de tracto) y exige, por tanto, la citacion al
titular registral y a la persona de quien procedan los bienes. Ademas,
faltan las circunstancias de la persona a cuyo favor ha de practicarse
la inscripcion.

Por el contrario, no constituye defecto alguno que el auto no
contenga la descripcion registral de la finca. Lo pretendido es solo
la reanudacién del tracto, pero no la rectificacién de la descripcion.
Constando los datos de inscripcion, no puede haber dudas sobre la
identidad de la finca.

Resolucion de 23 de noviembre de 2012 (BOE 304, 19-XlI-12:
15309)

Deniega la préctica de una anotacion preventiva de demanda,
ordenada en auto de medidas cautelares, para impedir la eventual
venta del inmueble domicilio familiar de la demandante y su hija, al
ser propiedad de una sociedad mercantil cuyo administrador unico
es el demandado. La sociedad titular no ha sido parte en el proce-
dimiento, sin que concurra ninguna de las excepciones establecidas
expresamente por ley al principio de tracto sucesivo.

Resolucion de 26 de noviembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15312)

Consta inscrita una finca a nombre de dos cényuges. Fallecido el
esposo, la esposa vendio toda la finca en documento privado. Ahora se
pretende la inscripcién de la escritura de elevacion a publico de dicho
documento, otorgada también solo por el comprador y por la esposa-
vendedora, quien manifiesta ser dueia del pleno dominio: en cuanto a
una mitad, por el titulo inscrito en el Registro, y en cuanto a la otra mitad,
por herencia de su esposo, acompariando certificados de defuncion y de
ultimas voluntades, y fundando también en ultima instancia el recurso en
la prescripcion adquisitiva, pues considera justo titulo la herencia, unida a
la posesién publica, pacifica e ininterrumpida durante treinta afios.

La Direccién deniega la inscripcidn de la escritura de elevaciéon
por infraccion del principio de tracto sucesivo, sin apreciar la con-
currencia de ninguna de las excepciones tasadas mencionadas en
el articulo 20 LH. En particular, como el contrato privado no esta fir-
mado por el esposo, no cabe la elevacién a publico directamente
por sus herederos, sino que estos deben adjudicarse previamente su
herencia. Y, en todo caso, haria falta acreditar la cualidad de unicos
herederos mediante el titulo sucesorio (testamento o declaracién
abintestato), siendo insuficiente la aportacion de los certificados de
defuncién y de ultimas voluntades, que solo acreditan, respectiva-
mente, el fallecimiento y cudl es el ultimo testamento o la ausencia
de este. Por otro lado, el control de legalidad de la prescripcién co-
rresponde a los jueces, pero no al Registrador, habida cuenta de los
limitados medios que tiene para su funcién calificadora.



Resoluciones

Resolucion de 7 de diciembre de 2012 (BOE 18, 21-1-13: 556)

Admite la inscripcion de un expediente de dominio para re-
anudacioén de tracto. El promotor, mediante un documento pri-
vado de 1959, adquirié de una de las titulares registrales y de los
hijos (presuntos herederos) de la otra titular. En el momento de
iniciarse el expediente, resultaba ya imposible obtener la titula-
cion material necesaria para la inscripcién, pues habian fallecido
los sucesivos posteriores herederos de los que suscribieron el
contrato aludido.

Ciertamente, es doctrina reiterada que solo hay interrupcion
del tracto si la inscripcion de una adquisicion no se puede basar in-
mediatamente en el derecho del titular registral, pero que no hay
propiamente interrupcion (y, por tanto, no cabe el expediente de
dominio, sino que hay que otorgar los titulos intermedios) cuando,
entre otros casos, el promotor es causahabiente del titular registral
o adquirié de los herederos de este. Ahora bien, la Direccion tam-
bién tiene declarado que, aun en estos casos, procede el expediente
no solo cuando se carece de titulo escrito de dominio, sino también
cuando se tiene pero no se puede inscribir por cualquier causa (ar-
ticulo 272 RH), y aun cuando existe una dificultad extraordinaria para
reanudar el tracto mediante titulacién ordinaria.

Resolucion de 14 de diciembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13: 720)

Constando una primera inscripcion de posesion a favor de un
titular, ahora la Direccion rechaza la inscripcion de un expediente de
dominio inmatriculador que declara acreditada la propiedad a favor
de su heredera. Ciertamente, cabe el expediente de dominio para
convertir una inscripcién de posesion en inscripcion de dominio (ar-
ticulos 399 LH 1909 y 88 y 499 RH 1915, que la doctrina considera
vigentes), pero siempre que sea a favor del mismo titular registral.
En el caso resuelto, lo que se pretende es que un expediente inma-
triculador sirva, ademas de para la conversion citada, también pa-
ra reanudar el tracto. El expediente de reanudacion tiene tramites
esenciales distintos del inmatriculador, cuya finalidad es evitar la
indefension del titular inscrito. Ademads, no cabria, en este caso, por
no existir verdadera interrupcién del tracto, ya que la promotora es
heredera del titular inscrito.

Resolucion de 19 de diciembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13: 726)

En 1979 se otorgd una escritura de compraventa que no se ins-
cribié. Posteriormente, se inscribié otra transmisién mas reciente a
nombre de un titular diferente. En 2011 se presento la escritura de
1979, cuya inscripcién se deniega por falta de tracto (calificacion
que constituye el objeto del presente recurso). Vigente el asiento de
presentacion de la citada compraventa, se presenta e inscribe una
segregacion otorgada por el titular registral actual.

La Direccién confirma que no cabe inscribir la transmision de
1979 porque, al tiempo de presentarla, la finca ya figuraba inscrita
a nombre de otro titular (articulo 20 LH), y este asiento ya esta bajo
la salvaguardia de los tribunales, de modo que su modificacién solo
procede con consentimiento del titular o con resolucién judicial (ar-
ticulo 40 LH). La vigencia del asiento de presentacién causado por la
escritura de 1979 no impide la inscripcion de la segregacion realiza-
da por el titular actual, que goza de la presuncién de veracidad del
Registro (principio de legitimacién del articulo 38 LH).

Resolucion de 8 de enero de 2013 (BOE 39, 14-11-13: 1564)

Deniega la inscripcién de un expediente judicial de reanudacion
de tracto en cuyo supuesto la titular registral es la sociedad que vendié
en documento privado al promotor. Solo hay interrupcion del tracto si
la inscripcién de una adquisicion no se puede basar inmediatamente
en el derecho del titular registral. En el caso resuelto, no procede el
expediente porque no hay propiamente interrupcion, ya que el pro-
motor es causahabiente del titular. Lo procedente es elevar a publico
el documento privado, sin que cambie esta solucidn el hecho de que
la sociedad esté hoy disuelta, para el cual el articulo 400 LSC prevé una
solucién especifica: la elevacion a publico podran hacerla los liquida-
dores o, en su defecto, el Juez.

Resolucion de 14 de enero de 2013 (BOE 39, 14-1I-13: 1572)

Deniega la inscripcién de una instancia privada suscrita por la he-
redera Unica por no hallarse inscrita a nombre de la causante, debien-
do inscribirse varias transmisiones, divisiones y segregaciones previas.

Sin embargo, la Direccidon no exige la agrupacion de dos fincas
registrales como requisito para hacer constar que se corresponden
con una sola referencia catastral. Admite que en la instancia privada
se modifique la superficie y los linderos de varias fincas, pese a no tra-
tarse de ninguno de los titulos exigidos por el articulo 3 LH, y entiende
que laadmision de la instancia privada de heredero Unico, aunque sea
excepcional, debe bastar para inscribir todas las circunstancias que
comprenda el titulo inscribible. También admite la inscripcién de una
disminucion de cabida causada por una expropiacion, sin necesidad
de la previa inscripcion del procedimiento expropiatorio, por la misma
razédn que hace innecesaria la inscripcion de una segregacion para dis-
minuir la superficie de la finca matriz que posteriormente se transmite.

Resolucidn de 16 de enero de 2013 (BOE 42, 18-1I-13: 1742)

Deniega la anotacién de un mandamiento de embargo, dictado
en procedimiento de ejecucién de titulos judiciales, sobre los dere-
chos de propiedad que ostenta el demandado en una vivienda del
Instituto de la Vivienda en Madrid, el cual también ha sido demanda-
do. Al no constar inscritos en el Registro los derechos de propiedad del
demandado, no pueden ser todavia trabados (articulo 20 LH). Lo que
si procederia es la anotacion de suspension por defecto subsanable
(articulos 105y 205 RH).

Resolucion de 5 de febrero de 2013 (BOE 54, 4-1lI-13: 2369)

Admite la inscripcion de una escritura de elevacién a publico de
acuerdos sociales, por la cual la Real Federacion Espaiiola de Tiro Olim-
pico solicita que se inscriba a su nombre, como sucesora de la titular,
una finca todavia inscrita a nombre de la Sociedad de Tiro Nacional. La
Direccion desestima la pretension registral, basada en otro asiento re-
ferido a otra finca, de que la titularidad debiera recaer en el Movimien-
to Nacional, que ni figura como titular, ni nunca solicité serlo respecto
de la finca objeto de recurso.

UNION DE HECHO
Resolucidn de 7 de febrero de 2013 (BOE 54, 4-11-13: 2371)

Deniega la inscripcion de una escritura en la que la titular de una
finca adquirida en estado de soltera, tras manifestar que en su ac-
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tual estado de soltera tiene constituida con el otro compareciente
una union de hecho inscrita en el Registro de Parejas de la Junta
de Andalucia, donde consta también inscrita una escritura en que
ambos pactaron la aplicacién a la unién de las reglas del régimen de
gananciales, aporta dicha finca a la sociedad de gananciales.

Aunque los convivientes pueden regular las consecuencias de
su estado como tengan por conveniente, dentro de los limites del
articulo 1255 CC (leyes, moral y orden publico), no cabe aplicar el
régimen econémico matrimonial a lo que no es un matrimonio. La
unién no matrimonial, por el hecho de iniciarse, no implica el naci-
miento de un régimen de comunidad de bienes.

URBANISMO
Resolucion de 2 de enero de 2013 (BOE 33, 7-11-13: 1291)

En aplicacién de lo previsto para el caso de caducidad de licencia
en el articulo 173.3 de la Ley de Ordenacién Urbanistica de Anda-
lucia, el Ayuntamiento de Granada declaré un derecho de superfi-
cie en situacion de venta forzosa para su ejecucién por sustitucion.
Ahora dicho Ayuntamiento pretende hacer constar esta situacién en
el Registro de la Propiedad. La Direccion exige para ello la previa
inscripcion del derecho en el Registro Municipal de Solares y Edifica-
ciones Ruinosas (articulo 150 LOUA), asi como la constancia de esta
inscripcion mediante la nota prevista en el articulo 87 RD 1093/1997.

USUFRUCTO
Resolucion de 29 de octubre de 2012 (BOE 292, 5-XII-12: 14825)

Consta inscrita una finca como ganancial. En sentencia de divor-
cio (que aun no ha accedido al Registro), el esposo transmitio a la
esposa el derecho de usufructo. Ahora se pretende la inscripcién de
la escritura de herencia del esposo (que incorpora la citada senten-
cia), por la que se adjudica la finca por mitades indivisas, y en pleno
dominio, a la viuda y a la hija.

La Direccion lo deniega. Del contenido de la escritura y la sen-
tencia que incorpora, se deduce que no se trata de un usufructo ga-
nancial, sino atribuido privativamente a la viuda sin consideracién
en cuanto a su duracion, por lo cual debe entenderse que lo es para
toda la vida de la usufructuaria, dado el caracter naturalmente vita-
licio del derecho de usufructo —articulos 561.3-3y 561.16-1, letra a)
CCCat. Asi, debe expresarse el titulo de transmision de la mitad del
usufructo a favor de la hija, pues es doctrina reiterada la necesidad
de expresién de la causa, ya sea renuncia o transmisién, las cuales no
pueden presumirse y deben ser expresas.

Resolucion de 28 de noviembre de 2012 (BOE 304, 19-XlI-12:
15315)

Distingue diversas situaciones del usufructo ganancial:

— Usufructo adquirido por un cényuge sobre su propia vida. Si fa-
llece el constituyente, se extingue el usufructo, cuyo valor es nu-
lo a afectos de liquidacion de la sociedad conyugal. Si fallece el
otro conyuge, el usufructo subsiste hasta que fallezca el constitu-
yente, quien, no obstante, para disponer del usufructo (derecho
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ganancial), precisard el consentimiento de los herederos, salvo
que le haya sido adjudicado a él en la liquidacién de la sociedad
conyugal.

— Usufructo adquirido conjuntamente por ambos cényuges, sin
prevencién adicional: fallecido un cényuge, subsiste el usufruc-
to hasta la muerte del otro (articulo 1521 CC), pero ingresa en la
liquidacion de la sociedad conyugal.

— Usufructo adquirido conjuntamente por ambos conyuges, pero
anadiendo que es «sucesivo» (prevision que debe entenderse en
el sentido mas adecuado para que surta efecto y no sea inutil o
redundante): fallecido un cényuge, pasa al supérstite, pero que-
da excluido de la liquidaciéon de gananciales. El conyuge titular
puede disponer de su derecho sin obstaculo.

La Direccion considera que el usufructo del supuesto pertene-
ce a este Ultimo tipo. Por ello, considera inscribible la adjudicacién
derivada de un procedimiento judicial de ejecucién hipotecaria en
el cual solo fueron demandados el conyuge supérstite y el nudo
propietario, pero no los herederos del conyuge premuerto (quienes
innecesariamente habian concurrido, no obstante, a la constituciéon
de hipoteca).

VINCULACION OB REM
Resolucion de 15 de enero de 2013 (BOE 39, 14-11-13: 1575)

Consta inscrita una finca, destinada a uso social y deportivo, sin
posibilidad de division (segun lo dispuesto en el articulo 401 CQ),
como elemento comun perteneciente, en la proporcion indivisa de
un 1 %, a otras fincas que se enumeran y en cuyas respectivas ins-
cripciones también se hace constar que les pertenece el 1 % de la
finca comun.

Ahora la Direccidn deniega la inscripcion de una escritura por la
que se vende una de las fincas privativas sin incluir la referida parti-
cipacion indivisa en la finca comun. Rige en nuestro ordenamiento
el sistema de numerus apertus de derechos reales, por lo que nada se
opone a que una finca se constituya como objeto sobre el que los ti-
tulares de otras fincas tengan una cotitularidad ob rem, es decir, un
derecho de comunidad inherente a la titularidad privativa, cuya dis-
posicion debe incluir necesariamente la participacién indivisa de la
finca comun.

VUELO
Resolucion de 20 de febrero de 2013 (BOE 67, 19-11I-13: 3008)

Consta inscrito un derecho de vuelo constituido en escritura de
1999 por un plazo de diez afios desde su otorgamiento, «transcurrido
el cual la parte de solar sobre la que se reserva el derecho serd elemento
comun del edificio». En 2012 se otorga escritura de cesion por precio
del vuelo a favor de tercero. La Direcciéon deniega su inscripcién por
haber transcurrido el plazo para su ejercicio, sin estimar la alegacion
de que el plazo se establecié por exigencia de una norma (articulo
16 RH) que posteriormente fue anulada por la STS de 31 de enero de
2001, ya que no consta que el plazo se condicionara a la vigencia de
la disposicién reglamentaria anulada.
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Notario de El Masnou

PROPIEDAD HORIZONTAL
Delimitacién entre propiedad horizontal y segregacion
Resolucidn de 10 de octubre de 2012 (DOGC de 1 de enero de 2013)

Resumen: La propietaria Unica de una casa de varias plantas no
constituida en régimen de propiedad horizontal segrega una parte
de la planta baja destinada a garaje, haciendo constar que las pare-
des son medianeras y que queda sujeta en su techo a una media-
neria de carga con el resto de la finca matriz. Se acompana licencia
municipal de constitucion de propiedad horizontal de esta casa en
dos entidades. La Registradora no ve posible segregar parte de un
local de un edificio no dividido horizontalmente. Los principales ar-
gumentos del Notario autorizante y recurrente son el principio de
autonomia de la voluntad y el de numerus apertus de los derechos
reales, que, en su opinién, permite la configuracion descrita cuando
en las fincas no hay mas elementos comunes que el suelo y las pare-
des. Por su parte, la Registradora considera que en la situacion fisica
descrita la configuracién como propiedad horizontal tiene caracter
imperativo, ya que son comunes todos los elementos estructurales
del edificio.

La DGDEJ confirma la nota de calificacion. En su opinién, el
principio de libertad civil ha de ser compatible con las exigencias
estructurales del sistema, los limites que impone la trascendencia
erga omnes del estatuto juridico de los bienes y la situacion factica
a que se quiere aplicar. Asi resulta de la doctrina de la DGRN, que
asume, al permitir que se pueda abrir finca independiente a espa-
cios volumétricos cuando puedan ser objeto de relaciones juridicas
independientes, pero rechaza esta misma posibilidad respecto de

Victor Esquirol Jiménez

los elementos de aprovechamiento independiente que forman parte
de un edificio en el que estan integrados y donde existe una interde-
pendencia fisica y unas relaciones complejas que solo se pueden re-
gular constituyendo un régimen de propiedad horizontal. La diferen-
cia estructural entre la medianeria y la propiedad horizontal estriba
en que en aquella hay dos edificaciones que comparten una pared
de carga o el suelo que las sustenta, mientras que en la propiedad
horizontal existe un solo inmueble en el que coexisten elementos
de propiedad privativa y elementos comunes. El caracter imperativo
de la regulacion de la propiedad horizontal resulta de la exigencia
de que el titulo constitutivo se tiene que ajustar a las previsiones del
CCCat (art. 551.2-2). En definitiva, para la DGDEJ, lo determinante es
si se trata de una edificacion (situacion en que estariamos ante una
propiedad horizontal) o de varias (en que hablariamos de servidum-
bre de medianeria). En el caso que nos ocupa, la DG considera que
existe una unidad, por no tratarse de una edificacion nueva que se
construya dentro de otra preexistente, y porque no resulta del titulo
que la parte de la planta baja que se segrega tenga una indepen-
dencia fisica y funcional respecto del resto del inmueble, sino que
ambas fincas comparten estructura, fachada, cubierta, instalaciones,
desagties, cimentacion, etc.

Comentario: La DGDEJ sigue en este punto el criterio que la
DGRN ya habia sustentado, concretamente en las RRDGRN de 26
de junio de 1987 y de 3 de abril de 1989, que obligaban a aplicar
la normativa sobre propiedad horizontal cuando el inmueble que
se pretendia segregar no tenia la autonomia fisicoeconémica nece-
saria para ser configurado como una finca nueva, independiente y
susceptible de un derecho dominical totalmente desligado del reca-
yente sobre el resto de la finca matriz; ademads, la interdependencia
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en relacién con elementos tales como cimentaciones, estructura,
conducciones, desaglies, etc., conlleva una complejidad juridica que
exige la aplicacién de las normas de la propiedad horizontal.

FACULTADES DISPOSITIVAS

Es inscribible la limitacion que se autoimpone el propietario de
sus facultades dispositivas

Resolucion de 28 de noviembre de 2012 (DOGC de 14 de enero de 2013)

Resumen: La propietaria de una finca otorga una escritura en la
que, atendidas las circunstancias personales por las que pasa, limita
por cierto tiempo sus facultades de disposicion y gravamen sobre
dicha finca, exigiendo para ello el consentimiento de una determi-
nada persona.

La Registradora de la Propiedad alega para no inscribir la falta
de prevision legal de la autolimitacion de la facultad de disponer y
que lafinalidad perseguida por la otorgante de la escritura se pueda
conseguir mediante su incapacitacion o bien acudiendo a la figura
de la asistencia regulada en el libro Il CCCat.

El Notario recurrente entiende que no se trata de una cuestion
relativa a la capacidad de obrar de la persona, sino a su poder de
disposicion, y que del examen de la regulacion de las limitaciones a
la facultad de disponer y del principio de libertad civil resulta que el
titular de un derecho de propiedad puede autoimponerse una limi-
tacion de sus facultades dispositivas.

La Registradora afade en su informe que la competencia para
resolver el recurso corresponde a la DGRN, puesto que el Derecho
cataldn no regula la autolimitacion de la facultad de disposicién;
que dicha autolimitacion es una obligacién personal que no puede
acceder al Registro, y que podria afectar a terceros que tengan o
que puedan tener derechos sobre el patrimonio de la titular registral.

La DGDEJ resuelve a favor de su competencia para entender del
recurso y a favor del recurrente, sobre la base de los siguientes ar-
gumentos:

— La competencia de la DGDEJ se deriva de la aplicacion del Dere-
cho catalan, dada la situacién del inmueble y la vecindad civil de
la otorgante, sobre la base de los arts. 14 EAy 111.3 CCCat.

— La cuestion planteada no afecta a la capacidad de obrar de la
otorgante, sino a sus facultades dispositivas, pues la escritura
no pretende afectar al estado civil y a su aptitud para ejercitar
los derechos y obligaciones de los que es titular, sino solo a su
legitimacion para ejercitar el derecho de propiedad que ostenta
sobre un inmueble determinado.

— No existe una disposicion legal concreta que admita o no la au-
tolimitacién de las facultades dispositivas, lo que no debe con-
ducirnos a la no admisibilidad, sino a admitirla sobre la base de
la aplicacion de los principios generales del Derecho catalan (art.
111.1), entre los que se encuentra el principio de libertad civil
(art. 111.6) y el principio de la posibilidad de constituir derechos
reales limitados en una cosa propia, tales como la servidumbre
de propietario (art. 566.3) y el usufructo de propietario —arts.
561.3-2, letra c), y 561.16-1, letra c). Y si el propietario puede
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constituir un derecho real limitativo del dominio sobre cosa pro-
pia, con mayor razén podrd limitar sus facultades dominicales,
como confirma el art. 545.4-1 al disponer que «los titulares del
derecho de propiedad pueden establecer de manera voluntaria las
limitaciones que crean convenientes del ejercicio de las facultades
que comporta, sin otros limites que los que establecen las leyes», sin
exigir que se constituyan a favor de persona distinta del propie-
tario.

— Parala DG, no estamos ante una obligacién personal (si asi fuera,
los conceptos deudor y acreedor se extinguirian por confusion)
ni ante un derecho real, sino ante una simple prohibicién o limi-
tacion a la facultad de disponer, cuya admisibilidad recogen los
arts. 428-6 y 531.18, si se cumplen determinados requisitos, que
son:

a) Su caracter temporal, que se cumple, en este supuesto.

b) Su cardcter gratuito, que no es exigible aqui, ya que el pro-
pietario y el beneficiario de la limitacién son la misma perso-
na.

¢) Que obedezca a una razén licita ya no lo exige el art. 428.6;
aun asi, en este caso, se puede considerar como tal la auto-
proteccion del propietario frente a un acto propio irreflexivo.

d) Que no perjudique a terceros, lo que no parece que pueda
producirse en este caso, en que la limitacién no podria opo-
nerse a un embargo instado por un acreedor.

Comentario: Tengo serias dudas de que la declaracién de vo-
luntad emitida por la propietaria y que pretende inscribir en el Re-
gistro de la Propiedad, tenga alguna eficacia juridica. El principio
de libertad civil permite la realizacion de un amplio elenco de actos
juridicos, pero de la misma manera que una persona puede renun-
ciar a determinadas facultades, también tiene la libertad de dejar
sin efecto dicha renuncia, especialmente en un caso como el pre-
sente en el que nadie adquiere derecho alguno ni puede resultar
perjudicado. ;Qué sucederia si al cabo de un tiempo la propietaria
cambiase de opinidn y deseara cancelar la limitaciéon autoimpuesta?
;Deberiamos los notarios negarle la posibilidad de otorgar un acta
de manifestaciones en dicho sentido? ;Deberiamos abstenernos de
autorizar la venta en la que expresa o tacitamente dejase sin efecto la
limitacion? En mi opinidén, no; por ello la limitacién no tiene eficacia
juridica, requisito indispensable para que exista un negocio juridico
y el acto sea inscribible. Se podria citar como semejante el supuesto
del poder irrevocable, que sélo puede admitirse como tal cuando
exista una relacion juridica subyacente entre poderdante y apode-
rado que justifique la irrevocabilidad. En el caso de la servidumbre
de propietario, es decir, cuando el propietario del predio sirviente
y el del dominante son la misma persona, existe un derecho real,
cuya eficacia queda en suspenso hasta que ambos predios tengan
distintos propietarios (el propietario Unico no podria demandarse a
si mismo por incumplimiento), pero el derecho queda constituido.
En el caso que nos ocupa no existe, en mi opinién, nada mas que
una declaracién de intenciones sin eficacia juridica alguna ya que el
propietario no puede quedar vinculado por su propia declaracién
de voluntad.



Resoluciones

HERENCIA

De confianza. Interpretacién del testamento en caso de caduci-
dad de la confianza no prevista por la testadora

Resolucién de 1 de marzo de 2013 (DOGC de 27 de marzo de 2013)

Resumen: La testadora nombré un heredero de confianza con
las facultades propias de esta institucién, previendo, para el caso de
que la ley no reconociese la validez del nombramiento, que fuera
heredero universal y libre, y «sustituyéndole vulgarmente» en el car-
go por otra persona con sus mismas facultades. El heredero de con-
fianza aceptd el nombramiento mediante una escritura en la que
se adjudicaba una finca y manifestaba que, mientras no revelase o
cumpliese la confianza, tendria la consideracion de heredero con fa-
cultad de administrar y disponer por actos inter vivos. Un aflo mas
tarde, fallecid, y en la escritura de aceptacién de su herencia, sus he-
rederos se adjudicaron la referida finca.

Presentada esta ultima escritura en el Registro, la Registradora
deniega la inscripcién solicitada y propone la apertura de la sucesién
intestada de la primera causante, ya que el heredero de confianza
habia fallecido sin revelar la confianza, por lo que habia caducado
dicha institucion.

El recurrente y el Notario autorizante alegan que de la cldusu-
la que convierte el heredero de confianza en libre se desprende la
voluntad de la testadora de excluir la sucesion intestada, y que el
supuesto de que la ley no permita la institucion debe extenderse a
cualquier caso de ineficacia de la herencia de confianza.

La DGDEJ admite parcialmente el recurso y resuelve que la so-
lucién no consiste ni en la apertura de la sucesién intestada ni en la
conversion del heredero de confianza en heredero libre, sino en la
aplicacion de la clausula de sustitucién prevista por la testadora. La
conversion la descarta sobre la base de la prohibicion legal de que el

heredero de confianza pueda apropiarse de los bienes de la herencia
(art. 424.14) y en la prevision legal de que la muerte del heredero de
confianza sin haber revelado la confianza produce su caducidad (art.
424.15-1), siempre, naturalmente, que el testador no disponga otra
cosa, de lo cual no ve indicios en el testamento. La DG no ve suficien-
te la prevision testamentaria de conversion, que considera dispuesta
para el Unico supuesto que cita: un cambio legislativo que prohiba,
con posterioridad al otorgamiento del testamento, la institucion de
la herencia de confianza. En cambio, si entiende que la sustitucién
vulgar prevista por la testadora es aplicable al supuesto de caduci-
dad de la confianza, por ser analoga a la prevision legal de las sustitu-
ciones vulgares para herederos sujetos a condicién suspensiva y por
ser coherente con el principio de preferencia de la sucesion testada
sobre la intestada.

Comentario: No me acaba de convencer la solucién de la DG,
prefiero la del Notario. Esta claro que la testadora no habia previsto
el supuesto de caducidad de la herencia de confianza, pero si habia
previsto su ineficacia, de modo que si el llamado no pudiese cum-
plir el encargo, pasara a tener la condicion de heredero libre. Como
interpreta también el Notario autorizante, me parece mucho mas
acorde con la voluntad de la testadora antes que la aplicacién de una
instituciéon como la sustitucién vulgar, que es una sustitucion en la
herencia y no en el cargo. Dado el escaso tiempo transcurrido entre
los fallecimientos de la testadora y del heredero de confianza (un
ano), entiendo mas légica una interpretacion extensiva de la clausula
de ineficacia del encargo que una sustitucion vulgar no prevista para
la ineficacia del cargo (pues no hablaria de sustitucion vulgar, sino de
subrogacion en el cargo). Precisamente la inclusién de una cldusula
de sustitucion vulgar da a entender que el heredero de confianza
habria realmente heredado o podia hacer suyos los bienes de la he-
rencia segun las instrucciones de la testadora, pues tal parece ser
realmente la voluntad de esta, una voluntad que debe entenderse
prevalente a la prohibicién del heredero de hacer propios los bienes
de la herencia.
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Conferencia del Fiscal General del
Estado en el Colegio en la Jornada
sobre «Derecho Penal y actividad
economica»

El pasado 14 de marzo, el Colegio celebré las conferencias sobre «Derecho Penal y acti-
vidad econdémica», que reunieron a los maximos representantes en este ambito del Tribunal
Supremo y de la Magistratura y contaron con la intervencién de Eduardo Torres-Dulce, Fiscal
General del Estado.

En la inauguracién de la Jornada, el Decano del Colegio, Joan Carles Ollé, puso de ma-
nifiesto que el Notario es un profesional clave en el ambito de la prevencién del blanqueo
de capitales, destacando «el grado de intensidad y la extrema eficacia» de su colaboracion
con la Administracion. Después de recordar que su papel se reforzé ostensiblemente con
la modificacién de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de

prevencion del fraude fiscal, que supuso, entre otros,
la creacion de la Oficina de Prevencién del Blanqueo
(OCP), aseguré que «los notarios son, posiblemente, la
parte mejor y mas tecnificada de la funcién publica»,
generando el llamado indice Unico Informatizado, que
es, «a dia de hoy, la segunda base de datos mas im-
portante de Espafa», y afirmé que «produce una cier-
ta desazon que el Notario no sea aprovechado “mdés 'y
mejor”».

El Fiscal General del Estado, que cerro6 las interven-
ciones, expuso como ha ido evolucionando el concep-
to de imprudencia por falsedad en documento publico,
distinguiendo claramente entre la etapa anterior a
1995 y la posterior, en que el Cédigo Penal «ha vivido
veinticinco modificaciones». Asi, asegurd que «tene-
mos una politica legislativa de intervencién maximan,
y calificé de «notorio error» esta excesiva legislacion,
ya que muchas cosas «tendrian que tener asentamien-
to fuera del Cédigo Penal, si esta sociedad fuese res-
ponsable con administraciones publicas igualmente
responsables a la hora de delimitar la culpa». Hizo un
repaso a la legislacion y a la jurisprudencia al respec-

to, destacando que «la doctrina tiende a un incremento
culposo de la falsedad en documento publico». Asimismo, destacé que «la fe publica nota-
rial es el mds preciado contraste de seguridad», asi como que «la intervencién del Notario

La Jornada de Derecho Penal conté con la parti-
cipacion de Eduardo Torres-Dulce, Fiscal General
del Estado (izquierda), y la clausura de Germa
Gordo, Consejero de Justicia (derecha). es sinénimo de veracidad».
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Por su parte, el Presidente de la Sala Segunda Penal del Tribunal Supremo, Juan Saave-
dra, centrd su exposicion en el «<Blanqueo de dinero desde la perspectiva notarial», haciendo
un repaso a las leyes que han regulado esta materia tanto en Europa, que establece una
«legislacién basica para que los Estados posteriormente la regulen», como en Espafia, «don-
de, como es normal, se ha sido mucho mas exigente que lo que fija la Directiva europea de
2005». Asimismo, destacé la creacion del SEPBLACYy la Orden Ministerial de 20 de septiembre
de 2005, que regula la creacién del Organo Centralizado de Prevencién (OCP) por parte del
Consejo General del Notariado, del que destacé que «funciona muy bien, estd gestionado
adecuadamente a nivel tecnoldgico y técnico y corre a costa de los propios notarios». Carlos
Granados, Magistrado de la Sala Segunda y Exfiscal General del Estado, destacé en su po-
nencia, dedicada a «La responsabilidad penal de las personas juridicas», que se trata de una
institucion novedosa, alin no desarrollada en los tribunales de Justicia. A pesar de afirmar que
«la empresa, por su complejidad estructural, dificulta el determinar los titulos de imputacion»,
asegurd que, después de la Ley 5/2010, de 22 de junio, «<hoy en Espaiia ya es posible que una
empresa-sociedad se siente en el banquillo de los acusados». Mientras tanto, Pablo Llarena,
Presidente de la Audiencia Provincial de Barcelona y Presidente de la Asociacion Profesio-
nal de la Magistratura, se centré en «Aspectos procesales de la responsabilidad penal de las
personas juridicas». En este sentido, destacé que «el legislador espafiol olvida la regulacion
sobre la forma de llevarla a cabo y no establece ni una norma sobre aspectos procesales», a
pesar de que el Tribunal Constitucional ya ha reconocido a las personas juridicas determina-
dos derechos —como el del honor, la igualdad o la libertad de expresion—, o bajo el punto
de vista procesal. El ponente también repasé como afecta a las personas juridicas aspectos
como la inviolabilidad del edificio, los poderes, las comunicaciones postales y telefénicas o el
problema del «procedimiento en ausencia».

La Jornada fue clausurada por el Consejero de Justicia, Germa Gordd, quien quiso desta-
car la Sentencia del Tribunal de la Unién Europea, hecha publica aquel mismo dia, sobre la
Ley Hipotecaria espafola. Asi, afirmé que «la sociedad catalana y la espafiola se tienen que
atrever, cada vez mads, a establecer limites morales en la legislacién econémica». Ademas,
anadié que, «en la medida en que estos limites morales calen, cada vez sera menos necesario
que se tenga que aplicar el ordenamiento juridico penal en la actividad econémica».

Presentacion del libro Los decanos
del Colegio Notarial de Cataluna
(1862-2012)

El pasado 13 de febrero tuvo lugar la presentacién
del libro Los decanos del Colegio Notarial de Cataluria
(1862-2012). Ciento cincuenta afios de historia de la cor-
poracién notarial catalana, que llené la sala de actos de
la sede colegial.

Els degans

El libro, escrito por Laurea Pagarolas y Lluisa Cases,
dos de los mejores conocedores de la historia institu-
cional y documental del Notariado catalan, y editado
conjuntamente por el Colegio y la Fundacion Noguera,
recoge laviday la accién de los treinta y un decanos que

el Colegio ha tenido en el ultimo siglo y medio. A través

del recuerdo de figuras como Felix Maria Falguera Puigu-

riguer, Ricard Permanyer Ayats, Ramon Faus Esteve, Raimon

Noguera de Guzman, Lluis Figa Faura, Josep M. Puig Salellas o Lluis Roca-Sastre Muncunill, el

libro supone una aportacion significativa a la historia del Notariado de Cataluiia a través de
siete generaciones de decanos y pone de manifiesto su peso en la historia del pais.

El acto, presidido por Joan Carles Ollé, actual
Decano del Colegio, y Juan José Lépez Burniol,
Presidente de la Fundacion Noguera, llend la sala
de actos del Colegio
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La presentacién fue a cargo de Borja de Riquer, ca-
tedratico de Historia Contempordnea, quien afirmé que
esta obra «supone una reflexion sobre los notarios den-
tro de la sociedad catalana contemporanea». Por su par-
te, Laurea Pagarolas, coautor del libro y director técnico
del Archivo Histérico de Protocolos de Barcelona, remar-
c6 que el libro ha pretendido «rescatar a los decanos del
olvido y facilitar a los notarios de hoy una relacién ade-
cuada con sus predecesores», y destacé también que
«los decanos siempre han sido personas relevantes en el
mundo juridico y con un peso notable que ha contribui-
do a la insercién del Notariado en la sociedad». Juan Jo-
sé Lopez Burniol, Presidente de la Fundacién Noguera,
quiso destacar el «protagonismo aun mas acentuado del
Notariado en Catalufa respecto al resto de Espafa», por
el hecho de que, «al no tener Catalufia una estructura de
Estado propio, el Unico dispensador de forma publica
que los catalanes tenian a su alcance era el Notario».

El acto concluyé con la intervencién de Joan Carles
Ollé, actual Decano del Colegio y figura con la que se
La jornada de arbitraje cont6 con la participacion cierra la publicacion, quien afirmé que este libro «es un
de los notarios lldefonso Sanchez Prat y Francis- acto de justicia a la institucién y, en definitiva, a la profe-
co Armas Omedes, ambos miembros del Tribunal sién», a la que definié como «una pieza basica e imprescindible para la seguridad juridica
Arbitral de Barcelona (TAB); Jesus Maria de Alfon- . . . L . . . L .

. ) de las relaciones sociales, familiares y econémicas, mas alla de la implicacién continua y per-
so, Presidente del TAB y Ramén Mullerat Balma- K X . . 3 R
manente a lo largo del tiempo en modernizacién». Para concluir, aseguré que «hemos sido

Aa, Presidente de la Asociacion para el Fomento : X o .. R , .
del Arbitraje una figura clave en la historia juridica, econédmica y social del pais y lo queremos continuar
siendo».

Jornadas sobre Derecho de
Sociedades de Capital y sobre
arbitraje

Del 25 al 28 de febrero, el Colegio organizé unas Jornadas sobre cuestiones actuales del
Derecho de Sociedades de Capital, en que se repasaron numerosos aspectos relacionados
con el estudio, la preparacion y la tramitaciéon de operaciones vinculadas con las sociedades
de capital, asi como las ultimas novedades introducidas en este dmbito. El curso conté con
la asistencia de abogados, economistas, titulados mercantiles, administradores concursales
y administradores y gerentes societarios.

Las Jornadas tuvieron como ponentes a diversos abogados expertos en esta area, asi
como a magistrados-jueces de juzgados mercantiles de Barcelona y catedraticos de Derecho
Mercantil de distintas universidades. A ellos se sumaron las exposiciones de José Luis Gdmez
Diez, Notario de Palma de Mallorca, quien hizo un repaso al funcionamiento regular de las
sociedades de capital y operaciones societarias de modificacion estructural, y Jesus Fuentes
Martinez, Notario de Barcelona, quien expuso el régimen de convocatoria de la Junta General
de las sociedades de capital. Otros de los temas expuestos fueron los pactos extraestatutarios,
el régimen de transmision de las acciones, los érganos de administracién de las sociedades
de capital, los conflictos societarios, la valoracién de acciones y participaciones sociales o las
novedades producidas en torno a las modificaciones estructurales de las sociedades mercan-
tiles. También se dedicd una especial atencion a la situacién de crisis de las sociedades de
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capital, lainsolvencia y el concurso de acreedores, el régimen local de la disolucién y liquida-
cion de estas sociedades y la responsabilidad de los administradores en el contexto actual.

Unas semanas después, concretamente el 10 de abril, tuvo lugar, en la sede colegial, una
Jornada sobre arbitraje, bajo la coordinacién de lldefonso Sdnchez Prat, Notario de Barcelona
y Vicepresidente del Tribunal Arbitral de Barcelona (TAB), que conté con las intervenciones
de Francisco Armas Omedes, Notario de Barcelona y miembro de la Junta Directiva del TAB,
quien expuso el arbitraje desde el punto de vista notarial. También intervinieron Jests M.
de Alfonso, Presidente del TAB, quien repasé el encargo arbitral, los poderes del arbitro, el
codigo de conducta, su responsabilidad y la jurisdiccién; Marius Miré, Abogado y miembro
del TAB, quien expuso el proceso arbitral, desde las verificaciones previas, sus principios, ale-
gaciones, audiencias, reglas de prueba, incidentes y el laudo, y, finalmente, Ramon Mullerat
Balmana, Presidente de la Asociacién para el Fomento del Arbitraje (AFA), quien expuso la
independencia y la imparcialidad del arbitro, cémo se mide y quién lo valora, asi como la
casuistica nacional e internacional.

128 | LA NOTARIA | CNC | 1/2013



	Editorial
	HIPOTECAS, INTERESES... Y, AL FINAL, EUROPA
	Ángel Serrano de Nicolás

	La publicidad formal, el Archivo de Revocación de Poderes y la reforma integral de los registros públicos
	Alfonso Cavallé cruz

	Del apoyo a los emprendedores
	José-Félix Belloch Julbe

	¿Hacer mudanza en tiempos convulsos?
	Jesús Fuentes martínez

	Ante la sentencia del Tribunal de Justicia europeo
	Juan Gómez Martínez
	Joan Carles Ollé Favaró


	Entrevista
	«Tenemos que reconocer y reforzar la tarea 
de los notarios en lo que concierne a seguridad jurídica»
	Germà Gordó

	«El 2014 es el momento del cambio económico»
	Joaquim Gay De Montellà


	Doctrina
	Algunas consideraciones fundamentales en la regulación de las parejas de hecho
	Robert Follia Camps

	El poder preventivo: tutela privada, un reto para 
el Notariado
	Josep M. Valls Xufré

	La publicidad engañosa en la red: valoraciones 
desde el ordenamiento jurídico europeo y español
	David López Jiménez

	A propósito de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 14 de marzo de 2013
	José-Javier Cuevas Castaño


	Práctica
	Decreto 141/2012, de 30 de octubre, por el que se regulan las condiciones mínimas de habitabilidad de las viviendas y la cédula de habitabilidad
	Antonio ANGEL Longo MARTÍNEZ


	Internacional
	Las parejas en Europa
	Elisabeth García Cueto


	Sentencias
	Reseña de las principales sentencias del Tribunal Supremo
	Redacción de LA LEY

	Reseña de las principales sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña(*)
	Víctor Esquirol Jiménez


	Resoluciones
	Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado contra calificaciones de la propiedad 
y mercantiles
	Fernando Agustín Bonaga

	Reseña de las principales resoluciones de la Dirección General de Derecho y Entidades Jurídicas de la Generalitat
	Víctor Esquirol Jiménez


	Vida Corporativa
	Conferencia del Fiscal General del Estado en el Colegio en la Jornada sobre «Derecho Penal y actividad económica»

	I. INTRODUCCIÓN
	II. �RELEVANCIA DEL FENÓMENO COMERCIAL EN EL ESCENARIO VIRTUAL 
	III. LA PUBLICIDAD ENGAÑOSA O FRAUDULENTA DIFUNDIDA EN LA RED
	I. INTRODUCCIÓN
	II. PRIMERA DE LAS CUESTIONES
	III. SEGUNDA DE LAS CUESTIONES
	IV. CUARTA Y QUINTA CUESTIONES
	V. CONCLUSIÓN
	I. INTRODUCCIÓN
	II. TIPOS DE CÉDULA
	III. PROCEDIMIENTO

