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HIPOTEQUES, INTERESSOS... |, AL
FINAL, EUROPA

Moltes sén les coses que en els darrers cinc anys s'estan posant de manifest,
sigui en I'ambit politic, 'economic, el legislatiu, el judicial i fins i tot en el preventiu,
i que juntament amb demostrar que les coses es podrien haver fet, en uns terrenys
més que en d'altres, de forma manifestament millorable, també porten a confiar
gue, encara que les coses mai no es tornen a repetir exactament igual, les reformes
que s'adopten no siguin un mer rentat de cara perqué tot segueixi igual, siné que
els principis constitucionals, i malgrat que la mateixa Constitucié espanyola ja és
una norma juridica, s'expandeixin i donin substancia vivificadora a tot I'Ordenament
juridic, i de forma singular al Dret patrimonial, tan pendent de renovacié i al qual
també haura d’arribar, en llur aplicacié diaria, segurament sense la necessitat de
modificacio legislativa, I'aplicacié de principis com ara la dignitat de la persona, la
seguretat juridica, la tutela judicial efectiva, la proteccié dels consumidors, etc.

No és totalment infreqiient que ja succeeixi aixi, i de moment, perqué per ells
ha de comencar, en jutjats de 1a instancia o mercantils, encara que tampoc no es
pot ocultar que no han mancat ulteriors resolucions, en I'ordre jurisdiccional o en el
constitucional, en qué aquestes senténcies han estat revocades o no s’hi ha admeés
la qliestio de constitucionalitat amb febles arguments que, finalment, el Tribunal
de Justicia de la Unié Europea ha resolt de manera que ha portat al fet d’haver de
modificar imperiosament la nostra legislacié positiva, aixi, en procediments no tan
antics, ates que la Llei d’Enjudiciament Civil és de I'any 2000 i va deixar sense con-
tingut I'art. 131 LH, i va canviar, a més, regles essencials, de forma que va modificar
I'art. 129 LH amb un «legalitzat» procediment d’execucioé extrajudicial o de «venda
extrajudicial», ja que ni en el nom no es posa sempre d’acord el legislador, fins i tot
en una mateixa norma o en articles gairebé sequits.

Els consumidors estan protegits constitucionalment, i també ho esta la seguretat
juridica, certament, perd no sembla adequat, en honor d'un pretés interés public
economic, ni es pot admetre, com a limit a la nul-litat de certes clausules i llur conse-
glient efecte retroactiu, que es protegeixi l'infractor, és a dir, I'entitat creditora que
ha utilitzat clausules abusives, sigui aplicant —davant la nullitat de la clausula que
contenia l'interes estipulat— I'interes legal dels diners, ja que s’esdevindria que en
qualsevol situacié aquest seria almenys el que es meritaria, o que es negui I'eficacia
retroactiva a la nul-litat d'una «clausula terra», atés que, en el pitjor dels casos, alld
que s’ha cobrat ja no cal retornar-ho, quan, a més, sén majoria les entitats que no
utilitzen les esmentades «clausules terra», sense que aixo les hagi portat a cap situ-
acio d'insolvéncia.
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D'altra banda, sembla prou discutible que les anomenades «clausules terra» inci-
deixin en un element essencial del contracte, ja que I'essencial sera el tipus d'interés,
i aquest, tot i que les esmentades clausules es declarin nul-les, seguira existint. Se-
guira havent-hi un «interés de referéncia» (Euribor, IRPH, etc.) amb el qual es podra
determinar l'interés aplicable, ja que la «clausula terra» i fins i tot la «clausula sostre»
no son sind accessories i inadequades per determinar l'interés i llurs oscil-lacions,
perque, sent evident que I'entitat creditora, amb la prudéncia exigible a tot bon
banquer, s’ha de garantir uns marges de benefici, aquests es poden assolir fixant un
adequat diferencial, o percentatge en qué s'incrementa el «tipus de referencia», de
la suma del qual resulta I'interés concret aplicable. Potser seria bo de preguntar-se si
aixd no donaria una verdadera «transparéncia» i una auténtica facilitat d'acarament
amb altres ofertes de la competéncia. La solucié legislativa sembla que sera, i donara
un just equilibri, que en materia de consumidors hi ha previst un mateix percentatge
d’oscil-lacié a l'alca o a la baixa, tot i que reitero que el que crec que déna verdadera
claredat és el diferencial, sens perjudici que, a més, hi hagi o no bonificacions i un
limit per a llur aplicacié.

Finalment, dues qliestions. La primera: en el Dret real, accessori de garantia, que
doéna nom a la venerable Llei Hipotecaria, s’ha d'assolir el just equilibri entre la fase
de seguretat i la de realitzacié de valor, i dificilment es pot assolir més en la fase de
seguretat de la hipoteca, malgrat que, com a accessoria, no es pot dir el mateix en
el préstec que garanteix —amb llurs clausules abusives, encara que, a la practica, de
les de venciment anticipat tan sols n’hi ha una, que és I'impagament, i, d’ordinari,
després de 'impagament de diverses—, i, tanmateix, en el que és llur finalitat dar-
rera, o de realitzacié de valor, encara és molt el que queda per fer. Ho és per haver
fallat estrepitosament en aquests moments de crisi hipotecaria, per bé que potser
no ragui només en el fet de garantir que I'entitat creditora s'adjudica allo hipotecat,
sind en com cal extingir el deute respectant els legitims interessos d'ambdues parts,
amb la major celeritat —ja que els interessos de demora es van produint, tot i que
es moderin— i, a més, quan es tracti d'habitatge habitual, ha de quedar garantit el
dret a I'habitatge del deutor, que també ho esta constitucionalment. | si és un limit
constitucional a la realitzacié del deute. Aqui un serids replantejament de I'avui dia
denominada «venda extrajudicial» sembla imprescindible; una nova regulacié del
procediment podria ser una via per a la mediacio prévia i per a la novacio final, sense
necessitat de figures «barbares», com ara una pretesa propietat limitada.

La segona i darrera qiestio és la informacié per al préstec o el crédit, i fins i tot
altres figures d'inversio, estalvi —o aixo es pretenia—, etc., perque, tal com ha dit
amb certesa, en Ilur «Proleg», A. M. MORALES MORENO —E/ error en los contratos,
Madrid, Ceura, 1988—, cal replantejar I'error, superant la idea de mer vici de la vo-
luntat, per aixi, extraient-lo —tal com fa— de la mateixa jurisprudencia del Tribunal
Suprem, concebre’l «<com un problema de repartiment de risc: el risc d’'una defectuosa
informacio». En altres latituds, es regula expressament la recognoscibilitat en I'error.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Dret

Notari de Barcelona
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La publicitat formal, I'’Arxiu de Revocacié
de Poders i la reforma integral dels registres publics

Mai el Dret Registral va ocupar tant
espai als mitjans de comunicaci6 com
des del dia en que va sortir a escena l'es-
borrany d’avantprojecte de llei que, amb
I'excusa d’atribuir als registradors de la
propietat i mercantils el Registre Civil, es
va aventurar en una «reforma integral dels
registres publics».

El text, de caires iconoclastes, re-
butja models i trastorna lleis veteranes
i amb tanta autoritat com el Codi Civil, el
Codi de Comerg, la Llei de Societats Anoni-
mes o Limitades, |a Llei del Notariat, la Llei
Hipotecaria i la Llei del Registre Civil, que,
al seu dia, van néixer amb total consens
politic. Els seus mentors sén un petit
pero influent grup de registradors que,
obertament, en aquesta placa publica com
és Internet, han proclamat als quatre
vents la seva autoria ideologica. La pro-
posta representa la seva carta personal als

Alfonso Cavallé CRUZ
|| Dega del Col-legi Notarial de les Illes Canaries

Reis Mags. Pero, tal com es va demostrar
a Saragossa, un altre grup més nombroés
deregistradors no ho creuen aixiirere el
seu articulat hi albiren el «conte de la llete-
ra», que acaba amb la gerra trencada i la
llet escampada pel terra.

L'esborrany d’avantprojecte té
I’honor dubtés d’haver aconseguit la
unanimitat de la ciutadania i de tots els
operadors juridics en el seu rebuig, fins
i tot el dels seus hipotétics beneficiaris,
tal com es va evidenciar a I'Hotel Hiberus
de la capital aragonesa. També cal reco-
neixer-li el mérit de ser el paradigma,
el bo i millor, del que no ha de ser una
reforma, ja que aquesta norma «soluci-
onaria» problemes inexistents, crearia
problemes nous on abans no n’hi havia
i, el que crida més I'atencio, els proble-
mes reals no només no els afronta, siné
que els perpetuaria: entre aquests, 'ob-

solescéncia de la publicitat formal i el sola-
pament de bases amb el Cadastre. Només
m’aturaré en el primer.

La publicitat és el fonament, la causa
i la rao de ser de la creacig, al seu dia, de
les comptadories d’hipoteques i, després,
del Registre de la Propietat. La publici-
tat formal ha d’anar en consonancia amb
els mitjans disponibles i ha de respondre
a les necessitats socials de cada época. Les
noves tecnologies permeten que la infor-
macié —i, per tant, la publicitat del Regis-
tre— arribi de manera immediata al ciuta-
da, que guanya en oportunitat, eficacia i
comoditat. L'accés en linia i en temps real
a la informacio és una realitat quotidiana
en els registres més avancats del mén. A
Espanya, primer la Llei 24/2001 i més tard la
24/2005 aixi ho van ordenar, pero, malgrat
la diligéncia i els proposits del legisla-
dor, I'aplicacié de les noves tecnologies
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La publicitat formal, I'Arxiu de Revocacié de Poders i la reforma integral dels registres publics

a la publicitat formal és avui només una
«realitat de paper», el del BOE. Si fem
una estadistica de quants registres han
acatat aquesta ordre, el resultat és de-
solador: cap ni un! Es pot qualificar d’Es-
tat de Dret un pais on el cos de funcionaris
incompleix durant gairebé tres llustres un
doble mandat exprés del legislador sense
que passi res i sense que se li imposi?

No es pot argumentar que no exis-
teixen mitjans economics o impossibi-
litat tecnica, ja que, des de fa anys, aixo
és possible, com qualsevol persona pot
comprovar a I'Oficina Virtual del Cadastre
0 com jo personalment he pogut com-
provar en alguns registres d’América, en
paisos amb menys mitjans economics.
L'incompliment és pura desobediéncia
i ha tingut conseqiiéncies per als ciuta-
dans que han patit els «incidents» —amb
els seus corresponents perjudicis eco-
nomics— derivats del fet de no comptar
amb la informacié adequada en el mo-
ment oportd. Qualsevol que hagi acudit
els darrers dies a una Notaria d’Espanya
ha pogut comprovar que I'accés en linia
no és possible i que el Registre encara
remet la informacio sobre la titularitat i
I'estat de carregues de les finques a tra-
vés de l'obsolet telefax, un mecanisme
molt avancat al seu dia, perd que avui és
digne de figurar en una exposici6 de tec-
nologia vintage.

Qui son aquests funcionaris que estan
per sobre del poder legislatiu, les lleis del
qual desobeeixen obertament? Son els ma-
teixos que de manera autocomplaent s'au-
toqualifiquen en el seu esborrany de «ver-
daders instruments del control de legalitat».
Sén els mateixos que invoquen «la radical
necessitat de respecte a la independeéncia
dels registradors» (cf. esborrany de la LRIRP)
i s’obliden que son funcionaris publics
i que, com a tals, han de servir amb ob-
jectivitat als interessos generals i actuar
d'acord amb el principi de jerarquia, amb
plena submissié a la lleii al Dret (103.1 CE).

Amb l'esborrany d’avantprojecte, la
historia es repeteix, ja que existeixen an-
tecedents d’aquest afany de crear nous
registres de dubtosa utilitat. En la déca-
da dels noranta del segle passat, aquests,
en contra de I'opinié de la doctrina i dels
altres operadors juridics, van apadrinar
i van impulsar el Registre de Condicions
Generals de la Contractacié i de Clausules
Abusives, que es va convertir en un altre
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monument a la inutilitat, tal com els esde-
veniments van acabar demostrant. També
son els mateixos que en un altre moment
es van oposar a l'existéncia de I'Arxiu de
Revocacié de Poders, I'ascendéncia, la
caiguda i el renaixement del qual poden
deixar entreveure els anhels que hi ha al
darrere de I'esborrany.

L’Arxiu de Revocacio de Poders, la
finalitat del qual és la que en resulta del
seu nom, va ser gestionat durant la se-
va curta existéncia pel Consell General
del Notariat, va funcionar amb caracter
gratuit, de manera automatica, sense
carregar el ciutada amb nous tramits, i
es va caracteritzar per la seva eficacia i
la seva agilitat. La seva existéncia va ser
ben rebuda tant per la ciutadania com
pels operadors econdmics, i no es va co-
néixer cap incident que en desaconsellés
la seva existéncia. Els que avui promo-
uen la inscripcié de les revocacions,
casualment, son els mateixos que van
recorrer contra l'existéncia d’aquest
arxiu. Els seus botxins, ara, com sant Pau
cami de Damasc, veuen la llum i s'adonen
que era molt util i encertat, com diu el seu
esborrany, per «eliminar un dels factors de
meés incertesa en la contractacio: I'acredita-
Cié de la subsisténcia del poder de represen-
tacio». Rectificar és de savis, és a dir que,

un cop advertit I'error, el més logic seria
donar cobertura normativa formal a allo
que empiricament va funcionar bé. Pe-
ro la solucié proposada és una altra. Aixi,
pretenen que, com l'au fenix, I'Arxiu de
Revocacié de Poders reneixi de les seves
cendres, ara convertit en au elefant i amb
un doble matis: el volen de pagament i
per a ells. A més a més, ja no es limitaria,
com seria de preveure, a les revocacions,
que és el que interessa, sind que s’esten-
dria a I'atorgament, la modificacié, la
suspensio, la revocacio i la cancel-lacio
dels poders de les persones fisiques, in-
cloent-hi els apoderaments preventius. A
més a més, s'imposa la inscripcié obliga-
toria dels poders que s’hagin de fer valer
davant dels jutges i tribunals i davant les
administracionsi els funcionaris publics en
I'exercici de les seves competencies, és a
dir, tots a la practica. En un poder normal,
la despesa es multiplicara exponencial-
ment, ja que, al cost de la inscripcié i de la
cancel-lacié, caldra afegir-hi el que es de-
rivi del cimul de consultes que caldra fer
cada cop que es vulgui fer servir.

Aquest nou model, respecte a I'an-
terior, no té cap avantatge i si que té
multiples inconvenients: el seu cost per
al ciutada; la pérdua d'agilitat i immedi-
atesa; 'augment de la burocracia, amb
el conseglient alentiment del trafic, en
transformar I'’Arxiu en un registre ad hoc,
amb els seus assentaments, els seus ter-
minis, la seva qualificacid i tota la littrgia
del procediment registral, i també afectara
la intimitat de les persones, en ampliar-ne
I'extensio i el contingut.

En els darrers anys, s’han autoritzat a
Espanya diversos milions de poders i revo-
cacions, sense que s’hagi produit cap in-
cident digne de mencié que justifiqui un
canvi tan radical, ja que el sistema actual
és segur: hi ha raons suficients que jus-
tifiquin aquesta pérdua de privacitat?
Es justificable carregar el ciutada amb
despeses innecessaries? Es raonable
alentir el trafic juridic? No hi ha cap raé
objectiva ni seriosa. A Europa tampoc no
han vist cap rad, ja que tampoc no s'ins-
criuen els poders. | si als registradors ara
els preocupen les revocacions, per qué no
reactivar I'Arxiu de Revocaci6 de Poders,
que dema mateix podria funcionar sense
cap costique, durant la seva curta vida, va
demostrar ser eficag, discret, senzill, imme-
diati, una dada a tenir en compte en plena
crisi, gratuit?



Del suport als emprenedors

Fa tan sols uns dies, el Govern publi-
cava les ultimes dades de 'anomenada
Enquesta de Poblacié Activa: més de sis
milions dues centes mil persones estan,
en aquest moment, buscant feina sense
trobar-ne; el nombre d’aturats és, per
descomptat, superior, ja que desenes de
milers de ciutadans han renunciat, ateses
les circumstancies, a registrar-se com a
aturats. D'altra banda, la suma d’aturats
i pensionistes s’acosta perillosament al
nombre total de cotitzadors del siste-
ma public de la Seguretat Social.

Estem, almenys ara com ara, davant
d’'un fracas sense pal-liatius de la poli-
tica economica adoptada pel Govern,
sense que ni el seu President ni cap dels
ministres responsables es mostrin capa-
¢os d’articular cap relat coherent que,
com a minim, brindi alguna esperanca
raonable de millora, ni a curt ni a mitja
termini.

José-Félix Belloch Julbe
Notari de Barcelona i Exdega del Col-legi Notarial de Catalunya

La politica economica seguida pel
Govern ha estat quasi exclusivament la
de mirar de controlar el déficit public.
Com és sabut, aquest «control» exigeix
0 bé disminuir les despeses o bé incre-
mentar els ingressos, o totes dues coses
alhora. El Govern es va obligar a fer-ho
racionalitzant i reduint la despesa de les
nostres elefantiaques administracions
publiques, potenciant el creixement del
producte interior brut mitjangant una fis-
calitat estimuladora, flexibilitzant el mer-
cat laboral i donant suport, d'una manera
decidida, als «emprenedors». El que el
Govern ha fet —violant totes les prome-
ses electorals— ha estat: apujar drastica-
ment tots els impostos —tant els direc-
tes com els indirectes—, i crear, a més, un
ampli repertori de taxes, després d’incre-
mentar la quantia de totes les existents;
dur a terme un ampli i no massa selectiu
pla de reduccié de les prestacions socials

de qualsevol indole, i castigar severament
les retribucions dels funcionaris publics.

Els «pagadors» de tot aquest procés
d’ajustaments han estat i estem sent
els de sempre: les classes mitjanes, els
assalariats i els professionals d’exit.
Deixant de banda una reforma del mercat
laboral, d'eficacia discutible i discutida, el
Govern no ha fet practicament res en la
linia de les seves suposades conviccions
tedriques: «menys Estat i més societat ci-
vil», «<sén els empresaris els que realment
creen ocupacio», cal reduir la mida i el
cost de les administracions publiques; cal
donar suport als emprenedors, etc.

Doncs bé, circula en aquest mo-
ment entre els mentiders madrilenys
un «Avantprojecte de Llei de Suport
als Emprenedors i a la seva Internacio-
nalitzacié» amb el qual, segons sembila,
el Govern pretén donar una resposta va-
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Del suport als emprenedors

lida a les seves reiterades promeses sobre
aquest assumpte.

La politica economica seguida pel
Govern ha estat quasi exclusivament
la de mirar de controlar el déficit
public

|

No es tracta, ara, d’entrar en una ana-
lisi tecnicojuridica del text proposat pel
Govern, siné de valorar-lo politicament,
és a dir, de reflexionar sobre si servira o
no eficagment per al proposit politic que
suposadament l'inspira. Sense perjudici
de les rectificacions que, si escau, em ve-
gi obligat a fer, si el text canvia al llarg
de la seva gestacio i, després, de la seva
tramitacié parlamentaria, havent-ne fet
dues lectures atentes i detingudes, he
arribat a una conclusié provisional: el
que substancialment ofereix I’Avantpro-
jecte als emprenedors és, tot recordant
una coneguda secci6 de la desaparegu-
da revista humoristica La Codorniz, res
amb sifo.

Vegem-ne sumariament les novetats.

1. Creacio de la figura de I'cemprene-
dor de responsabilitat limitada».
Es tracta que la responsabilitat de
I'emprenedor que tingui el seu ori-
gen en deutes empresarials o profes-
sionals no arribi a aquells béns seus

que ell mateix hagi declarat com a
«no vinculats» a aquestes activitats.
Aix0 s'aconsegueix a través d'una acta
notarial o instancia subscrita amb sig-
natura electronica reconeguda, que
s’ha d’inscriure al Registre Mercantil i,
a més, en els altres registres —el de
la Propietat, el de Béns Mobles, etc.—
en qué es trobin inscrites les titulari-
tats dels béns «no vinculats».

Estem davant del descobriment del
mar Mediterrani: aquesta mateixa
finalitat s’aconsegueix avui d’'una
manera més segura, més rapida i
més barata mitjancant la creaci6 de
la societat unipersonal de responsa-
bilitat limitada de I'art. 5 del Reial De-
cret-Llei 13/2010, de 3 de desembre.
En vint-i-quatres hores iamb una des-
pesa de 100 euros, queda constituida
una societat d'aquestes caracteristi-
ques, en la qual no cal parlar per res
de béns «no vinculats»: només que-
den afectes a les responsabilitats deri-
vades de la seva activitat empresarial
els actius incorporats pel soci al capi-
tal social. Només hi ha una inscripcié i
en un Unic registre: el Mercantil.

Fora d'aixo, el tema de la «respon-
sabilitat limitada» o del «bé no
vinculat» no deixara de ser, en la
majoria dels casos, una construc-
cié purament teorica que el simple
contacte amb la realitat convertira
en fum. En el mateix moment en que

I'emprenedor —ja sigui una persona
fisica amb responsabilitat limitada o
un societat mercantil— sol-liciti d'un
banc o d'un proveidor I'obertura d'un
compte de crédit, la resposta sera ne-
gativa, llevat que es prestin les garan-
ties personals o reals que el creditor
consideri necessaries.

En resum: des d’un punt de vista
teoric, la figura és totalment inne-
cessaria, i des d’'un punt de vista
practic, completament inditil.

La societat limitada de fundaci6 suc-
cessiva: es tracta que una societat,
el capital legal minim de la qual és
de 3.000 euros, pugui constituir-se
sense necessitat de desemborsar-
lo —ja s’anira fent— ni d’acreditar
la realitat de les aportacions no di-
neraries —ja respondran els funda-
dors, personalment i solidariament,
d'aquesta realitat, tant davant la socie-
tat com davant dels creditors socials.

Pot un projecte empresarial tenir un
minim de credibilitat i solvéncia sense
que en la seva constitucié es faci una
aportacié economica, encara que si-
gui de minima envergadura, és a dir,
de menys de 3.000 euros?

Aquest genial descobriment de la so-
cietat limitada de fundacié successiva
només pot servir perqué reneixin
els revenedors de societats consti-
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tuides amb un capital social de 15
euros, o, com és el més probable,
perres.

3. Constitucié rapida de societats. A
I'autor de I’Avantprojecte i a tots ens
preocupa que lI'emprenedor pugui
comencar les seves activitats al més
rapid possible, i que es redueixin al
minim els tramits legals indispensa-
bles per a fer-ho. No obstant aixo, a
I’Avantprojecte li resulta impossible
sostreure’s al topic segons el qual els
problemes d’«arrencada» dels empre-
nedors espanyols tenen el seu origen
en els terminis en qué els notaris i re-
gistradors fan la seva feina, quan és
public i notori que la causa real de
I'alentiment rau en els multiples
permisos i autoritzacions adminis-
tratives que eternitzen l'inici de
qualsevol activitat empresarial.

Doncs bé, en el marc legal vigent, I'art.
5 del Reial Decret-Llei 13/2010, de 3
de desembre, va introduir un siste-
ma notarial de constitucio telemati-
ca de societats mercantils. A la seva
empara, el Notari, després d’autoritzar
I'escriptura de constitucié de la so-
cietat, la presenta telematicament
al Registre, liquida telematicament
I'import d’operacions societaries, rep
telematicament les dades d'inscripcio,
les adjunta a la copia i I'envia a qual-
sevol oficina publica, com és la Treso-
reria General de la Seguretat Social o
I’Agéncia Tributaria, per al CIF definitiu.
Tot aixo es fa en un sol dia i al cost
de 100 euros: 60 per al Notari i 40 per
al Registrador.

Malgrat aixo, I’Avantprojecte sem-
bla incomprensiblement segur que la
desaparicio del Notari en el procés de
constitucio de les societats suposara un
notable estimul per a I'cemprenedor».

|
L’Avantprojecte sembla
incomprensiblement segur que la
desaparicié del Notari en el procés
de constitucié de les societats
suposara un notable estimul per a
I'cemprenedor»
|

No se sap ben bé per que. La preo-
cupacié del legislador per la constitucié

rapida de les societats va originar, I'any
2003, 'anomenada «societat limitada
nova empresa». Aquest sistema, basat
en la plataforma CIRCE i el document
electronic (DUE), ha constituit un com-
plet fracas. Segons dades del Ministeri
d’'Industria, entre I'any 2003 i el 2013,
s’han constituit per aquesta via Unica-
ment 5.913 societats. En canvi, a través
del sistema notarial de constitucio te-
lematica del Reial Decret-Llei 13/2010,
de 3 de desembre, se n’han constituit,
en dos anys i mig, 56.221. |, tanmateix,
I’Avantprojecte suprimeix d’'un cop de
ploma el sistema notarial de constitucio
telematica de societats i el substitueix
per un altre —el sistema CIRCE— ja assa-
jatifracassat. Amb el sistema introduit,
I’emprenedor, si ho vol, podra atorgar
escriptura de constitucié de la seva
societat, pero el Notari no podra con-
tinuar tramitant-la pel sistema notari-
al, siné que haura de remetre la copia a
un punt d’'atencié a 'emprenedor (PAE)
per tal que sigui aquest el que s'ocupi de
liquidar impostos, inscriure al Registre,
notificar les administracions publiques,
etc. Resulta verdaderament incom-
prensible que es converteixi els PAE —
abans, punts d’assessorament i d’inici
de tramitacié, PAIT— en I'eix del siste-
ma per informar I'emprenedor sobre els
tramits a realitzar, sobre els suports i les
ajudes financeres per a l'activitat econo-
mica que es tracti, la tramitacié registral
i el remitent Unic de declaracions, altes,
etc. El Notariat disposa d’una xarxa de
tres mil oficines instal-lades i ha de-
mostrat amb escreix I'eficiéncia del seu
sistema de constituci6 telematica. Per
qué cal prescindir-ne? Per servir a I'em-
prenedor? Doncs que I'emprenedor trii
entre el sistema notarial i el que dissenya
I’Avantprojecte. Per qué hi ha tanta por
a la llibertat d’eleccio6 dels ciutadans?

Quan I'Avantprojecte es converteixi,
si aixi succeeix, en Projecte de Llei, haura
arribat el moment de fer la rigorosa analisi
tecnicojuridica que es mereix; mentrestant,
em quedo amb tres conclusions clares:

1. L’empresari individual de respon-
sabilitat limitada, la societat limi-
tada de fundacié successiva i I'ex-
clusié —si es vol, i per a determinats
tipus— de la necessitat d’escrip-
tura publica de constitucié cons-
titueixen, certament, novetats, perd
resulten decididament inditils per

estimular I'activitat de les persones
que es vulguin convertir en empre-
nedores.

2. Els PAE no constitueixen cap no-
vetat: son els actuals PAIT. La con-
fianca en aquests per part dels aspi-
rants a emprenedors, com ja hem
vist, ha estat molt limitada. El fet que
s‘ampliin les seves competéncies i
se’ls atribueixin determinats mono-
polis en la tramitacié telematica de
societats ni millora la seva imatge ni
els fara més fiables ni eficients.

3. Elquessique resultarealmentinno-
vador és I'exclusié dels Notaris no
només en la tramitacio telematica
de la constitucio de societats limita-
des, siné també en la de la seva dis-
solucié, liquidacio i extincié. Pero
el pitjor d’aquestes novetats antino-
tarials és la introduccié de la possi-
bilitat de constituir un determinat
tipus de societats limitades a través
del DUE i del sistema CIRCE, sense
necessitat d’escriptura publica. Es
tracta d’'un gravissim atemptat al
nostre sistema de seguretat juridi-
ca preventiva. Es dificil entendre per
qué constituira un atractiu o un su-
port per a I'emprenedor la supressié
de la funcié notarial: assessorament,
garantia del consentiment informat,
control de legalitat del negoci... No
esta més preparat per a aixo el Nota-
riat que els punts d’assessorament a
carrec de no se sap massa bé qui?

Com deia al principi d'aquesta nota,
I’Avantprojecte ofereix a I'aspirant a em-
prenedor poc més que res amb sifé. En
canvi, obre, gratuitament i innecessa-
riament, una via en la linia de flotacié
del nostre prestigios sistema public de
seguretat juridica preventiva. No és el
primer cop que se suggereix que el DUE,
el CIRCE i el PAE substitueixin —amb
avantatge per al ciutada— la intervencié
del Notari, en la seva doble qualitat de
funcionari i de professional del Dret.

A banda d’aixo, I’Avantprojecte in-
clou una deliciosa nota naif: el foment
del suport a la iniciativa emprenedora
en els ensenyaments d’educacio prima-
ria, secundaria i universitaria. Emociona
pensar que a un nen de deu anys se'l faci
somniar una «vocacié emprenedora», en
comptes d’altres tan carrinclones com les
de bomber, policia o astronauta.
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Fer mudanca en temps convulsos?

Per raons que sén conegudes per tot-
hom, els principis que tradicionalment
han guiat I'actuacié de la Companyia
de Jesus tornen a estar d'actualitat, i un
d'aquests apareix encarnat en aquella
célebre frase atribuida tradicionalment a
sant Ignasi de Loiola.

Continuant amb I'explicacié de la fra-
se el titol de la qual encapcala aquesta
col-laboracio, aquesta adquireix autentic
sentit si se la relaciona amb I'explicacié
entre parentesis, ja que, per les noticies
que constantment van degotant, es té
coneixement d’'un avantprojecte de
llei —accessible per a qualsevol interes-
sat des del moment en que organitzaci-
ons com algunes centrals sindicals n’han
facilitat la descarrega a Internet— que
pretén una reordenacié o una orde-
nacié ex novo, més que una reforma,
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d’un cert nombre de registres —no
tots— que fins ara han funcionat amb
absoluta independéncia entre si, ja que
el seu origen i la seva naturalesa sén di-
ferents i també és diferent la funcié que
han d’exercir, raé per la qual no s’acaba
de trobar una explicacid, des de |'dp-
tima del millor servei de la societat, a la
necessitat de la reordenacio pretesa.

Sén moltes les qliestions que s'es-
tan suscitant a mesura que s’han anat
coneixent els successius esborranys de
I'avantprojecte, la majoria no exemptes
de polémica i que han merescut I'atencié,
als mitjans de comunicacié escrita, de re-
llevants juristes, i ni més ni menys que de
les dues ultimes titulars de la DGRN, Pilar
Blanco-Morales i Maria Angeles Alcal3,
que curiosament han realitzat una analisi
sota punts de vista molt propers —per no

(A propOsit de la proJectada reforma de certs RegistrEs Publics)

dir coincidents— en els aspectes fona-
mentals de la pretesa reforma. Sé6n mol-
tes les questions que poden suscitar-se
en un avantprojecte de pretensions tan
ambicioses, i cada una d’aquestes podria
ser mereixedora no ja d'una modesta col-
laboracié com aquesta, sin6 d’'un auténtic
treball doctrinal en profunditat, rad per la
qual em centraré inicament en tres as-
pectes de la reforma.

1. LA REORDENACIO DEL REGIS-
TRE CIVIL

Mirant de precisar breument la raé de
ser i la naturalesa especifica del Registre
Civil, i per més voltes que li donem a la
questié, som davant d’'un organisme de
publicitat lligat a aquestes circumstancies
d’especial caracter i rellevancia en qué es
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pot trobar la persona, és a dir, el seu estat
civil, segons una definicio ja classica pel
fet de ser prou coneguda.

En segon lloc, el Registre Civil es basa
essencialment en fets que, després de la
seva comprovacié —factica, que no se’ns
oblidi—, sén objecte d'una publicitat ofici-
al que els eleva a la categoria de veritat ofi-
cial, mentre no siguin destruits mitjancant
la corresponent resolucié ferma. Doncs
bé, I'any 2011 es va aprovar una Llei de Re-
forma de la Llei del Registre Civil de 1957
—aque va rendir serveis molt importants a
la seguretat juridica— per consens de tots
els grups parlamentaris, i la seva entrada
en vigor es va ajornar, basant-se en una
esmena acceptada per tots els grups de la
Cambra, a 'any 2014. | en aquella Llei de
2011 ja hi apareixen clarament enunciats
uns principis que han motivat unes abun-
dants inversions publiques que, més que
un canvi radical —verdadera privatitzacié
per a algunes reputades veus—, el que
demanen a crits és que es posin en vigor,
s'aprofundeixin i es duguin a terme fins a
les seves ultimes consequencies.

En un recent article publicat en un
destacat mitja nacional, la persona que
exercia la titularitat del Centre Directiu el
2011, Maria Angeles Alcala, ha posat en
relleu que els registres civils estan in-
formatitzats des de I'lany 2000 i que les
inscripcions posteriors al 1957 també
han estat digitalitzades, precisament
fent honor al funcionament electronic
d’aquest, que és un dels principis clara-
ment inspiradors de la seva reforma, cosa
que, com és de suposar, haura motivat
una gens menyspreable inversi6 de re-
cursos publics —algunes fonts la quan-
tifiquen en xifres que superen clarament
els 100 milions d’euros. Aixi mateix, la
reforma de 2011 va racionalitzar I'es-
tructura del Registre Civil i va desju-
dicialitzar les seves competéncies, les
quals van ser atribuides a funcionaris
publics i secretaris judicials, després de
superar el corresponent concurs public.

Doncs bé, la conclusié que s’obté del
que s’ha exposat és que la via a seguir és
la posada en marxa de la reforma efectua-
da al Registre Civil I'any 2011, aprofundint
els seus principis inspiradors i no estenent
les seves competéncies més enlla del que
conformen la seva especifica rad de ser i
la naturalesa dels fets que esta cridat a
donar publicitat. Es més, fins i tot es po-

dria pensar que aquesta opcié legislativa
de configurar un registre Unic digitalitzat,
servit per una pluralitat —d’encarregats o
titulars—, podria ser extrapolable a altres
registres avui en funcionament, respecte
dels quals es podria conferir al ciutada la
possibilitat d’elegir el funcionari que realit-
zi determinada operacio6 registral, ja sigui
per la seva major celeritat, pel seu major ri-
gor en el desenvolupament d’aquesta tas-
ca o bé per altres raons que, de cap mane-
ra, poden anar en contra de la seva estricta
legalitat en I'actuacio i la seva imparcialitat
—els sona, aixd?—, sense haver de subjec-
tar-se a una competéncia territorial prede-
terminada, ja que el funcionari obtindria
els antecedents necessaris per acomplir
la seva funcid, a la vista del titol presentat,
d’una base Unica accessible per a tots ells.
Crec que se m’entén perfectament...

2. EL RISC D’HIPERTROFIA DEL
REGISTRE CIVIL

Doncs si, sens cap mena de dubte, la
pretesa expansié del que podria ser ob-
jecte d'inscripci6 en el Registre Civil —al-
menys, tal com la coneixem per les dades
que s’han anat filtrant— duria a la seva
hipertrofia i, el que encara és més greu, a
la seva profunda desnaturalitzacié —per
no emprar altres qualificatius que aquests
dies apareixen als mitjans escrits—, tal
com han proclamat veus des d’ambits
molt diversos a I'hora d'analitzar la prete-
sa expansio6 de I'objecte del Registre Civil.

En efecte, no cal afegir-hi gaires més
coses a la pretesa inscribilitat dels apo-
deraments o del domicili de les per-
sones fisiques, ja que crec que ha estat
suficientment criticada i la seva pretensio
d'inscripcio es desqualifica per si sola.
Pero si que m’aturaré especialment en
la pretesa incorporacio al Registre Civil
de tres registres el funcionament dels
quals —sempre millorable i perfectible,
faltaria més— es pot dir que és bastant
satisfactori, amb un altissim nivell d’in-
formatitzacid, en la majoria dels casos, i
amb un cost molt reduit per al ciutada.

Em refereixo al Registre d’Assegu-
rances de Cobertura de Defuncié, que
tan bons serveis i tanta utilitat esta de-
mostrant cada dia i del qual els notaris en
fem una utilitzacié que redunda directa-
ment en benefici del ciutada i de I'Admi-
nistracio tributaria.

Per descomptat, també —faltaria
més— el més que centenari —i vene-
rable— Registre d’Ultimes Voluntats,
tan proper a la nostra activitat diaria,
entre altres coses, perqué som nosaltres
els qui, sense cap cost per al ciutada, li
proporcionem les dades necessaries per
al seu funcionament de manera agil i
segura, emprant per a aixo les noves tec-
nologies —quasi m’atreviria a dir que de
manera absolutament exemplar. | que cal
dir, igualment, de la important tasca que
continuen prestant els col-legis notarials
en aquesta mateéria, ja que soén ells els
que molts cops, i davant dels escassos
perd de vegades errors del Registre Ge-
neral, ens posen sobre la pista de I'Gltima
voluntat del causant. Que seria dels arxius
col-legials si es tirés endavant la reforma?

I qué hem de dir del Registre Gene-
ral de Fundacions, encara per desenvo-
lupar i respecte del qual I'avantprojecte
sembla haver oblidat una cosa essencial:
I'existéncia dels diversos registres auto-
nomics creats per a la inscripcié i la publi-
citat de les fundacions d’ambit no esta-
tal, és a dir que coexistirien, en el cas que
es tiressin endavant les pretensions de
I'avantprojecte, dos sistemes completa-
ment diferents en la manera de funcionar
i que m’atreviria a qualificar d'incompati-
bles entre si—dada, per cert, que tampoc
no ha passat desapercebuda a aquells
que han opinat als mitjans escrits sobre
I'avantprojecte.

En suma, que més val allunyar els
experiments per a una millor ocasio i
aprofundir i millorar el que funciona
acceptablement i a un cost més modic
per a I’Administracio i per al ciutada.
Sens dubte, hi ha determinats aspectes
del trafic juridic que mereixen una millor
publicitat. Estic pensant, per exemple,
en un mecanisme que permetés conéi-
xer la possible revocacié d’apodera-
ments, cosa que es va intentar solucionar
raonablement —i amb resultats malau-
radament ja coneguts— des de la nostra
corporacié, i que ara es podria dotar de
cobertura legal.

Com? Doncs, per exemple, creant,
a la mateixa DGRN, un Registre d’Apo-
deraments Processals, accessible per a
organs jurisdiccionals i per a notaris —
pensem en els suposits molts freqlients
en la nostra practica professional de de-
legacions o de subapoderaments—, una
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de les seccions del qual podrien ser, pre-
cisament, les revocacions i extincions de
tot tipus de poders de persones fisiques.

| passa el mateix amb la tants cops
anhelada publicitat del regim econo-
mic matrimonial, que, perfeccionant la
sens dubte insuficient regulacié actual,
podria adquirir un evident impuls al
si del mateix Registre Civil, perd en la
linia que ja apuntava clarament l'art. 60
de la Llei 20/2011, que, amb un adequat
desenvolupament reglamentari, satisfaria
aquesta aspiracid, pero sense desnatura-
litzar-la, tal com succeiria en el cas que es
tirés endavant I'avantprojecte.

3. LANECESSITATDE POTENCIAR
LA DGRN

Doncs si, davant les veus hipercriti-
ques que en aquests anys han entonat
o proclamat el delenda est respecte del
nostre ja centenari Centre Directiu, jo
advoco, obertament i clarament, per
potenciar-lo. | ho faig en un doble as-
pecte: primer, reforcant la seva tasca
d’inspeccié i control sobre notaris i
registradors, ja que no en va tots dos
exercim una funcié publica per delegacio
de I'Estat. Pretendre sostreure aquest
control a I’Administracié —el que per
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a la nostra activitat, i en fase ja classica,
suposa, ras i curt, I'administracié publica
del Dret Privat— i transvasar-lo a altres
instancies és una pretensié absoluta-
ment fora de lloc.

En segon lloc, mai no s’ha de perdre
de vista que una de les funcions que
van presidir la creaci6 del Centre Direc-
tiu va ser la de crear un cos de doctrina
—sobre la base de les resolucions que
es dictessin— que permetés I'"homo-
geneitzacio en I'aplicacio de la llei, ja
que, com la tants cops alabada Exposicio
de Motius de la Llei Hipotecaria de 1861
proclamava, era una evident causa de
desprestigi de les lleis aquella falta de cri-
teris homogenis en la seva aplicacié per
part dels qui estaven cridats a realitzar-la.

Doncs bé, després del gir que es va
fer no fa gaire en la interpretacié de l'art.
327 de la Lleii el caracter vinculant de les
resolucions estimatories del recurs contra
la qualificacié, cal fer tot allo que legis-
lativament sigui necessari perqué les
resolucions de la DGRN, segons I'encer-
tada expressio d’lgnacio Gomg, tornin a
ser el que van ser per a nosaltres quan
vam opositar: «Les resolucions de la Direc-
ci6 General eren com la paraula d’un déu
juridic que visqués a I'Olimp: les seves
decisions eren inapel-lables processalment,

*

pero també intel-lectualment, per l'altura
de les seves disquisicions juridiques i per les
seves solucions encertades».

I quan dic «fer el que sigui», em refe-
reixo a adoptar mesures legislatives per-
qué quedi definitivament aclarit el sentit
d‘allo que la llei proclama —el seu caracter
vinculant— i per arbitrar un sistema ima-
ginatiu —pensem en comissions mixtes
paritaries— per aconseguir que al Cen-
tre Directiu només li arribin les qliestions
d’auténtic abast i interés juridic, i que la
resta dels recursos contra qualificacions
—moltes vegades, per criteris formals o bé
sense cap fonament evident, tant la quali-
ficaci6 com el recurs— es resolgui d'una
manera més rapida i expeditiva, i es posi fi
a discussions esterils i que no aporten res
—especialment, al ciutada.

Fins aqui la meva breu i precipitada
opinid sobre un avantprojecte que, se-
gons penso, ha de quedar per a una mi-
llor ocasio, després de I'assossegada re-
flexid i el debat a fons que ara s'imposa.
Fora d'aixo, sobre aquest text hi ha mol-
tes altres opinions, més ben fundades i
amb més forca i mordacitat que la meva,
que son facilment accessibles per al lec-
tor interessat. En recomano, per tant, la
lectura i, després, que cadascu n’extregui
les seves propies conclusions...




DAVANT LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
EUROPEU

El proppassat mes de marg, el Tribu-
nal de Justicia de la Unié Europea (TJUE)
va posar, com a minim, un punt i a part
en el llarg procés de «crisi» —en sentit
etimoldgic— que esta patint el sistema
hipotecari espanyol.

Aprofitant la conjuntura, el tan lloat
procés hipotecari espanyol avui és quies-
tionat per tota mena d’actors del siste-
ma. Alguns amb arguments més técnics
0 econdmics més bons i altres amb escas
rigor cientific.

La senténcia del TJUE del proppas-
sat 14 de marg, tot i que era molt espe-
rada —I'informe de I'advocada general
del TJUE feia preveure una resolucié en
el sentit de la que s’ha dictat—, ha pro-
vocat una mena de tret de sortida i tots
ens hem comencat a moure: uns per ata-

Juan Gémez Martinez
Notari de Sabadell

car el sistema, altres per defensar-lo i
encara uns altres per modificar-lo.

La senténcia del TJUE del proppassat
14 de marg ha provocat una mena
de tret de sortida i tots ens hem
comencat a moure: uns per atacar

el sistema, altres per defensar-lo i
encara uns altres per modificar-lo.

El primer que cal aclarir és que la
sentencia no posa en dubte el sistema
hipotecari espanyol, si entenem com a
tal el que s'inicia amb I'acord de financa-
ment de les parts i desemboca en la cons-
titucié de la hipoteca. Es fonamentalment
un procés notarial i registral, basat en la

intervencié no només d’un, sin6 de dos
funcionaris imparcials i que ha donat fins
ara uns resultats més que acceptables.

El que la senténcia critica és el su-
perprivilegiat procediment d’execucié
hipotecaria. | dirigeix els comentaris cri-
tics en dues direccions ben diferenciades:
els uns, més especifics, en qué assenyala
dues clausules, habituals en els préstecs
hipotecaris, que s’han de considerar
abusives —la dels interessos de demo-
railadel venciment total de I'obligacio
per un Unicimpagament—, i uns altres,
més generics i transcendents, que posen
en dubte el sistema d’execucié hipoteca-
ria pel fet que, segons el TJUE, laimmedi-
atesa del procediment no permet una
proteccio efica¢ del consumidor que ha
subscrit clausules que puguin resultar
abusives; és a dir, que el procediment
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d’execucio hipotecaria és tan automatic
que les causes d’oposicié que preveu la
llei no permeten una defensa eficient
dels drets dels consumidors. Més espe-
cial és el pronunciament que fa el Tribu-
nal sobre el sistema de determinacié uni-
lateral, per part del creditor, de I'import
del deute.

Hem de veure en la senténcia del
TJUE una oportunitat per a la nostra
funcio

|

La senténcia mereix una reflexié més
profunda que la que puguin contenir
aquests paragrafs, perd aquest comentari
pot servir d'urgéncia per acreditar la pre-
ocupacio del notariat sobre la situacio.
Preocupacio per la situacio d’insegure-
tat o, si volem, de transitorietat en que
queda el procés d’execucio hipoteca-
ria, també I'extrajudicial; una especial
preocupacié pel fet que s’articuli de ve-
ritat una defensa eficac dels interessos
dels consumidors i, també, en aquest
mateix sentit, perqué som conscients
que l'instrument de proteccié de con-
sumidors més eficag que té el sistema
és la intervencio notarial.

En efecte, és socialment evident que
el moment adequat per comprovar
que un negoci és regular i respectuds
amb els interessos dels consumidors
és el de la signatura de I'escriptura. és
llavors quan hi ha tots els requisits ne-
cessaris per tal que una proteccié de la
part menys informada sigui eficag: és el
moment en que el negoci es perfecciona
i només des d'aleshores és irreversible; és
I'acte en qué ocorren simultaniament la
voluntat de totes les parts implicades i,
sobretot, en aquest moment es disposa
de l'assessorament d’'un funcionari im-
parcial —imparcialitat qualificada— i de
la competéncia técnica suficient per de-
terminar quines clausules i condicions del
contracte s'ajusten a la legalitat i quines
son lesives per a consumidors i usuaris. |
és evident que és el moment adequat
perque, per damunt del que pensen els
nostres governants, de fet, ho hem es-
tat fent aixi. Aquest és el notariat que
té sentit i el que podra subsistir en una
societat en qué la intel-ligencia artificial
supleixi algunes altres de les nostres fun-
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cions que podriem considerar més admi-
nistratives.

| essent socialment evident, aixi s’ha
de reconéixer també no només per la
normativa —en alguns casos ja ho fa, per
bé que n’hi ha que ho volen ignorar—, si-
no6 també pels tribunals i per la nostra
Direccié General.

Amb tot, continues resolucions,
tant del Centre Directiu com d’alguns
tribunals, limiten injustificadament les
nostres possibilitats d’arbitrar en el
sistema per aplicar, amb el rigor que
I'equitat i Europa exigeixen, la normativa
que protegeix consumidors i usuaris.
Aquestes resolucions sembla que vulguin
reduir la nostra intervencié en les escrip-
tures a la d’'un simple testimoni que no
pot controlar la legalitat del que les parts
convenen i signen, ni denegar-ne l'auto-
ritzacié quan la proteccié del consumidor
es viola.

| tot per interessos purament cor-
poratius i en perjudici dels ciutadans.
El que no es pot pretendre de cap ma-
nera és que la decisid sobre el caracter
abusiu d’una clausula es determini en
una instancia en qué ni hi son presents,
ni se senten, ni s’assessoren els inte-
ressats.

Hem de veure en la senténcia del TJUE
una oportunitat per a la nostra funcié.

La senténcia provocara modificaci-
ons normatives que afectaran dos am-
bits diferents: d’'una banda, cal estudiar
quines son les consequéencies de la sen-
téncia en matéria de proteccio de con-
sumidors, i de I'altra, les modificacions
que provocara en I'ambit processal.

Quan abordem el problema, més en-
lla dels detalls del raonament del TJUE
—que potser pateix una certa superfici-
alitat—, haurem de tenir de guia la filo-
sofia que es desprén de la senténcia, que
és molt clara: el TIUE considera que el
sistema d’execucié hipotecaria espa-
nyol no protegeix suficientment els
consumidors.

Penso que les raons fonamentals
d’aquesta desproteccié rauen, d’una
banda, en el fet que en regular el proce-
diment d’execucié hipotecaria, la LEC
obvia I'existéncia d’una regulacié de
proteccié de consumidors, que existeix

en el nostre ordenament i que sembla
completament conforme amb la Directi-
va del 93, i, d"altra banda, en el fet que
el sistema espanyol de proteccio de
consumidors és excessivament rigid,
de manera que l'apreciacié preventiva
del caracter abusiu d'una clausula només
és veritablement eficag si ha estat prévia-
ment declarada com a tal per un tribunal
i s’ha inscrit —normalment, amb gran re-
tard— al Registre de Condicions Generals
de la Contractacié (RGCC).

Aqui torna a aparéixer l'espectre
del control de legalitat per part del no-
tari. Si la condicio esta inscrita al RGCC,
no hi ha dubte: el notari no autoritza el
document. Pero sembla evident que es
complirien millor els requisits de pro-
teccio de consumidors —i amb la filo-
sofia que emana de la senténcia— si el
notari pogués apreciar per si mateix,
sense esperar la inscripcio, el caracter
abusiu de la clausula.

De la mateixa senténcia es dedueix
que la legislacio espanyola sobre
defensa i proteccié de consumidors
és substantivament suficient; el que
potser no és suficient és la manera
d’aplicar al cas concret
|

De la mateixa senténcia es dedu-
eix que la legislacié espanyola sobre
defensa i proteccio de consumidors
és substantivament suficient; el que
potser no és suficient és la manera
d’aplicar al cas concret. Com he dit, em
sembla que el més encertat seria que la
normativa conferis al notari capacitat
de qualificacioé de les clausules abusi-
ves. | si es considera que facultar el notari
per denegar-ne l'autoritzacié quan, al seu
entendre, existeixin clausules abusives és
conferir-li poders gairebé jurisdiccionals, i
no se li vol atorgar aquest poder decisori,
que se li atorgui la potestat d’assenyalar
d’alguna manera la seva opinié sobre el
caracter abusiu d'una clausula, amb la
finalitat de dotar el consumidor d'una in-
formacio més bona i per tal que aquest
pugui comencar a reclamar els seus drets
des del moment en queé es formalitza el
contracte. Aixo és d’'una importancia
transcendental en l'estat actual de la
qiiestio, perque la veritat és que la prac-
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tica habitual és utilitzar la condicié abusi-
va d'una clausula per la via de I'excepcio,
com a causa d’'oposicié a una demanda
prévia, i aixo, a l'efecte de la senténcia
que ens ocupa, té molta importancia.
La quiestié és que, si s'interposa una de-
manda per nullitat abans de |'expedicié
de la certificacié de domini i carregues, i
s'anota la demanda sobre el dret d’hipo-
teca, subsisteix I'anotacio, tot i I'execucio
d’aquesta, pero sil'anotacié de la deman-
da té entrada amb posterioritat a la cer-
tificacid, I'execucié comporta la cancel-
lacié de I'anotacié de la demanda, i aixo,
segons el TJUE, és insuficient per garantir
un resultat eficag del procediment iniciat
pel consumidor per aconseguir la nul-litat
de les clausules.

Amb aquestes solucions, el que pre-
tenem és que el nostre dret es posi a I'al-

¢ada dels ordenaments més moderns en
materia de proteccié dels més desafavo-
rits

Penso que una solucié raonable
d’aquesta qiestio podria anar per aquest
cami i, per tant, podriem proposar:

1. Mantenir la legislaci6 sobre consu-
midors, incloent-hi valors quantita-
tius respecte d’algunes condicions
concretes —ja s’han apuntat pro-
postes sobre limits als interessos de
demora i al nombre d'impagaments
suficients per al venciment antici-
pat—, i dotar el notari de més po-
der decisori sobre la validesa de les
clausules, sense necessitat d'esperar
la inscripcio de la condicié al RGCC.

2. Permetre que l'anotacié de la de-
manda sobre la nul-litat de les clau-

sules abusives subsisteixi, sigui
quin sigui el moment en qué s’anoti
en el registre de la propietat.

Com veieu, totes dues solucions sén
poc traumatiques i son compatibles amb
els procediments que ja s’han iniciat i que
suposen poques modificacions legislati-
ves.

|
destacadoa destacadoas
destacadoas destacadoas destacas
|

El que si que representen aquestes
solucions és que el nostre dret es posi
a l'alcada dels ordenaments més mo-
derns en matéria de proteccio dels més
desafavorits.
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«Hem de reconeixerire
notaris pel que fa a seg

Germa Gordo

Conseller de Justicia AUTORA: Sandra Purroy
FOTOGRAFIES: Montserrat Fontich

Germa Gordé i Aubarell (la Pobla de Segur, 1963) és llicenciat en Dret per la Universitat de Barcelona.
A més, és diplomat en Estudis Europeus per la Universitat de Ciencies Socials de Grenoble; en
Funcié Gerencial a les Administracions Publiques, en Control de Gestié i en Funcié Directiva a les
Organitzacions Publiques i Privades per ESADE, i en Lideratge d'Organitzacions per I'lESE.

Amb una dilatada trajectoria tant en I'ambit privat com en el public, ha estat responsable de
relacions institucionals de la Conselleria d’Ensenyament de la Generalitat de Catalunya entre els
anys 1988 i 1993, aixi com coordinador de la Secretaria General d’aquest mateix Departament
entre els anys 1993 i 1996. Des del 1996 fins al 2000, es va fer carrec de la Secretaria General de
I’Associacié Catalana de Municipis i Comarques (ACM), fins que I'any 1999 va ser nomenat Secretari
General del Departament d’Agricultura, Ramaderia i Pesca de la Generalitat, responsabilitat que
va exercir fins al 2003.

El mes de desembre de 2010, va ser nomenat Secretari del Govern de la Generalitat de Catalunya,
carrec que ocupa fins al desembre de 2012, moment en qué fou nomenat Conseller de Justicia.
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Entrevistes

e Quin balang fa dels primers me-
e sos com a Conseller de Justicia?

R: El balang és positiu, perque en els
primers dos mesos hem pogut estructu-
rar les nostres fites per a aquesta legisla-
tura en tots els ambits que sén compe-
téncia del Departament de Justicia. | no
tan sols aixo, siné que, a més a més, hem
pogut parlar practicament amb tots els
operadors juridics i judicials. La veritat
és que em sento prou satisfet de com ha
anat tot plegat.

e Quins sén els objectius a curt,
e mitjaillarg termini?

R. Els objectius, basicament, s'em-
@ marquen en tres camps. El primer,
el de la mateixa Administracio de Justicia,
o sigui, fer efectiva la tutela judicial. El se-
gon fa referéncia a la politica penitencia-
ria, i aqui hi ha dues vessants: d'una ban-
da, mantenir I'actual model de politica
penitenciaria, i de I'altra, aprovar una pla-
nificacié dels equipaments penitenciaris.
I hi hauria també un tercer objectiu em-
marcat en I'ambit del Dret i de les entitats
juridiques. En aquest sentit, els objectius
basicament sén dos: el primer, acabar el
Codi civil catala, per tant, completar-lo
amb l'aprovacio dels llibres Vi VI i amb
I’'harmonitzacié corresponent; el segon,
mantenir I'actual sistema de col-legis
professionals catalans, que en aquest mo-
ment estan en qlestié amb I'esborrany

que hi ha a Madrid. | un tercer objectiu
és donar suport al mén de les académies,
les fundacions i les associacions. Aques-
tes son les nostres columnes vertebrals.

Tindrem un Codi civil catala molt
completiamb els estandards més
elevats de la Unié Europea
|

e Pel que fa al procés de codifica-

e cid i harmonitzacié del Dret Civil
catala, en quin punt ens trobem? Quan
preveu culminar el procés?

R. El meu compromis i la meva volun-
® tat —iaixi ho vaig dir davant de la
Comissio de Justicia d'ara fa unes set-
manes— és que el Codi civil es completi
durantaquesta legislatura, en principi, en
aquests quatre anys. Aquest és I'horitzé
maxim. De fet, de dos dels projectes als
quals he fet referéncia, I'harmonitzacio
i el llibre V, el Govern ja n'ha aprovat la
memoria, de manera que ara comenca el
procés governatiu que per acabar en el si
del Parlament. Encara no s’ha aprovat la
memoria del llibre VI, perd suposo que en
els propers mesos la podrem aprovar, de
manera que tot s'esta ja vehiculant. Séc
molt optimista, en aquest sentit. Crec que
aix0 es tancara i que es tancara bé, i que
tindrem un Codi civil molt complet i amb

els estandards més elevats de la Unié Eu-
ropea.

P. I com valora I'aportacié notari-
e al en aquest ambit al llarg de la
historia?

R. L'aportacié dels notaris és molt evi-
e dent. | ho és pel que ha significat
mantenir el Dret Civil catala en décades i
en segles anteriors, ja que I'aportacié dels
notaris ha estat basica per al manteni-
ment del Dret Civil catala, i també des del
punt de vista de la codificacié. En aquests
moments, a les tres seccions de codifica-
cié —la d’harmonitzacio, la del llibre Vila
del llibre VI—, hi ha notaris. |, a més a més,
cal dir que he encomanat al Dega del Col-
legi de Notaris de Catalunya, Joan Carles
Ollé, la direccié de tota la codificacié a
Catalunya. Per tant, més implicacié dels
notaris, impossible.

e Pelquefaal’Observatoride Dret
e Privat, quins sén els objectiusila
tasca que porta a terme actualment?

R. L'Observatori desenvolupa, basica-
® ment, tres papers: 'un és el de con-
trol de la codificacié del Dret Civil; I'altre
és el delarevisid, i el darrer, el de I'impuls
i la propagacié del Dret Privat, el fet de
donar-lo a coneixer.

e ACatalunyaesvafer, I'any 2010,

e un ampli document de consens
sobre la desjudicialitzacié. D'altra ban-
da, entre les principals linies de treball
fixades des del Ministeri de Justicia,
hi ha la Llei de Jurisdiccié Voluntaria.
Com valora la feina feta en aquest sen-
tit?

e Hihad'haver, logicament, un pro-

® cés de desjudicialitzacié. Tenim
molt carregats de feina els organs judi-
cials, de manera que la base de la qual
hem de partir absolutament tots és que
els tribunals de Justicia han de ser el dar-
rer recurs. Per tant, no té cap sentit que
la ciutadania recorri directament als tri-
bunals sense haver pogut utilitzar altres
mecanismes préviament. |, en aquest
sentit, hi ha dues vies: primer, que algu-
nes tasques que actualment estan judici-
alitzades les puguin fer altres operadors
juridics, i segon —per a nosaltres també
molt important i quelcom en que ja es-

LANOTARIA | GO | 1/2013



Germa Gordéd

tem treballant des de fa temps—, que els
mecanismes de mediacié cada cop siguin
més importants. D’aquesta manera, segu-
rament aconseguiriem una rebaixa de la
carrega judicial i, a més, la Justicia passa-
ria a ser el que ha de ser, que és I'Ultim
mecanisme, el més extrem per arribar a
acords o per acabar amb els desacords
entre ciutadans.

El paper dels notaris per ajudar a
descol-lapsar la via judicial estic
segur que creixera
I

P. En I'ambit notarial, es parla de
e tot un seguit de possibles no-
ves atribucions que podrien ajudar a
descol:-lapsar la via judicial. Com valo-
ra aquesta opci6?

e Tantpel quefaa treure algunes de

e les tasques que s'estan fent a I'Ad-
ministracio de Justicia i passar-les a altres
operadors juridics com per impulsar molt
més la mediacid, entre els operadors ju-
ridics, comptem amb els notaris. | també
amb les cambres, per exemple. Logica-
ment, I'aportacié que poden fer els no-
taris, justament pel seu coneixement del
Dret, és molt important. En aquest sentit,
crec que el paper dels notaris ha de créi-
Xer i estic segur que creixera.

e Tothom en I'ambit de la Justicia

e coincideix a destacar la necessi-
tat de comptar amb una Justicia més
agil, eficag i moderna. Quines creu que
son les claus per aconseguir aquest ob-
jectiu?

R. La tutela judicial efectiva té diver-
® sos requisits. El primer és el de la
facilitat d'accés. |, justament des d’aquest
punt de vista, les taxes judicials imple-
mentades pel Ministeri de Justicia sén tot
el contrari. Aplaudim que el Ministeri hagi
corregit, perd creiem que ha corregit poc.
Encara hi ha taxes excessivament eleva-
des que poden impedir aquesta tutela
judicial efectiva. El segon requisit que ha
de tenir la tutela judicial efectiva és el de
la qualitat de les resolucions judicials, co-
sa que creiem que ja complim. Crec que
els professionals de I'’Administracié de
Justicia, especialment els jutges i magis-
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trats, dictaminen resolucions d’un elevat
nivell des d'un punt de vista qualitatiu. |
el tercer requisit és I'agilitat. | en aquest
ambit si que s’ha d’avancar, perqué no
estem prou bé. | ho podem fer a través de
diversos mecanismes: I'un és rebaixar les
carregues de I'’Administracié de Justicia,
passant algunes tasques a altres opera-
dors juridics, com deia abans. Pero encara
hi ha dues questions més: d'una banda,
la implementacié de la Nova Oficina Ju-
dicial, que ha de ser molt més racional i
que ha de fer possible que hi convisquin
diversos organs judicials, alhora que tam-
bé ha de fer possible que en la mateixa
s'incorpori personal divers de I'’Admi-
nistracié de Justicia, de tal manera que
tinguem una organitzacié més racional,
menys burocratitzada, més efica¢ i més
suficient. De fet, ja hem conclos la Nova
Oficina Judicial a I'Audiéncia Provincial de
Girona, on els resultats han estat optims,
i ara el que hem de fer durant els propers
anys és estendre la Nova Oficina Judicial
arreu de Catalunya. Per tant, d'una banda,
cal rebaixar les carregues de I'’Administra-
Cié de Justicia; de l'altra, cal implementar
|'Oficina Judicial, i com a tercera via, cal
incorporar les noves tecnologies. En
aquest sentit, precisament, estem imple-
mentant, en el Jutjat de Primera Instancia
numero 37 de Barcelona i com a iniciativa
pionera, la gestio telematica, que permet
eliminar el paper, la qual cosa anomenem
e-justicia i introdueix I'expedient electro-
nic.

e Recentment, el Departament ha

e manifestat la voluntat d’impul-
sar una reforma de la Llei Hipotecaria
per evitar que es puguin repetir les
dificils situacions derivades de la crisi
actual pel que fa als desnonaments. En
quin sentit creu que ha d’anar aquesta
reforma?

R. Es evident que cal una reforma
e integral de la Llei Hipotecaria i de
les lleis processals per donar resposta a
les situacions injustes que es generen.
En aquest sentit, recentment, el Departa-
ment ha signat un conveni amb I'Ajunta-
ment de Barcelona, el Col-legi d’Advocats
de Barcelona i el Col-legi de Procuradors
dels Tribunals de Barcelona que perme-
tra garantir que els ciutadans que perdin
el seu habitatge per un procés de des-
nonament o d’execucié puguin accedir
als serveis municipals amb la maxima

celeritat possible. A més a més, també
es constituira una comissié mixta de se-
guiment que vetllara per la seva aplicacio.
Cal estudiar les opcions, tota la casuisti-
ca, perque no és veritat que amb la da-
cié en pagament n’hi hagi prou. La dacio
en pagament ha de ser un dels recursos,
pero n’'hi ha d'altres, com, per exemple,
la possibilitat que els afectats puguin pa-
gar un lloguer social que s’aplicaria als
interessos i les amortitzacions, aplanant
el procés d’amortitzacions de la persona
afectada. |, evidentment, una de les coses
que també cal aturar amb aquesta nova
regulacié sén els tipus d'interes, que ar-
riben a ser lleonins. Sovint, quan arriba el
moment de I'execucio hipotecaria, veiem
que el principal és relativament baix i la
quantia més elevada és la que fa referén-
cia alsinteressos, i als interessos dels inte-
ressos. Aixo ho hem d’acabar a través de
la modificacié normativa oportuna.

e Hamanifestat en reiterades oca-

e sions una aposta decidida per la
creacio del Consell de Justicia de Cata-
lunya. Que creu que aportaria la seva
creacio?

R. En primer lloc, la creacié del Con-
o sell de Justicia de Catalunya és una
obligacid legal. Es troba a I'Estatut d’Au-
tonomia i el Tribunal Constitucional va
dir que era possible, perd que per fer-lo
possible s’havia de modificar la Llei Orga-
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nica del Poder Judicial. Hi ha vuit estatuts
d’autonomia que preveuen el seu consell
de Justicia i, per tant, aixo vol dir que hi
ha vuit comunitats autbnomes que estem
esperant la modificacié de la Llei Organi-
ca. Aixi, doncs, el primer tema és senzilla-
ment de compliment legislatiu. La sego-
na questié és que una descentralitzacié
del Consell General del Poder Judicial als
territoris significara apropar la Justicia a
la ciutadania, i estem segurs que amb un
apropament de I'’Administracié de Justi-
cia al territorii a la ciutadania, aquesta se-
ra més eficac i més eficient. | aixo sera aixi
per una senzilla rad, i és que, com més a
prop estas, millor coneixes les problema-
tiques i és més facil donar les respostes o
les solucions adequades.

e Pelquefaals testaments, recent-

e ment s’ha ampliat en dos anys el
termini per protocol:litzar aquells que
han estat atorgats davant de rector.
Quin és I'objectiu de I’allargament del
termini?

R. L'objectiu és executar el que deia
® la norma, cosa que fins ara no ha-
viem pogut fer. Fins ara era possible la in-
terpretacio, per part del Notari, que si no
hi havia reglament que desenvolupés la
llei, no es podien protocol-litzar certs tes-
taments. El que hem fet ara és que, amb
la nova modificacié normativa, ja no és
necessari aquest reglament. Ara, a partir
d’un acord entre la Provincial Tarraconen-

se, el Col-legi de Notaris de Catalunya i el
Departament de Justicia, emprendrem
el cami per a la protocol-litzacié de tots
aquests testaments davant de rector.

El 40 % de les places creades arran
del Reial Decret del 2007 no s’ha
ocupat mai. Sabem que tenim una
planta excessiva i que I'haurem de
reconsiderar

e Un dels principals temes que

e s’estan treballant juntament
amb el Col-legi és la revisi6 de la de-
marcacio notarial. En quin punt ens
trobem?

e Ara mateix, nosaltres ja tenim una

@ peticio per part del Col-legi de No-
taris de Catalunya, ja hem estudiat quina
és la realitat i sabem que la realitat és que
el 40 % de les places creades arran del
Reial Decret del 2007 no s’ha ocupat mai.
Per tant, sabem que tenim una planta
excessiva i que I'haurem de reconsiderar.
En aquests moments, hi ha constituit un
equip de treball que esta avaluant com
podem corregir aquesta situacio.

e Com valora la figura del Nota-
e ri en el marc juridic, economic i
social?

R. Es evident que el paper del Nota-
® ri és absolutament basic des del
punt de vista social i des del punt de vista
juridic per la seguretat juridica que doé-
na al trafic mercantil. Sense la figura del
Notari i del Notariat, el trafic mercantil i
el civil perdrien aquesta seguretat. Nosal-
tres hem de treballar justament perqué
Catalunya sigui cada cop més apreciada
com a desti, com a territori on la segu-
retat juridica és molt elevada. Per tant,
hem de reconeéixer la tasca dels notaris i
del Notariat, i no només hem de reconéi-
xer-la, sind que també I'hem de reforcar.
Una altra de les funcions dels notaris que
és molt important és la d'aconsellar els
clients. Quelcom molt important i molt
positiu és que el ciutada pot escollir el
Notari que vol. | aix0 esta molt bé, perquée
es crea una relacié de confianca entre el
Notari i el client. | en aquesta relacié de
confianca és quan l'assessorament juridic

es pot produir d'una manera millor. Per
tant, la seguretat juridica que garanteix i,
a més a més, I'assessorament als clients
fan del Notari una figura clau en el marc
juridic, economic i social.

e Com valora el nivell de seguretat
e juridica preventiva al nostre pa-
is? 1 en relacié amb la resta d’Europa?

e Crec que la seguretat juridica que

e hi ha a Catalunya —i m'atreviria a
dir que també a I'Estat espanyol— és molt
elevadai permet actuar amb tranquil-litat
els ciutadans, les empreses i entitats. En
relacié amb la resta d’Europa, també es-
tem a un bon nivell. L'Gnica mancanca
que hi trobo és que, des del punt de vista
de I’Administracié de Justicia, hauriem
d’anar amb més celeritat. Pero aquest fet
millorable no afecta la seguretat juridica,
un ambit en el qual tenim grans profes-
sionals.

e Com podem combatre I'actual

o desafeccio dels ciutadans envers
la politica i, més concretament, els po-
litics?

R. En aquest sentit, hi ha dos temes
® critics: d'una banda, el problema
dels llancaments hipotecaris i el dret a
I'habitatge, que ja hem comentat, i de
I'altra, una situacié no prou bona pel que
fa a la transparencia politica i economica.
A Catalunya, en aquest darrer ambit, s’ha
reaccionat bé en tres sentits: amb la inici-
ativa del President Mas d’establir organs
de control politici de les administracions,
amb la proposta de cinquanta-una me-
sures molt importants en aquest sentit,
i amb dues iniciatives parlamentaries: la
Llei de Transparéncia i una llei electoral
que han de permetre intensificar la rela-
ci6 dels responsables politics amb la ciu-
tadania per fer-la més estreta, més possi-
ble i més visible.

e Quin paper ha de desenvolupar
e la Justicia en el marc de la crisi
actual?

R. El paper de la Justicia sempre ha
e de ser el que li doni I'ordenament
juridic, i, sobretot, ha de tenir un paper
corrector en aquells casos en que es pro-
dueixen certs desajustaments.
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e ArafadosanysvaassumirlaPre-
e sidencia de Foment del Treball.
Quin balang fa d’aquest periode?

R. En faig una valoracié positiva.
e Vam entrar a la Presidéncia amb
tres eixos principals, que eren la reforma
laboral, el corredor del Mediterrani i el
pacte fiscal. Aquest discurs, per a nosal-
tres, va ser molt positiu durant el primer
any i mig, fins que al setembre de 2012
va canviar la sensibilitat de la ciutadania
i la incorporacié de noves orientacions
va alterar-ne el ritme. Han sigut dos anys
molt intensos, amb una crisi severa que
hem anat portant d'una manera ordena-
da amb els nostres empresaris.

El primer objectiu és aconseguir
recuperar I'ocupacié de Catalunya
|

e Quins sén els principals objec-
e tius?

R. Els principals objectius sén conti-
e nuar desenvolupant aquests tres
eixos: el primer, aconseguir recuperar
I'ocupacié de Catalunya amb una inte-
gracio laboral més profunda dels joves; el
segon, reforcar el paper de les pimes i del
nostre Vicepresident, Eusebi Cima, Pre-
sident de Fepime, per fer-ne una plena
integracio, desenvolupant aixi un paper
cada vegada més palés per a la Comissio
Europea, i el tercer, col-laborar a finalitzar
aquest periode econdmic que va comen-
car I'any 2007 i contribuir al fet que, en
aquest any 2013, s'acabi la crisi severa i
I'absoluta falta de financament, per po-
der entrar en un nou periode, del 2014
en endavant, que esperem que sigui tan
interessant com el que va anar del 1996
al 2006.

e Com valora el moment actual de

e Catalunya i d’Espanya pel que fa
als tres ambits principals d’actuacié de
Foment: el marc economic, el laboral i
el social?

R. En el marc economic, és important
e veure que des del novembre hi ha
una percepcié diferent de la confianca en
I'economia espanyola per quatre motius:
la millora de la productivitat, la contencié
del déficit, la internacionalitzacié de les

empreses espanyoles i el procés de re-
forma laboral, que ha aconseguit donar
un futur a les relacions laborals a través
de la flexibilitat negociadora. En I'aspecte
fiscal, el que nosaltres volem és que, una
vegada sanejats els comptes de |'Estat,
deixem de ser els liders de la fiscalitat eu-
ropea i tinguem una situacio intermédia
més favorable que no pas la que tenim
ara, especialment a Catalunya, on els
particulars viuen una situacié dificil per-
qué estem dalt de tot del ranquing dels
que més contribuim a la Hisenda Publi-
ca.l en I'ambit laboral, volem aconseguir
que la reforma, que ha sigut necessaria
per millorar la confianca empresarial, no
solament sigui estructural, siné que les
mesures que es comencen a adoptar per
part del Govern pel que fa a ajuts als joves
comencin a servir, a partir del 2014, per
recuperar i generar ocupacio.

e Quinshandeserels motorsdela
® «nova» economia catalana?

R. Els motors de I'economia han de
e ser la industria, la seva recupera-
cié i la confianca en la mateixa. |, a través
de la industria, la recerca i la innovacié.
En aquest pais sempre hem apostat per
investigar, per fer recerca, i aixo vol dir
incorporar valors, innovar i aconseguir
I'obertura dels mercats exteriors gracies
al fet que nosaltres realitzem aquest im-
portant esforg, i aixi s’ha fet. No tenim els
nivells d'ajuts per a recerca i innovacié
del sector public, pero si és cert que, in-

ternament, les empreses a Catalunya fan
un gran esforg al respecte. | aixo és molt
important per aconseguir que verdadera-
ment tinguem un futur brillant, com ha
tingut Catalunya des del segle XIX.

e Continua Catalunya sent el mo-
e tor d’Espanya?

R. Siagafem com a indicador I'expor-
® tacié, podem dir que Catalunya és
capdavantera, amb un 26 % de les expor-
tacions de tot I'Estat. De manera que en
continuem sent el motor i aquest és el
nostre compromis: continuar sent el lider
industrial i de serveis de I'Estat.

e Vosté també ha reclamat auto-
e critica a I'empresariat. Que s’ha
fetbé i que cal millorar?

e Nosaltres sovint parlem amb els

@ vicepresidents del «miracle empre-
sarial», de com la indUstria i les empreses
catalanes han aconseguit viure sense fi-
nan¢ament. | també de com hem acon-
seguit viure tot aquest procés, després
de la desfeta del sector financer, amb
una confianga important, aportant recur-
sos propis i amb els estalvis que ens que-
den. En aquest sentit, és molt important
tot el que s’ha fet. Pero també és cert que
constantment, veient la situacié general
de desconcert de la ciutadania, hem de
fer una crida a I'ética —en aquest cas, a
I'etica empresarial. Cal que aquesta sigui
molt important, més evident que mai,
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perqué d’aquesta manera puguem cons-
truir un cami.

e D’altra banda, també ha dema-
e nat que es reforci la seguretat
juridica. En quin sentit?

R. El que hem de tenir clar és que les
e accions que demani la ciutadania
s’han d'inscriure dins d’un entorn juridic
de solidesa i de legalitat. | aixd és molt
important perque, si no fos aixi, sempre
tindriem el dubte de si el nostre pais
pot prendre decisions que estiguin fora
d’aquest ordenament juridic.

e Com valora els nivells de segu-
e retat juridica del nostre pais en
I’entorn europeu i mundial?

R. Crec que tenim una seguretat juri-
e dica, através dels fedataris publics,
molt garantida, de manera que som un
pais en qué internament no hi ha dubtes.
No tots els paisos tenen el conjunt de cos-
sos juridics que tenim nosaltres, amb un
registre hipotecari o registres mercantils
i de la propietat. Som un dels paisos en
qué la gent sap molt bé qui és qui, qué és
el que té cadascu i on son els actius. Aixo
és un senyal evident d'aquesta fortalesa.

Cal tenir comportaments étics,
perque, sense ética, s'arriba a la
corrupcid, i d'aqui, a la inseguretat
juridica

|

P. Quin paper creu que ha de de-
e senvolupar el Dret, i més con-
cretament, els operadors juridics, en
I’actual context de crisi, tant en I'ambit
legislatiu com pel que fa a mesures de
control?

R. En I'aspecte de I'ordenament, és
e evident que apareixem sempre
com a campions de la normativa. L'any
2012, a Espanya s’han arribat a fer entorn
de cent mil lleis, disposicions i normes. |
Catalunya s'emporta la palma, de mane-
ra que estem al capdamunt del ranquing.
Hem d’aconseguir rebaixar la normativa,
perqué no és possible que els empresaris
coneguin tantes disposicions, normatives
i lleis com s’estan generant en I'ambit de
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I’Administracié central —on I'any 2012 se
n’han fet gairebé tres mil— i també per
part de la Generalitat —amb mil més. Si
a aixo encara li afegim la normativa eu-
ropea, tot és molt feixuc i no és facil d'ad-
ministrar per part dels empresaris. Quant
als aspectes de control per arribar a fre-
nar la corrupcié i en pro de I'etica, totes
les mesures que es puguin implementar
sén benvingudes. Pero el primer és el
comportament de les persones, i de les
persones dins de les empreses. Cal tenir
comportaments étics, perqueé, si no, des
de la falta d'etica s'arriba a la corrupcié, i
des de la corrupcié, a la inseguretat juri-
dica.  aix0 és el que no ens interessa, per-
qué tenim una societat que és bona i no
voldriem s’hi generessin dubtes.

P e Fapracticamentunanyqueesva
e aprovar la reforma laboral. Qui-
na valoracié en fa?

R. Es evident que era una reforma
® necessaria. Es una reforma estruc-
tural, que s’havia de complementar amb
mesures de xoc per tal de corregir els
desajustos que podria produir la seva im-
plementacié. | una vegada els desajustos
han estat evidents, hi ha hagut una sego-
na etapa en que el Govern ha comencat a
establir aquelles mesures de xoc que no-
saltres demanavem des de l'inici. Perd pel
cami hem destruit molts llocs de treball,
especialment en el segment jove, que
és |'actiu més vigords i més poderds que
tenim, de manera que aixo és un absurd.
Hem de reconduir aquesta situacio, en
primer lloc, per compromis social, i en se-
gon lloc, perque per sortir d'aquesta crisi
tan intensa cal que creem llocs de treball.

P. En aquest mateix ambit laboral,
e també es va signar I’Acord Inter-
professional de Catalunya 2011-2014,
amb els sindicats i la Generalitat. Que
ha aportat en I'ambit de les relacions
laborals?

R. El 28 de novembre de 2011, vam
@ signar latercera revisié que vam fer
de I'Acord Interprofessional, que és forca
interessant perqué inicia dos camins molt
importants. D’'una banda, la revisio sala-
rial a través de la productivitat, és a dir,
introdueix la productivitat en lloc de I'lPC
per fer la revisio salarial, la qual cosa ja ha
donat com a resultat la millora de la pro-
ductivitat, que és una de les mesures més

importants per als creadors d’opinié so-
bre el nostre deute sobira i, en definitiva,
és important per al nostre financament.
I, d'altra banda, I'Acord Interprofessio-
nal ha aconseguit també capacitat de
flexibilitat negociadora interna, és a dir,
ha aconseguit consolidar un instrument
tan valid com és el Tribunal Laboral de
Catalunya, amb els sindicats, que és una
eina fantastica per arribar a acords en lloc
d’'anar al procés judicial.

o Com valora la competitivitat de
e Catalunya i d’Espanya en l'en-
torn europeu i mundial?

R. El canvi ha estat molt important.
e Hem passat de ser un dels paisos
dels quals es deia que patiem una man-
ca de competitivitat i de productivitat
molt important a qué, gracies a I'esforg
que esta fent el mén del treball, i gracies
també a I'esfor¢ que han fet les empreses
per tal de millorar les seves estructures,
en aquest moment s'’hagin recuperat la
productivitat i la competitivitat. | aixo,
que esta generant confianca i que és un
element molt integrador, s’ha aconseguit
amb I'esfor¢ de tothom, tant de I'empre-
sari com del que esta fent la gent del moén
del treball, acceptant en els convenis que
no hi hagi increments i, moltes vegades,
acceptant també reduccions departa-
mentals o generals. Des d’aqui vull agrair
la feina que fan i I'enteniment que estan
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tenint les organitzacions sindicals a I'hora
de conduir i ajudar-nos a conduir aquest
sistema en benefici de la competitivitat i
la millora de la productivitat.

P e Lainternacionalitzacié és el prin-
e cipal recurs, en aquest moment,
per a les empreses?

R. Es evident que el gran valor de
e l'economia espanyola en aquest
moment és la millora de la balanca co-
mercial, que fins i tot en temps de crisi té
tres punts de superavit. Aixo era insolit en
la historia dels darrers vint anys d’econo-
mia espanyola. En aquest marc, sén molt
importants les exportacions, que han
crescut a I'entorn d'un 6 % enguany i a
les quals Catalunya ha contribuit amb un
26 % del total. | després hi ha el turisme,
que és la pota de serveis que compensa
i que ha fet possible que la balanga co-
mercial espanyola i catalana, fins i tot ara,
sigui positiva.

P. I com veu actualment les pi-
e mes?

R. Les pimes s’han posat les piles i
e han potenciat, sobretot, I'exporta-

cid i la internacionalitzacid. |, a més, han
potenciat també la innovacié, que aporta
valor afegit i permet descobrir nous mer-
cats. El que també és cert és que incideix
massa el tema de les normatives vigents,
que soén una motxilla que ens ho posa tot
més dificil. En aquest pais no només cal
fer lleis, sin6 que caldria també fer neteja

i derogar-ne. N'hi ha d’haver menys, més
clares i més efectives, perque la munio
administrativa que tenim déna peu a di-
ferents interpretacions.

I
El gran valor de I'economia
espanyola actual és la millora de la
balanca comercial
I

P e Finalment, quan visualitza l'inici
o delfinal de la crisi actual?

R. El 2014 és el moment del canvi
® economic. Sera més significatiu
el 2015, evidentment, perd I'any 2014
confiem —i els indicadors aixi ho estan
demostrant— que sera un moment d'in-
flexio i de canvi de periode. | desitgem
que a partir del 2014 iniciem un periode
de deu anys de creixement. Aixi és la vida
econdmica, els cicles econdmics sempre
els mantindrem. Podran ser vuit, deu o,
tal com deia la Biblia, set anys de vaques
magres i set anys de vaques grasses, pero
és evident que els cicles 1996-2006 i I'ac-
tual 2007-2013 sén habituals.
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I. ORIGEN I CANVI DE FONAMEN-
TACIO DE LA NORMATIVA

Com és de sobra conegut, la regula-
cié d'aquestes parelles té I'origen, per pri-
mer cop dins I'Estat espanyol, en la Llei
10/1998, de 15 de juliol, d'unions estables
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de parella. En el preambul s'afirma que,
«al marge del matrimoni, la societat cata-
lana d’avui presenta altres formes d’unié en
convivencia, de caracter estable», i també
que, quant a la parella heterosexual, ja
havia merescut I'atencié de la legislacié
en alguns aspectes parcials referents a la
filiacid, I'adopcio o a la tutela. Pero que
«hom arriba al convenciment que és proce-
dent establir una regulacié més completa i

matisada sobre la convivéncia de les pare-
Iles de fet, amb independéncia de Ilur orien-
tacio sexual».

Pero el que no diu clarament —i és
natural que no ho digui— és que aquesta
regulacié va néixer fonamentalment no
per regular els efectes de les unions hete-
rosexuals, que no ho necessitaven, ja que
se’ls havien reconegut els aspectes més
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Resum: Es pretensié de I'autor d’aquest treball seleccionar els principals aspectes que relacionats
amb la practica notarial considera més importants respecte de les parelles de fet; per aixo, a més
de recordar la normativa aplicable, tracta amb més profunditat qliestions referents a aspectes com
la convivencia, fonament de la parella estable, I'escriptura de constitucié de parella estable, etc.

Paraules clau::Parelles de fet, convivéncia, Dret catala, escriptura.

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..

Key words: Civil partnerships, co-habitation, Catalan Law, legal instrument.

Advertiment previ: No es pretén en aquest treball estudiar tota la problematica de la regulacio
d'aquestes parelles, sino, simplement, fer referéncia a uns punts que crec que tenen una gran im-
portancia i que estan especialment relacionats amb la practica notarial. Aquests punts, que conte-
nen una simple opinié personal, son els que segueixen.

importants i, a més, es podien casar, sind
per a les unions homosexuals, mancades
de tota regulacio i, per tant, desconegu-
des pel Dret quant als seus efectes i que
estaven necessitades d’'una regulacié que
els reconegués un cert estatus i uns certs
efectes.

| és aquest mateix preambul que ho
manifesta indirectament quan diu: «La
parella heterosexual que viu maritalment,
sino es casa, és per voluntat propia. La pa-
rella homosexual no es pot casar, encara
que ho desitgi. La primera és capag d’en-
gendrar descendéncia biologica; la segona,
no». Per aquest motiu regulava en capi-
tols separats la normativa sobre parelles
heterosexuals i sobre parelles homose-
xuals, negant a les primeres drets succes-
soris en la successio intestada i, en canvi,
reconeixent-los a les parelles homose-
xuals en l'article 34, exigint, pero, per a
I'acreditacio de la parella homosexual,
I'escriptura notarial de constituci, ator-
gada conjuntament (article 22), mentre
que I'heterosexual es podia acreditar tant
per escriptura publica de constitucié com
pel transcurs d'un termini de convivencia
de dos anys, o bé sense termini, si hi ha-
via hagut convivéncia i els seus membres
tenien un fill comu (articles 11 2).

Per a les unions homosexuals, I'escrip-
tura de constitucié era, doncs, un requisit
formal inexcusable, quelcom semblant
al matrimoni civil per a les parelles hete-
rosexuals. En altres paraules: les parelles
heterosexuals, si volien tenir un status

familiae, s’havien de casar canonicament
o civilment. La unié estable per conviven-
cia tenia uns efectes limitats. En canvi, a
les parelles homosexuals, I'escriptura de
constitucio els donava un cert estatus no
familiar,™ pero si en relacié amb els dos.

Il. LES UNIONS ESTABLES DE PA-
RELLA EN EL LLIBRE Il DEL CO-
DI CIVIL DE CATALUNYA

Avui tot aixo ha canviat. El matrimoni
és una institucio tant de les parelles hete-
rosexuals com de les homosexuals. Adhuc
els membres de les dues tenen, si escau,
la consideracié de progenitors. Quina és,
doncs, I'essencia i finalitat de la regulacio
de les parelles de fet? Existeixen parelles
de fet fora de 'ambit de la Llei? Es poden
excloure, mitjangant pacte, els efectes de
la Llei? Hi ha antecedents historics de les
parelles de fet que ens puguin guiar?

Podria semblar que aquestes parelles
de fet acollides a la Llei eren una espécie
de matrimoni de segona categoria, quel-
com semblant al «concubinat del Dret ro-
mav, una unié estable, pero sense affectus
maritalis, que normalment es donava en
unions en qué un dels membres de la
parella no tenia la categoria de ciutada,
si bé més tard s'estengué a tota mena de
persones.?

Crec, pero, que el tractament de la
parella estable en el Dret catala al que
més s'assembla en relaci6 amb el Dret

roma és al matrimoni, ja que aquest no
necessitava de cap formalitat, almenys en
I'epoca classica. Com diu SCHULZ,® en el
Dret classic, el matrimoni es constitueix
per acord no formal. No s’exigeix per llei
formula o acte simbolic, ni col-laboracié
de sacerdot o magistrat, ni inscripcié a
cap registre. La humanitas romana volia
deixar clar que és només la lliure lliber-
tat de I'hnome i la dona el que constitueix
I'element essencial del matrimoni. El que
si s'exigeix és que, a diferencia del matri-
moni modern, el consentiment o affectus
maritalis sigui continu o durador,” que
és el que succeeix en la convivéncia de la
parella estable, que dura mentre hi hagi
conviveéncia more uxori.

En el Dret catala, la Llei recull la unié
estable com un matrimoni sense formali-
tats, perd gairebé amb els mateixos efec-
tes i reconeixements que el matrimoni
civil (article 231-1.1). No atorga solament
deures i drets entre la parella, siné també
que atorga, al meu entendre, un cert sta-
tus famili. Aixi, doncs, la potestat parental,
gue es déna pel fet de ser progenitor legal
no bioldgic, és idéntica que en el cas del
matrimoni, i les facultats que s’atorguen
a qui no és pare legal en alguns casos de-
terminats (articles 236-14 i 234-15) sén
també idéntiques tant per al matrimoni
com per al convivent en parella estable.
Té també els mateixos drets successo-
ris que el conjuge vidu, en concurréncia
amb els fills, i hereta exclusivament quan
no hi ha fills, passant per davant dels pa-
res. La ineficacia del testament per rup-
tura del matrimoni també es predica de
la cessacié de la convivencia en parella
estable (article 422-13 CF). No conté cap
declaracié com la de I'article 314 del Codi
de Dret Foral d'Aragd, que afirma: «La pa-
reja estable no casada no genera relacién
alguna de parentesco entre cada uno de
sus miembros y los parientes del otro». | a
Catalunya, en passar al davant, com hem
vist, el membre de la parella que sobre-
viu als pares legitims del mort, hi ha un
efecte, negatiu, és clar, pero que afecta la
familia de l'altra part.

lll. ELFONAMENT DE LA PARELLA
ESTABLE: LA CONVIVENCIA
MORE UXORI

Mentre que I'esséncia del matrimoni

rau en el consentiment —nuptias, con-
sensus, non concubit facit—,® en la pa-
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rella estable I'esséncia es fonamenta en
la convivéncia, sempre que es consideri
more uxori, i no simplement amistosa o,
fins i tot, sentimental.

En primer lloc, doncs, cal que la con-
vivéncia sigui more uxori, és a dir, amb
intencio de sentir-se units per una relacié
estable i en una comunitat de vida analo-
ga ala matrimonial, i no simplement ami-
cal. LONGO MARTINEZ,® seguint el que
havia dit respecte de I'antiga Llei GARRI-
DO MELERO,” afirma que perque hi hagi
convivéncia analoga a la vida matrimoni-
al, a més de l'adequada base afectiva, hi
ha d’'haver vocacié de permanencia i ex-
clusivitat temporal. LLEBARIA® assenyala
que l'existéncia d'una comunitat de vida
demana que existeixi un projecte vital, la
decisié de compartir en el presentien el
futur les necessitats de cada dia derivades
del lliure desenvolupament de la perso-
nalitat, i que aquest projecte estigui dotat
d’estabilitat. Aquesta convivencia more
uxori és repetida continuament per la
jurisprudencia. A tall d’exemple, la Sen-
téncia del Tribunal Superior de Justicia
de Catalunya de 4 de setembre de 2008,
la qual declara que, malgrat que la Llei
—I'anterior, pero el Codi actual segueix
igual— no defineix que s'ha d'entendre
per convivéncia, «de su propia terminolo-
gia se infiere que es preciso: a) que la pareja
viva bajo el mismo techo, teniendo una vi-
vienda habitual comun, y b) que, tratdndo-
se de convivencia more uxori, esta reuna
ciertas caracteristicas, esto es, se asemeje
a la convivencia matrimonial, aun sin el
vinculo juridico del matrimonio», i fa refe-
rencia a la doctrina del Tribunal Suprem,
com la constitucié voluntaria o la perma-
néncia en el temps, 'aparenca publica de
comunitat de vida analoga a la matrimo-
nial (Sentéencia del Tribunal Suprem de 12
de setembre de 2005) o la unié de vida
paraconjugal d'una parella en un temps
indefinit (Senténcia del Tribunal Suprem
de 5 de juliol de 2001), afegint més enda-
vant que «no poden assimilar-se les relaci-
ons sentimentals amb la convivéncia more
uxori, niamb la matrimonial, ja que només
les relacions convivencials comporten els
efectes juridics determinats per les lleis en
cas d’extincié o cessament».

En canvi, jurisprudéncia i doctrina
mantenen un criteri forca més flexible
quan es tracta de determinar si hi ha ne-
cessitat de conviure sempre junts, ja que
sembla que és suficient el fet de conser-
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var I'anim de reunir-se quan estan sepa-
rats. LONGO® diu que l'exigibilitat de
viure junts dins la unié matrimonial ha
estat molt matisada per la doctrinaila ju-
risprudéncia, i no és condicié necessaria
ni suficient perqué hi hagi una vertadera
comunitat de vida. LLEBARIA®® diu que la
convivéncia no és sinonim de companyia
fisica continuada, sin6 que és compatible
amb periodes en qué els convivents no
es troben en companyia, perd mantenen
inalterable I'anim de compartir el seu
projecte vital. La Senténcia de I'Audién-
cia Provincial de Barcelona de 3 de maig
de 2007 va assenyalar que I'important és
I'aparenca d’estabilitat, sense la necessi-
tat de conviure de forma permanent i a
la mateixa casa, i que alld que implica la
convivencia marital és la relacié afectiva
o sentimental de la parella. Es curiés que
en el Dret roma succeis el mateix amb el
matrimoni. Segons IGLESIAS, no era ne-
cessaria una convivencia efectiva, ates
que el matrimoni existia encara que els
conjuges no habitessin la mateixa casa,
sempre que l'un i l'altre es guardessin la
consideracio i el respecte deguts.t™
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Pero aquesta convivencia o voluntat
de viure junts, more uxori, es necessita
en qualsevol cas, tant si hi ha escriptura
de constitucié com si es vol acreditar pel
transcurs de dos anys de convivéncia. El
que passa és que, en cas d'acreditar-se
per convivencia durant dos anys, a més
de demostrar que es viu conjuntament,
caldra acreditar també que es conviu
more uxori, és a dir, que existeix una co-
munitat de vida analoga a la matrimonial.
D’altra banda, si hi ha escriptura de cons-
titucio, tot aixo es pressuposa; ara bé, si
es demostrés que no existia aquesta con-
vivencia more uxori, I'escriptura no tindria
valor, ja que es tractaria d’'una aparenca,
d’un frau a la llei. Potser es podria afirmar
que l'escriptura de constitucié de la unio
estable no té dins el Codi, a diferencia de
la Llei anterior, pel que fa a les parelles
homosexuals, efectes substantius, sin6
només de presumpcio legal, la qual cosa

evita haver de demostrar aquella convi-
vencia.

Aquesta necessitat de convivéncia
more uxori ens porta a dos suposits con-
crets:

1. Queé passa si existint voluntat efectiva
de conviure no es pot portar a terme
tal convivéncia per un cas fortuit i
alie a la voluntat dels atorgants? Per
exemple, si a la sortida de la Notaria
un accident causa la mort d’'un dels
membres de la parella. | cercant un
exemple més insolit, si després de
firmar I'escriptura un d’ells té un atac
de cori mor a la mateixa Notaria. Crec
que no hi ha dubte que existiria legal-
ment la dita parella i produiria tots els
efectes, entre ells, el successori, que
gaudiria, d’acord amb els termes de
la Llei, amb preferencia als drets dels
pares del que sobreviu. Ja que l'es-
criptura de constitucié té eficacia des
d’aquell moment, no cal haver iniciat
la convivéncia, siné simplement haver
tingut I'anim de conviure. Una altra
cosa seria que, si la firma voluntaria-
ment no anés seguida de convivencia,
hi hauria frau i, per tant, I'escriptura
quedaria sense efectes.

2, En canvi, no crec que passi el mateix
si es tracta d'una escriptura de parella
de fet atorgada in articulo mortis. En
aquest cas, falta 'anim de conviure
junts, ja que es vol només que es pro-
dueixin certs efectes. Si bé s'admet el
matrimoni en aquest suposit, cal tenir
en compte que el matrimoni el fa el
consens, mentre que la convivencia
en parella estable, per ésser tal, ne-
cessita de convivéncia. | crec que no
valdria ni que s'atorgués per legitimar
una situacié de parella de menys de
dos anys, atés que la convivéncia ha
d’'ésser posterior a la data de l'ator-
gament, i I'atorgament contemplatio
mortis exclou la convivéncia futura.
De totes maneres, hauria d'ésser ob-
jecte de prova si hi havia intencié de
viure junts en cas de no morir —en
altres paraules: si la previsible mort
era causa 0 només ocasio per atorgar
I'escriptura. En tot cas, ha d’ésser el
Notari qui, davant del cas concret, de-
cideixi si és possible o no I'escriptura
de constitucio de parella.

El que si es podria autoritzar en
aquest cas és una acta de notorietat
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per acreditar que portaven més de
dos anys de convivencia more uxori,
perd no una acta mixta en que acre-
ditessin que ja portaven uns mesos i
volien continuar vivint junts, ja que
sén dos mitjans diferents i, en certa
manera, oposats. L'acta ha d'acreditar
que portaven més de dos anys convi-
vint more uxori.

IV. EL PUNT DE CONNEXIO PER
PODER AUTORITZAR L’ES-
CRIPTURA

Potser en aquests moments aquest és
el problema principal. La legislacié anteri-
or demanava que almenys un dels mem-
bres de la parella tingués el veinatge civil
catala (articles 1.1i 19). Molts autors esti-
maven que el precepte era inconstitucio-
nal, ja que les questions de Dret interna-
cionaliinterregional sbn competencia de
I'Estat. En I'actual legisalcié no es diu res.
| en certa manera és millor aixi, ja que es
tracta de legitimar una situacio de feti, en
aquest punt, hem de partir d'un punt de
vista de criteri de territorialitat més estric-
te, que és el que declara l'article 111.3-1:
«El Dret Civil de Catalunya té eficacia terri-
torial...». Advertim que és possible que es
publiqui alguna instruccio o resolucié per
part de la Direccié General dels Registres
i del Notariat o bé de la Direccié General
de Dret i Entitats Juridiques de la Gene-
ralitat i que, per tant, tot el que dic pugui
quedar obsolet.

La nostra posicié és que el veinatge
civil no té res a veure amb aquest punt. Es
el fet de la residencia real, sigui quin sigui
el temps que s’hi porti, sempre que es tin-
gui anim de permanencia. Per exemple,
veig factible que una parella subjecta a
la legislacio que sigui es traslladi a Barce-
lona amb I'anim de viure-hi i vulgui, des
del primer moment, constituir-se com a
parella de fet. Jo no hi veig cap proble-
ma, sempre que es manifesti la voluntat
de constituir-se com a tal d’acord amb la
legislacio catalana i es fixi el lloc on volen
viure. Crec que ni tan sols caldria empa-
dronament previ, si bé seria convenient.
La parella de fet o unié estable de pare-
lla quedara constituida i produira tots
els efectes respecte de Catalunya, llevat
que hi hagués frau. Aixo no vol dir que
quedin sense efecte les normesii els prin-
Cipis civils, fonamentalment successoris,
que es regiran per la llei personal, perd

que sén independents de la constitucié
d’aquesta parella. Si els dos membres sén
espanyols, no crec que el Notari hagi de
fer cap indagacié, ja que el problema del
frau queda bastant diluit i, a més a més,
no es pressuposa. |, en tot cas, seria dificil
de detectar per part del Notari.

Una altra cosa és si una de les parts de
la parella o totes dues sén estrangeres. Si
els dos tenen permis de residéncia o bé
un d’ells és espanyol i I'altre té permis de
residencia, no s’hi veu gaire problema. |
aixo encara que el permis de residéncia
fos temporal —per estudis, per exemple.
Perqué, residint a Catalunya i declarant
la voluntat de constituir-se en parella de
fet d'acord amb la legislacié catalana, no
cal res més. D'acord amb la doctrina de
la Resolucid-Circular de la Direccié Gene-
ral dels Registres i del Notariat, referent a
matrimonis civils del mateix sexe, es pot
celebrar el matrimoni civil entre homo-
sexuals «aunque la legislacién nacional
del extranjero no permita o no reconozca
la validez de tales matrimonios», i admet
com a punt de connexié «la vecindad ad-
mistrativa, concepto vinculado a la residen-
cia habitual de sus miembros».1?
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Amb l'aplicacié del Dret catala, les
parelles de fet que es constitueixin a
Catalunya i que declarin la voluntat de
constituir-se en parella estable d'acord
amb la legislacié catalana tenen al seu
favor, a més a més, la norma de l'article
9.2 CC, que estableix, quant al matrimoni,
com a punts de connexio supletoris: la llei
elegida pels dos membres en document
public —I'escriptura de constitucio—, la
llei de la residéncia comuna immediata-
ment posterior a la constitucio i la llei del
lloc on es constitueix. Aixi mateix, I'article
50 CC. Tot plegat atenent la quasi iguala-
Ci6 que la Llei catalana fa de la parella de
fet amb el matrimoni. També cal tenir en
compte la tendéncia de la jurisprudéncia
a aplicar la llei del lloc en cas de no haver
al-legat llei aplicable. Aixi, una Senténcia
de I'Audiéncia Provincial de Girona de 2
d’octubre de 2002 va aplicar el Dret catala

en la liquidacié d'una parella de fet, amb-
doés de nacionalitat suissa, que no havia
fet escriptura de convivéncia —només
reconeguda per una convivéncia de més
de dos anys—, parella en qué cap dels
dos no va al-legar I'aplicacioé del Dret suis.

El problema es complica en casos
d’estrangers quan cap dels dos o un
d’ells no té permis de residéncia. Es su-
ficient que estiguin empadronats, ja que
aix0 s'entén com a sindnim de «vecindad
administrativa», o bé cal un cert anim de
residencia? No podem oblidar que, en
aquest cas, el perill de frau per obtenir
un permis de residéncia o la nacionali-
tat o la reagrupacioé familiar és quelcom
normal. Per aixo la doctrina de la Direccié
General dels Registres i del Notariat, en
la Instruccié de 31 de gener de 2006,
«sobre los matrimonios de complacencia»,
a fi d’evitar-los, demana al Jutge que faci
una indagacioé prévia per veure si hi ha
aparences de frau, és a dir, si es tracta
d’un matrimoni real o d'un matrimoni de
conveniéncia. El Notari no pot fer tal inda-
gacio, pero tampoc no pot autoritzar es-
criptures que tinguin aparences clares de
frau. Per aixo crec que cal tenir una cura
especial, semblant, per exemple, a la que
es té per comprovar la identitat del testa-
dor malalt. En aquest sentit, entenc que,
amés de fer certes preguntes, s’hauria de
demanar, com a minim, el certificat d'em-
padronament, per tal de complir el que la
Direccié anomena «vecindad administra-
tiva», ja que el perill de frau —obtenir el
permis de residéncia o la reagrupacio fa-
miliar com a Unica finalitat— és molt nor-
mal. El Notari, d'altra banda, no crec que
estigui facultat per fer un interrogatori,
com el que preveu la citada Instruccié de
la Direccid, per evitar els matrimonis de
complaenca. En tot cas, s’hauria d’evitar
que el certificat fos de data massa recent,
encara que aquesta data, al meu enten-
dre, no convé que figuri en el cos de I'es-
criptura, la qual s’ha de limitar a dir que
els compareixents volen ser parella de
fet, que volen viure a tal lloc, on ja estan
empadronats, i que ho acrediten amb el
certificat que entreguen, el qual queda
unit a l'escriptura. Cal que quedi clar que
la parella de fet queda constituida en
aquell moment. Per tant, si al Notari se li
exhibeixen documents que proven que
fa temps que la parella conviu, pot utilit-
zar-los per formar-se el criteri que no hi
ha frau, pero sense incorporar-los —tret
del certificat d’empadronament, com
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hem dit— ni fer-ne mencié a l'escriptura,
ja que, repeteixo, I'escriptura acredita el
fet de voler-se constituir com a parella i
sotmetre’s a la legislacié catalana, cosa
que pressuposa la convivéncia more uxo-
ri, llevat que es provi el contrari. Potser la
compareixenca de dos testimonis, enca-
ra que fossin instrumentals, donaria una
certa seguretat al Notari.

Aquest criteri de territorialitat estricta
quant a l'autoritzacié de I'escriptura de
constitucié és, logicament, opinié meva,
i mentre no hi hagi cap resolucié o ins-
truccié que en digui res, sera el Notari
qui haura de determinar si pot o no pot
autoritzar-la. La doctrina no s’hi ha pro-
nunciat amb gaire claredat. LONGO“#
sembla compartir aquest criteri, sobretot
per la manifestacio de voler-se acollir a la
legislacié catalana. En canvi, GONZALEZ
BOU" considera que, quan la parella es
constitueix per mitja d'escriptura publica,
sempre caldra determinar la llei aplicable
quan els membres siguin de diferent vei-
natge o nacionalitat.

Una altra cosa seria si portessin més
dos anys empadronats al mateix lloc i
volguessin fer acta de notorietat per tal
d’acreditar la seva condicié de parella
estable. Aquesta acta és prevista a la dis-
posicié addicional 2a de la Llei 25/2010,
de 29 de juliol, que aprova el llibre Il i
que és un dels mitjans de prova en tots
els suposits. En aquest cas, pero, la ma-
nifestacié dels atorgants no és suficient;
calen altres proves, com en totes les ac-
tes de notorietat, ja que no es tracta de
declarar la voluntat de constituir-se en
parella, siné d’acreditar que ho sén per
la convivencia notoria de més de dos
anys. Per tant, com en totes les actes
de notorietat, el Notari pot i ha d’exigir
les proves que cregui pertinents per fer
el judici de notorietat. Com a minim, li
caldran dos testimonis, encara que no
trobo que aixo sigui suficient. Altres pro-
ves podrien ser el contracte de lloguer o
compra d’un immoble a nom dels dos,
un extracte d'un compte corrent també
a nom dels dos, etc.

Al meu parer, sén tres els tipus de
documents notarials que poden acredi-
tar que una parella és legalment parella
estable:

— Enprimer lloc, I'escriptura, no acta, de
constitucio de parella, on es declara
la voluntat de constituir-se com a tal
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d’acord amb la Llei catalana i on s'in-
dica el domicili familiar. M'atreveixo
a dir que potser es podria afegir que
normalment viuran en pisos separats,
pero amb una unié semblant a la ma-
trimonial, encara que reconec que
I'afirmaci6 és atrevida.

En segon lloc, acta, no escriptura, de
notorietat, per testimoniar que por-
ten més de dos anys com a parella de
fet, és a dir, de convivéncia more uxori.
En aquest cas, és el Notari qui ha de
declarar que esta justificada la noto-
rietat, i per aixo pot exigir les proves
que estimi necessaries per tal d'acre-
ditar-ho, com hem dit abans.

| en tercer lloc, una acta de manifes-
tacio de la parella estable que ja té
un o més fills i que, a part del llibre de
familia, vol tenir un document que ho
acrediti. En aquest cas, el requeriment
es fara a efectes de deixar constancia
d'aquest fet, al-legant I'article 234.1
CCCat. En aquest cas, potser seria
convenient incorporar una fotocopia
de les pagines corresponents del lli-

bre de familia o del certificat de naixe-
ment dels fills.

V. SOBRE LA POSSIBILITAT
D’UNA ESCRIPTURA DE NEGA-
CIO D’UNIO CONVIVENCIAL

Les disposicions del Codi civil de
Catalunya sobre unions convivencials
son, en principi, imperatives. LLEBA-
RIA®® és molt contundent quan diu «/a
ley reconoce la convivencia como pareja
estable con absoluta independencia de la
intencidn de los sujetos. Estos tendrdn vo-
luntad de compartir un proyecto de vida,
mas puede que no la tengan de formar
una pareja estable legal. Da lo mismo.
El efecto legal es inexorable». Modesta-
ment, creiem que exagera una mica, ja
qgue hi ha moltes senténcies, algunes
de les quals hem citat anteriorment,
que assenyalen la necessitat de con-
vivencia more uxori i que les simples
relacions sentimentals no produeixen
aquest efecte. Recordem la citada Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia
de Catalunya de 4 de setembre de 2008:
«No poden assimilar-se les relacions sen-
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timentals amb la convivéncia more uxo-
ri, ni amb la matrimonial, ja que només
les relacions convivencials comporten els
efectes juridics determinats per les lleis en
cas d’extincié o cessament». | és que una
interpretacié tan radical podria portar
a situacions molt dificils, no volgudes
per cap de les dues parts. Recordem
que, per tal que hi hagi unié conviven-
cial, no cal que hi hagi sexe distint, ni
que els membres de la parella visquin
sempre junts, sind anim de vida estable
i convivencia more uxori. Actualment,
molts estudiants, de diferent o igual se-
Xe, conviuen en un mateix apartament
i, a més a més, pot ser que tinguin re-
lacions sexuals, perd no more uxori, ja
que sén casos en qué no hi ha intencio
de constituir una parella estable. Pero
podria passar que, en cas de desavi-
nenca, un del membres manifestés que
si convivien more uxori. Crec que seria
qlestié de provar-ho, pero és molt di-
ficil de distingir si mantenien una rela-
cié simplement d’amistat, encara que
tinguessin relacions sexuals, o si existia
anim de convivéncia estable. | encara és
més dificil de demostrar si hi havia anim
d’enganyar per part d'un dels dos. De la
mateixa manera que no es pot obligar
una parella que té un fill que es casi, en-
tenc que tampoc no es pot obligar que

es consideri parella estable una parella
que no tenia I'anim de ser-ho.

Destacado destacado destacado
destacado destacado destacado
destacado destacado destacado
destacado destacado destacado

destacado
I

Precisament per evitar aquests pro-
blemes, crec que és possible una escrip-
tura o, si es vol, una acta de manifestacio
en que les dues parts, sempre que si-
guin majors d’edat i no hi hagi cap altra
circumstancia —una diferéncia notoria
d’edat, per exemple, o de fortuna— que
faci pressuposar el frau o 'engany, decla-
rin la seva intencié de no voler constituir-
se en parella estable, malgrat conviure
plegats. Declaracions que, com sempre,
estaran subjectes a revisio judicial, pero
que, en principi, sén un mitja de prova
valid. Aquest punt ja es va discutir en el
Primer Observatori de Dret Civil, perd no
es va arribar a cap acord, i la norma ac-
tual no fa cap referencia a aquest punt.
LLEBARIA, en parlar de I'efecte automatic
radical —que ell defensa— de la llei, ho
explica dient que «tal imposicién se justifi-

ca por la finalidad de proteger situaciones
de inferioridad o desequilibrio, en las que
el ejercicio de la autonomia privada no
suele corregir los déficits sobrevenidos»."”)
| aixd mateix deien alguns membres de
I'Observatori. Pero, atesa la manera de
viure actual, crec que aquesta escriptu-
ra no només seria convenient, sind que
també faria reflexionar aquells que volen
conviure pero no tenen cap intencié de
considerar-se parella estable, semblant al
matrimoni. Evidentment, abans d’autorit-
zar-la, el Notari hauria d’estar convencut
que no hi ha aparences de frau i raonar
d’alguna manera en l'escriptura el perque
d'aquestes declaracions.

També sembla partidari d'aquest pa-
rer GONZALEZ BOU,"® el qual estima que
aquelles persones que volen ser lliures en
les seves relacions personals i patrimoni-
als amb la parella haurien d’atorgar una
escriptura publica per preservar aquesta
llibertat, si bé subsistiran els efectes pro-
tectors minims al membre més débil.

LOPEZ BURNIOL," en canvi, en uns
comentaris a la Llei anterior, es mostra
totalment contrari tant als que volen que
no hi hagi cap reglamentacié com a la
possibilitat d’exclusio dels seus efectes,
ja que el principi de llibertat és condici-
onat pel de responsabilitat. Es pot elegir
entre viure sol o en parella, perd si s’escull
aquesta darrera opcié —diu—, «no impli-
ca en modo alguno una via para eludir las
responsabilidades derivadas de unavida en
comun, que surgen tanto entre los convivi-
entes como respecto de terceros».

VI. LA UNIO ESTABLE DE PARE-
LLA | ELREGIM MATRIMONIAL

La convivencia en parella estable,
com hem dit abans, té uns efectes molt
semblants als del matrimoni, com es de-
mostra plenament en el llibre IV del Co-
di civil —successions—, potser més que
en el llibre Il, que les regula. Perd aquest
llibre II, en regular-les, no conté cap ar-
ticle que proclami la identitat d'efectes,
sind preceptes concrets referents a punts
concrets. | aquests sén precisament un
reflex de les mateixes disposicions res-
pecte al cas de la separacié de béns. Aixi,
I'article 234-9 estableix la «Compensacié
economica per rad de treball», i remet
a les regles que figuren en la seccio del
regim de separaci6 de béns dins el ma-
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trimoni. Igualment, I'article 234-3 els per-
met comprar per mitges amb pacte de
supervivéncia, i remet a l'article 231-I5,
que regula aquesta figura només en el
cas de régim de separacié de béns. Tot
aixd va pressuposar, per a les parelles
estables, un régim de separacié de béns
molt d'acord amb la consideracié que el
dit régim de separacié de béns no és pro-
piament un régim econdmic matrimonial,
ja que cadascun dels conjuges conserva
I'administracié i la disposicié dels seus
béns. Aqui afegim que no creiem que
es pugui fer cap pacte amb semblanca
als capitols matrimonials, ja que el Codi
civil de Catalunya, que tantes vegades
assenyala, al costat dels conjuges, els
convivents en parella estable, no diu res
d’aquests darrers en regular els capitols.
Per aixo estimo que el régim patrimonial
de les parelles estables és sempre el de
separacié de béns, cosa que implica una
certa consideracié com a solters, amb les
especialitats que estableix el Codi en els
articles 234-1 a 12. Que si bé poden fer
qualsevol tipus de pacte, aquest tindra
caracter obligatori, perd no tindra efica-
cia directa, a menys que adoptin algunes
de les férmules que amb independéncia
de l'estat civil puguin establir les perso-
nes, per exemple, societats, adhuc les de
guanys que regula el Codi civil comu (ar-
ticles 1672 1675).

La jurisprudéencia és variable, pero,
en tot cas, preval el fet que per a la se-
va constitucié no s’estableix cap régim
matrimonial. La Senténcia de I’Audiéncia
Provincial de Barcelona de 17 de maig
de 2006 és rotunda: «Ninguna unién de
hecho genera un régimen econdmico si-
milar al matrimonial». En casos concrets,
parlaran d’una societat irregular, d’'una
certa comunitat sobre uns determinats
immobles, d'un enriquiment injust, etc.,
pero el tractament base és el d'uns solters
que viuen junts i que poden fer uns nego-
cis determinats en els quals no queda ple-
nament identificada la titularitat.?® Crec
molt interessant la Senténcia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalunya de
21 de juny de 2007 que sembla admetre
pactes diversos i es decanta per l'aplica-
cié del principi d’autonomia privada. Es
una senténcia molt completa. Confirma,
tot afirmant que va encertar la doctrina
de la Sentencia apel-lada, que, després de
negar I'aplicacié analogica de la normati-
va reguladora de la sociedad de ganancia-
les o de les comunitats de béns a la «unién
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paramatrimonial», admet expressament, i
amb caracter general, «<como no podia ser
de otra formay, el principi d’autonomia
privada dels convivents en parella estable
per regular les seves relacions patrimoni-
als, admetent que poguessin constituir
una comunitat de béns mitjangant pacte
exprés o tacit que derivi d'actes conclo-
ents, i apuntant que una solucié raona-
ble podria ser la d'una societat irregular
de naturalesa mercantil, si bé en el cas
concret no ho estima i també s'oposaala
negacio de la donacié i a la doctrina del
«levantamiento del velo».*"
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Al meu entendre, repeteixo, no es
poden pactar réegims de comunitat a les
constitucions de parelles de fet. Es poden
fer els pactes que s’estimin convenients,
perod seran pactes que obligaran tot i que
no produiran efectes directes. A mi em
sembla que I'esséncia dels regims patri-
monials en les parelles de fet a la legis-
lacié catalana és la separacié absoluta
de béns, amb tots els pactes i totes les
renuncies que la llei preveu. Poden pac-
tar, a més a més, tot el que vulguin, pero
seguint les normes dels contractes civils
o mercantils, ja que, en un altre cas, no
tindrien cap altra eficacia que I'obliga-
toria entre ells. Aixi, podrien pactar, per
exemple, que faran totes les compres a
mitges i amb pacte de supervivéncia, pe-
ro aixd no convertiria automaticament les
compres en aquest caracter, si les fes un
d’ells oblidant-se del pacte, siné que no-
més serviria, en tot cas, per exigir davant
els tribunals que es complis el dit pacte.
Podrien també constituir societats —fins
i tot tacites— derivades de fets conclo-
ents, o comunitats de béns, pero servant
sempre les normes del Codi civil o del
mercantil, i no com a régim matrimonial.
Igualment, podrien pactar que més enda-
vant faran una societat a la qual aporta-
ran el que sigui, pero sols serviria, en tot
cas, per exigir davant els tribunals que tal
societat es constituis, perd mai es tindria
per constituida directament pel pacte.

En la doctrina, LLEBARIA® també es
refuta que sobre la base del principi d'au-
tonomia privada es pugui establir un sis-
tema de comunicacié matrimonial sem-
blant a I'establert per al matrimoni, ja que
I'autonomia troba obstacles insalvables,
com és el cas de diverses presumpcions
legals o regles referents a la responsabili-
tat patrimonial davant de tercers o bé la
creaci6 de patrimonis separats —com ara
la sociedad de gananciales.

LONGO® manté un criteri més fle-
xible. Entén que el llibre Il parteix del
principi de llibertat gairebé absoluta dels
membres de la parella en I'ordenacié de
les seves relacions economicopatrimo-
nials durant la convivéncia. L'autor, si
bé admet que és discutible la subjeccié
sense més a un regim de guanys, admet
també un regim pactat d’efectes analegs,
si més no, inter partes. lgualment, admet
que es pot pactar un regim de comunitat,
si bé els efectes respecte dels béns apor-
tats sembla que exigirien el corresponent
negoci causal, onerds o gratuit. Per tant,
el seu parer no és gaire diferent del que
nosaltres sostenim.

En canvi, GONZALEZ BOU,¥ en sentit
contrari, afirma que no veu cap problema
pel qual no pugui pactar-se en l'escriptu-
ra de constitucié qualsevol régim patri-
monial, adaptant la seva regulacié als que
es preveuen en la regulacié matrimonial,
si bé en cas que no existeixi escriptura, es
pressuposara sempre la separacié absolu-
ta de patrimonis.

VIl. EL CONTINGUT DE L'ESCRIP-
TURA

L'escriptura de constitucié de parella
estable té un contingut minim: la decla-
racié de la voluntat de constituir-se com
a parella estable d’acord amb la legisla-
ci6 catalana —o potser seria millor citar
el llibre Il del Codi civil catala i els seus
articles referents a la parella— i la de-
claracié d’abséncia d'impediments. No
cal acompanyar cap document, si bé és
convenient aportar el certificat d’empa-
dronament, que sera imprescindible —
com hem raonat anteriorment— quan
es tracti d’estrangers sense permis de
residéncia.

Ara bé, cal res més? Es convenient afe-
gir-hi certs pactes? Ja hem dit que no hi té
cabuda cap mena de capitol, és a dir, cap



Doctrina

subjeccié a un régim matrimonial, encara
que sigui amb la transcripcié de la seva
normativa; sense remissié general, el re-
gim sera l'equivalent al de la separacié de
béns, de manera que cada membre con-
servara el domini, gaudi i administracio
dels seus béns.
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La normativa actual, a diferéncia de
I'anterior, que incloia normes referents a
despeses comunes (articles 4i23)ilares-
ponsabilitat solidaria d'ambdés membres
de la parella davant de tercers (articles 5
i 24), declara, en l'article 243-3.1, que «les
relacions de parella estable es regulen ex-
clusivament pels pactes dels convivents,
mentre dura la convivencia». Ara bé, repe-
tim: és convenient establir aquests pactes
a I'escriptura de constitucié?

Segons LLEBARIA,? no és normal que
aquests pactes figurin a l'escriptura, ja
que en el moment de la seva constitucio
no es pensa en aixo, perd ho considera
convenient, ja que la major part de les se-
paracions de parelles acaba als jutjats. Al-
gun Notari fa un resum de les obligacions
i els deures basics de la Llei, explicant-los
i posant-los com a pactes. Jo, per la meva
part, estimo que l'escriptura de constitu-
cié no ha de fer mencio a cap pacte. Com
a maxim, pot fer referéncia al fet que en
document a part s'estableixen els pactes
que regulen la convivencia. | és que I'es-
criptura de constitucié és un document
destinat a la circulacio, a ser presentat
on calgui acreditar I'existéncia de parella
estable, i no li interessa gens a la perso-
na o funcionari a qui s’hagi de presentar
quins son els pactes que tenen respecte
al treball comu o respecte al que passa si
es dissol la parella. En la inscripcié de ma-
trimoni, que és al que més s’assembla, no
es diu res sobre regims economics; com a
maxim, si es van fer o no capitulacions i si
s’han modificat.

Aquesta escriptura —que, com he
dit, es pot mencionar, encara que no
calgui, que es fara o que es fa a continu-
acio— pot contenir tots els pactes que

no vagin en contra de la llei, la moral o
I'ordre public (article 1225 CC). Fins i tot
pot incloure, com preveu l'article 234-5,
els pactes en previsié d'una ruptura de la
convivéncia, per la qual cosa no cal que
sigui anterior a un mes, ja que la regla de
I'article 231-20.1 es refereix només a quan
consten en capitols, si bé si que caldra el
consell del Notari per separat.?®

El consell del Notari caldra en cas que
hi hagi pactes, encara que no siguin en
previsié de separacid, i en aquest cas, en-
cara que no ho digui expressament la llei
—si bé no caldra que sigui per separat—,
atés que, en el moment de constituir-se,
una parella de fet és molt poc probable
que previngui no només la situacié de
separacid, sind tampoc els problemes
de regulacié de la vida comuna, ja que,
normalment, en les parelles de fet el te-
ma de la regulacié del patrimoni no s’ha
tractat amb tant deteniment com en el
cas de les parelles que prenen |'opcié del
matrimoni.

VIIl. COEXISTENCIA DEL PRINCIPI
DE TERRITORIALITAT AMB
L’ESTATUT PERSONAL

Hem dit al llarg del treball que la con-
vivencia en régim de parella estable de
persones que viuen administrativament
—o0 més ben dit, de fet— a Catalunya,
encara que no tinguin el veinatge civil
catala, es constitueixen i regeixen per les
normes que sobre la matéria estableix el
Codi, d'acord amb el principi de territoria-
litat que proclama l'article 111-3.1, el qual
disposa: «El Dret Civil de Catalunya té efica-
cia territorial», perd continua dient «sens
perjudici de les excepcions que es puguin
establir en cada matéria i de les situacions
que s’hagin de regir per I'estatut personal o
altres normes d’extraterritorialitat».

| entre les situacions que s’han de re-
gir per 'estatut personal estan, segons
disposa l'article 9. CC, «los derechos y
deberes de familia y la sucesién por causa
de muerte». Per tant, entenem que si les
persones que formen la parella estable
tenen el veinatge civil catala, no hi haura
cap problema, pero i si no és aixi?

Des del punt de vista del Notari que
autoritza una escriptura de constituci, al
meu entendre, aixo no ha de preocupar-
lo gaire. Ell ha de deixar molt clar, fona-
mentalment, si els constituents no tenen

el veinatge civil catala, que la regulacié
de les parelles de fet estables és una nor-
mativa autonomica, de plena vigéncia a
Catalunya, pero que, en no haver-hi re-
gulacié general de I'Estat, res no es pot
afirmar amb seguretat respecte de la res-
ta dels aspectes. | més encara si els que la
constitueixen son estrangers.

De totes maneres, i amb caracter ge-
neral, es pot dir, pel que fa a les situaci-
ons familiars, que si es resolen davant de
tribunals de Catalunya, s'aplicaran total-
ment les normes del Codi, com la com-
pensacié economica per rad de treball o
la prestacié alimentaria, que poden estar
modulades pels pactes. Fins i tot s'aplica-
ran les normes relatives als drets familiars,
en cas de defuncid, per la tendéncia ja ci-
tada d'aplicar, en cas de dubte, la llei del
lloc. I que si es resolen davant de jutjats
o tribunals de fora de Catalunya, és molt
dificil dir res amb caracter general, ja que
dependra del que diguin les respectives
lleis.

En canvi, tractant-se de drets de suc-
cessio, sembla que s'aplicara exclusiva-
ment 'estatut personal, com succeiria si
en lloc de convivencia en parella estable
hi hagués matrimoni. El membre sobre-
vivent de la parella de fet sols tindra els
drets successoris que li atorgui la legisla-
cié corresponent al seu estatut personal,
i en l'ordre que aquest estableixi, abans
o després dels pares, en concurréencia
amb ells, o no tindra cap dret. En altres
paraules: el membre sobrevivent de la
parella de fet tindra sols drets successo-
ris si els hi déna la llei que regeix el seu
estatut personal, que determinara quins
son. | tot aixo, al nostre entendre, amb
independéncia del tribunal que resolgui
el cas, tant si és un tribunal de Catalunya
com de laresta de I'Estat, o bé un tribunal
estranger.

(1) GARRIDO MELERO, Martin, El régimen ju-
ridico de las parejas de hecho, ponéncia al
Seminari de la UIMP, Ed. Thomson-Civitas,
Madrid, 2005, p. 123, diu, referint-se a la
regulacié de les parelles homosexuals
en la Llei de 10/1998: «Si lo miramos sin
apasionamiento, consistia en la regulacién
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trimonio al fin y al cabo para los homose-
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LLEBARIA SAMPER, Sergio, a Libro Segun-
do del Codigo Civil de Cataluiia, Ed. Sepin,
Madrid, 2011, p. 946: «Lo cierto es que no
suele haber demasiada previsién a la hora
de imaginar y consensuar unas reglas diri-
gidas a disciplinar el futuro econémico de
los conviventes. Pero, no obstante, si se re-
clama su vigencia cuando asalta la ruptura
a la relacién y surge el conflicto. En efecto,
rota ya la convivencia, suelen afanarse los
exconvivientes (o uno de ellos) en demos-
trar alguna clase de pacto o regla que sirva
para amparar su relacién econémica o pa-
trimonial contra el otro. Es esta la naturale-
za de la inmensa mayoria de los conflictos
que terminan judicializdndose. Y existe al
respecto una consolidada doctrina juris-
prudencial en la que destacan dos criterios
prioritarios. Segun el primero, no es posible
la aplicacién analdgica de las reglas propi-
as de los regimenes matrimoniales, y segtin
la otra, el pacto o pactos creadores de un
marco regulador pueden ser expresos o td-
citos».

(26) VEGA SALA, Francesc, Libro Segundo del
Cédigo Civil de Cataluiia, Ed. Sepin, Ma-
drid, 2011, p. 645, clarament assenyala
que la intervencio6 del Notari aconsellant
per separat és necessaria només si es fa
el pacte en escriptura separada, no quan
es fa en capitols, basant-se en el text lite-
ral, al qual es pot afegir que els capitols ja
porten per si mateixos un assessorament
general.
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I. UNNOUPLANTEJAMENT TUTE-
LAR

Josep Pla creia molt en el Notariat i
en la seva proximitat a la realitat social. Es
célebre aquella conversa entre un Notari i

un pageés. Quan el Notari reconeix que els
de la seva professié saben tantes coses de
les persones com els confessors, el pagés
li contesta que «els notaris n’han de saber
moltes més, perqué a vostes els hem de dir
la veritat...»."

Ara que es parla tant de traspassar
una part de la jurisdiccié voluntaria al
Notariat, és el moment de demostrar a la

societat que la nostra vocacio de servei és
més ferma que mai i que sabrem utilitzar
les eines que se’'ns lliurin de forma eficac.
La societat civil pot confiar, com fins ara,
que desenvoluparem totes les tasques
amb la professionalitat i la fidelitat que
son les divises del nostre cos.

Pero abans que s’aprovi una Llei Ge-
neral de Seguretat Preventiva, o bé una
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llei en que el Notariat assumeixi una part
de la jurisdiccié voluntaria actual, el le-
gislador ens posa a prova mitjancant els
poders preventius.

El llibre segon del Codi civil de Cata-
lunya, relatiu a la persona i la familia, en
I'article 222-2, regula el poder en previ-
si6 de perdua sobrevinguda de capacitat
dient que: «No cal posar en tutela les per-
sones majors d’edat que, per causa d’una
malaltia o deficiencia persistent de caracter
fisic o psiquic, no es poden governar per si
mateixes, si a aquest efecte han nomenat
un apoderat en escriptura publica per-
que tingui cura de llurs interessos».

Continua dient el precepte: «El poder-
dant pot ordenar que el poder produeixi
efectes des de I'atorgament, o bé establir
les circumstancies que han de determinar
l'inici de I'eficacia del poder. En el primer
cas, la pérdua sobrevinguda de capacitat
del poderdant no comporta l'extincié del
poder. El poderdant també pot fixar les
mesures de control i les causes per les
quals s’extingeix el poder».

| acaba dient en el tercer paragraf: «Si
en interés de la persona protegida s'arriba
a constituir la tutela, I'autoritat judicial,
en aquell moment o amb posterioritat, a
instancia del tutor, pot acordar I'extincio
del poder».

Aquest precepte se situa en la linia
dels ordenaments juridics més actuals,
que donen preferéncia a 'autonomia
de la voluntat i que ofereixen la possi-
bilitat de suplir amb solucions familiars la
intervencio judicial per constituir la tute-
la a les persones que perden la capacitat.
També s’ha tingut en compte la realitat
social, segons la qual, en la majoria dels
casos, la incapacitacié només se sol-
licita per resoldre problemes concrets,
com ara la venda o el lloguer d’un pis
per fer front a les despeses de mante-
niment de la persona incapag.

Cal destacar la situacié del precepte
citat dins el llibre segon del Codi civil de
Catalunya, relatiu a la persona i la familia,
en concret, les disposicions generals del
capitol Il, dedicat a la tutela.

D’entrada, avancem que aixo doéna al
poder en previsié de pérdua sobrevingu-
da de capacitat un caire d'institucié qua-
situtelar, o tutela privada, que, tal com
veurem al llarg de I'exposici6, modifica el
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Resum: Larticle 222-2 CCCat suposa un repte per al Notariat, perque en cada cas concret hem
d'ajudar el poderdant a configurar un projecte vital tan important com és el disseny de la seva
tutela privada, destinada a perdurar fins a la mort, sense la possibilitat de ser modificada pel mateix
interessat. La llei conté una regulacié completa entorn de la tutela i, en canvi, una de molt simple
entorn del poder preventiu. El legislador no vol que el tema es resolgui amb una simple clausula
d'estil, més o menys afortunada, per a tots els poders que autoritzem. Als notaris se'ns demana, en
aquest sentit, una immersio en la realitat i en les expectatives del poderdant per poder aconsellar el
més convenient per una persona i el seu patrimoni.

Paraules clau: Tutela privada, Notariat, regulacio.

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.

caracter purament contractual del man-
dat, base de la representacié atorgada
mitjancant el poder.

A la tradicional representacio del
tutor (legal), s'hi afegeix una altra
possibilitat, que és la representacié
de I'apoderat preventiu (voluntaria),
per configurar un sistema
d’institucions de proteccio de la
persona més complet i també més
d'acord amb la realitat social actual

O, si volem, podem dir-ho de forma
més global: s’introdueix el poder pre-
ventiu dins la regulacio de la tutela no
perqueé es consideri que és un suposit
de representacio legal, o tutelar, siné
perqué a la tradicional representacio
del tutor (legal), s’hi afegeix una altra
possibilitat, que és la representacio de
I'apoderat preventiu (voluntaria), per
configurar un sistema d’institucions de
proteccio de la persona més complet i
també més d’acord amb la realitat so-
cial actual.

Aquesta postura és la que preval tant
en 'ambit internacional com en les lleis
més avancades que recull la Convencié

sobre els Drets de les Persones amb
Discapacitat de les Nacions Unides
(Nova York, 13 de desembre de 2006),
la qual proclama el principi de I'autono-
mia personal, que considera la incapa-
citacié com una mesura extraordinaria,
i reconeix la importancia que per a les
persones amb discapacitat tenen I'au-
tonomia i la independeéncia individuals,
inclosa la llibertat de prendre decisions
propies. L'article 12, apartat quart, dis-
posa que els estats part asseguraran que
en totes les mesures relatives a I'exercici
de la capacitat juridica es proporcionaran
salvaguardes adequades i efectives per
impedir els abusos, de conformitat amb
el Dret internacional en matéria de drets
humans.

Com explica Sergio Nasarre® en co-
mentar les novetats del llibre segon del
Codi civil de Catalunya, en els treballs pre-
paratoris es va prendre en consideracié
la possible supressié de la incapacitacio
de la persona pel seu deficient funciona-
ment en la realitat sociojuridica, tal com
ha passat en paisos tan proxims i d'orde-
naments tan prestigiosos com Alemanya,
on s’han substituit la tutela i la curatela
per institucions més flexibles i adaptades
al mén actual, com sén ara la figura de
I’assisténcia —novetat també de la Llei
catalana 25/2010, en I'ordenament juridic
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espanyol— i la del poder preventiu, ob-
jecte de la present exposicio.

El poder en previsié de pérdua de la
capacitat és una prova de foc per al Nota-
riat, i hem de donar el do de pit. El legis-
lador sap que estem en contacte directe
amb la realitat, que podem apropar-nos
més que ningu al cas concret i aconsellar
segons les circumstancies. Hi haura casos
en que el poder preventiu s'imposara de
forma molt clara perque les premisses se-
ran molt simples. Per exemple, en cas que
el poderdant tingui un pis i vulgui facultar
els seus fills perqué en disposin, si arriba
a incapacitar-se, per poder fer front a les
despeses del mateix discapacitat, no sent
necessari recérrer a un procés d'incapaci-
tacio judicial.

En altres casos, el Notari haura de de-
negar la seva intervencié o desaconsellar-
la a falta de garanties afegides, si veu que
el poder preventiu es pot arribar a con-
vertir en una arma d’espoliacié en mans
de persones sense escrupols. Seria el cas
d’una persona sense familiars que apode-
rés un empleat del servei domestic pel sol
fet que en el moment actual té molta cura
del poderdant.

Entre un extrem i I'altre, hi haura una
infinitat de suposits que el Notari haura
d’esbrinar per arribar a la realitat actual i
poder preveure I'esdevenidor. La llibertat
que el legislador ha donat al poderdant
és una llibertat basada en la necessitat
que el poder preventiu s’atorgui en es-
criptura publica i que, per tant, I'autoritzi
un funcionari de la categoria professional
i personal del Notari.®)

Il. L’ARTICLE 1732 CC (LLEI
41/2003)

El cert és que, quan s’atorga el po-
der, el Notari vetlla per la plena capacitat
d’obrar del poderdant, pero després, 10-
gicament, en augmentar lI'edat, tal capa-
citat va disminuint. | en disminuir aquesta
capacitat, disminueix també la possibili-
tat que té el poderdant de controlar I'acti-
vitat de I'apoderat, d'exigir-li una rendicié
de comptes i, en definitiva, de revocar-lo.

| és que el poder és un acte unilateral,
pero es fonamenta en el contracte bila-
teral del mandat. Com diu Leén Alonso,
en la regulacié del mandat, els ordena-
ments juridics moderns han tingut, des

d’un principi, com a pressuposit essen-
cial per a la perdurabilitat del mandat,
I'anomenada perseverantia consensus.
“ Victor Garrido de Palma hi afegeix
que el mandat és el prototipus de con-
tracte de gestié de caracter bilateral,
perd durant la seva execucié una de las
parts pot esdevenirincapac, i —valguila
redundancia— incapag per fer front als
abusos de lI'apoderat mitjangant la seva
principal arma, que és la revocacio i
I'accié d’exigir responsabilitats.®

Per aix0, en I'ambit estatal, fins a la
reforma del Codi civil comu per la Llei
de Proteccié Patrimonial de les Perso-
nes amb Discapacitat (Llei 41/2003, de
18 de novembre), laincapacitat del po-
derdant provocava inexorablement
I’extinciéo del poder. Aixi havia estat
sempre, malgrat les diferents redaccions
de l'article 1732 des de la publicacio del
Codi civil comu. La redaccié actual, en
virtut de I'esmentada reforma, reconeix
que en el mateix mandat «se hubiera
dispuesto su continuacion o el mandato
se hubiera dado para el caso de incapa-
cidad del mandante, apreciada conforme
a lo dispuesto por este. En estos casos, el
mandato podrd terminar por resolucion
judicial dictada al constituirse el organis-
mo tutelar o, posteriormente, a instancia
del tutor.

Aquest precepte reconeixia i regu-
lava una realitat ancestral, i és que el ti-
pic poder general atorgat per persones
d’una certa edat, en la major part dels ca-
sos, obeeix a la voluntat dels particulars
d’evitar la intervencié judicial i tot el que
suposa una incapacitacié judicial, quant a
temps, despeses, obligacions posteriors,
etc.

La reforma del 2003 va ser acollida
amb satisfaccio per tots els professionals
del Dret, pero també amb una certa desil-
lusié pel fet de ser massa minimalista,
com diu Montserrat Pereiia Vicente.©
Segons l'autora, amb independencia del
judici que puguem fer quant a la técnica
legislativa de regular, dins el contracte
de mandat, una materia que pertany a la
proteccié dels discapacitats psiquics, el
cert és que, si s'afegeix tan sols un incis
final a I'article 1732, es deixen enlaire
massa aspectes; en realitat, tots.

Per la nostra part, podem afegir que
amb aquesta formula del Codi civil comu
consistent a regular el poder preventiu

com una simple excepcio a I'extincié del
mandat per incapacitat del poderdant, les
normes generals del contracte de mandat
seran les que serviran de marc per a la
configuracié i la interpretacié del poder
en previsié de pérdua de la capacitat.

Ara bé, com posa en relleu Garrido de
Palma,” la regulacio legal del contracte
de mandat no s'ajusta in toto a la natura
del mandat preventiu. Aixi, doncs, no és
admissible que el menor emancipat pu-
gui tenir aquest carrec, ni que I'apoderat
pugui nomenar un substitut —com po-
dria fer en 'ambit normal del mandat—,
sino és que, en el poder preventiu, el po-
derdant ho hagi previst i permes.

El caracter personalissim de I'actuacio
de I'apoderat en el poder preventiu feia
necessari regular alguna forma, encara
que fos per la via de laimposicié al poder-
dant, d’explicitar en els poders temes
tan importants com la possible substitu-
cio dels poders, la rendicié de comptes,
la provisiéo de fons al mandatari o la
remuneracio, la possible rentincia del
mandatari o la revocacio del poder per
part d’un organ de control designat a
I'efecte, etc.

Tots aquests aspectes hauran de ser
assumits pels juristes, advocats i notaris
en aconsellar els seus clients; el legisla-
dor carrega, d'aquesta manera, tota la
responsabilitat del bon funcionament de
la institucié en els professionals del Dret.

El cert és que l'article 1732 no es plan-
teja el poder preventiu com un substitu-
tiu de la tutela, siné com un complement.
Com diu Fernando Puente: «No parece
que pueda prescindirse del organismo tu-
telar, ya que el articulo reformado, al final,
dispone que el mandato podrd terminar por
resolucion judicial dictada al constituirse el
organismo tutelar o, posteriormente, a ins-
tancia del tutor. [...] El mandato preventi-
vo y el poder correspondiente, por am-
plio que este sea, no evita en absoluto
la constitucion de la tutela, y ello porque
esta tltima no tiene como finalidad exclusi-
va suplir la falta de capacidad del incapaci-
tado, sino que su finalidad fundamental es
la de proteger al incapaz. [...] Ahora bien, el
hecho de que tenga que constituirse la tute-
la designando tutor no supone que este no
pueda coexistir con el apoderado y que el
Juez tenga necesariamente que extinguir el
poder. La subsistencia del apoderado con el
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tutor resulta del propio tenor del art. 1732».
®

En la mateixa linia conceptual, la Llei
13/2006, de dret de la persona d’'Arago,
recull també en I'article 95 el poder pre-
ventiu: «Conforme al principio standum
est chartae, cualquier persona mayor de
edad y con la capacidad de obrar sufici-
ente, en prevision de ser incapacitada ju-
dicialmente, podrd, en escritura publica,
designar [...] incluido el otorgamiento de
un mandato que no se extinga por su in-
capacidad o incapacitacién. Podrd tambi-
én establecer érganos de fiscalizacion, asi
como designar a las personas que hayan
de integrarlos, sin perjuicio de la vigilancia
y control por el Juez y el Ministerio Fiscal».

lll. L’ARTICLE 222-2 CCCAT (LLEI
25/2010)

A la Llei 25/2010, el legislador catala
ha volgut anar un pas més enlla i dotar
d’una regulacio propia els poders preven-
tius, tot situant-los dins el llibre segon, re-
latiu a la personaiila familia, i en el capitol
I, que regula la tutela.

Aixo mateix s’ha fet a Franga, on s’ha
regulat 'anomenat mandat de proteccid
futura entre les institucions tutelars do-
nant un regim especific i afrontant tots
els aspectes problematics que els poders
d’'aquest tipus poden generar, sens per-
judici que, com diu l'article 478 del Codi
civil francés, seran aplicables supletori-
ament les normes del mandat, sempre
gue no siguin incompatibles amb la re-
gulacioé propia del mandat de proteccio
futura.®

Les legislacions actuals sobre discapa-
citat procuren recollir aquest tipus d’apo-
derament substitutiu de la incapacitacio
judicial. Al respecte podem citar el treball
d’Ignacio Serrano, que dedica un capitol
a l'estudi de les diverses modalitats que
ofereixen les lleis més recents, com a Ale-

manya, el Quebec, Italia, Suissa i Franca.
(10

Es la linia sequida també pel Codi civil
de Catalunya: regulacié propia dins la
tutela, que ens apropa a la representa-
ci6 legal, pero com a excepcio a la tute-
la, en nom de I'autonomia de la volun-
tat, que és la base de la institucié com
a suposit de representacio voluntaria.
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El legislador catala, en el proleg de
la Llei 25/2010, diu que la Llei manté les
institucions de proteccié tradicionals
vinculades a la incapacitacio, perd que
també en regula d’altres que operen o
poden operar al marge d’aquesta, ate-
nent la constatacié que, en molts casos,
la persona amb discapacitat o els seus
familiars prefereixen no promoure-la.
Acaba expressant que aquesta diversitat
de regims de proteccio sintonitza amb el
deure de respectar els drets, la voluntat
i les preferencies de la persona, tal com
preconitza la Convenci6 sobre els Drets
de les Persones amb Discapacitat de les
Nacions Unides, aprovada el 13 de de-
sembre de 2006 a Nova York i ratificada
per |'Estat espanyol I'any segiient.

La diferent concepcié dels poders
preventius entre l'article 1732 CCiel 222-
2 CCCat és essencial, perque el poder
preventiu de l'article 1732 es troba dins
laregulacié del contracte de mandat, que
és el paradigma de la representacio vo-
luntaria, mentre que el del 222-2 és dins
la tutela.

En I'article 1732 no hi ha més regu-
lacié que la del mandat, i amb les nor-
mes del mandat haurem de construir el
poder preventiu omplint les llacunes del
poder amb la mateixa regulacié. A més,
com que el poder preventiu no és obs-
tacle per a la constitucié de la tutela, els
possibles buits en les facultats de I'apo-
derat seran assumits pel tutor.
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En canvi, al meu parer, I'article 222-2
preveu un suposit de representacié vo-
luntaria quasitutelar, o tutela privada,
basat en una formula —el poder— que té
per essencia 'autonomia de la voluntat.
Autonomia de la voluntat si, pero modu-
lada, ja que esta enquadrada en les insti-
tucions de proteccié de la personai seran
les seves normes, i no les del mandat, les
que presidiran I'atorgament i, després, la
interpretacié del poder.

Es parteix de la base que, en principi,
no caldra constituir la tutela; és a dir, que
el poder preventiu suplira la tutela. Si el
poder esta ben configurat i I'apoderat
respon tal com és d’esperar, el Jutge no
intervindra mai.

Aquesta concepcid diferent del poder
preventiu, representacié quasitutelar
basada en I'autonomia de la voluntat,
presideix tota la regulacié continguda en
el Codi civil de Catalunya i ens ha de servir
per interpretar aquestes normes, i les se-
ves llacunes, sens perjudici de no deixar
mai de respectar la voluntat del poder-
dant, si aquesta és clara i ferma, encara
que no s’hagi expressat de forma literal.

La concepcidé quasitutelar del po-
der preventiu explica que el Codi civil
de Catalunya, en regular la materia,
exigeixi I'autoritzacio judicial per als
mateixos casos en qué el tutor la ne-
cessita, llevat que el poderdant I’hagi
exclos expressament. Es tracta de I'ar-
ticle 222-44.3 CCCat,""” amb relacié als
actes d'administracié extraordinaria i de
disposicié previstos en l'article 222-43.

Per tant, si el poderdant no fa cap
mencié sobre aquest punt, I'apoderat
necessitara una autoritzacio judicial, per
exemple, per disposar de béns immobles.
Abans, sota I'imperi de l'article 1732 CC, si
els poders s’havien atorgat sense cap li-
mitacié expressa, els apoderats no neces-
sitaven autoritzacio judicial. Ara, amb el
Codi civil catala, la regla canviai és la con-
traria: I'autoritzacio judicial s'imposa a
menys que I'hagi exclos el poderdant.

Aixo implica un régim completa-
ment diferent per als poders atorgats
anteriorment, conforme a l'article
1732 CC, i els atorgats a partir de I'en-
trada en vigor de I'article 222-2 CCCat.

Perd a més, una molt poc meditada
disposicié transitoria de la llei, establia

que “els poders en previsié d’'una situa-
cié d'incapacitat atorgats, en aplicacié
del dret estatal supletori, abans de I'en-
trada en vigor de la present llei queden
subjectes, quant a la seva eficacia i régim
d’exercici, a alld establert pel Codi civil”.
Aquesta norma provocava una situacio
absolutament insolita i contradictoria;
veiem el seglient exemple:

Fins al 31 de desembre de 2010, I'apo-
derat podia, per si sol, vendre un immo-
ble del poderdant incapacitat, pero a
partir de I'endema, el mateix apoderat,
amb els mateixos poders, no podia fer-ho
sense autoritzacio judicial.

Es una questié que ja vaig plantejar
a la meva conferéncia del 28 d'octubre
de 2010, dins el curs sobre les principals
novetats del llibre segon del Codi civil de
Catalunya en matéria d'institucions de la
persona, la qual va donar lloc a un ampli
debat doctrinal posterior.

La inseguretat provocada per la pro-
blematica esmentada va fer que el Col-
legi de Notaris promogués davant la
Conselleria de Justicia una solucié logica
i simple. Aixi, laLlei 10/2011 de la Gene-
ralitat de Catalunya, de 29 de desem-
bre, de simplificacié i millorament de
la regulacié normativa, en l'article 45,
va modificar I'apartat 2 de la disposicio
transitoria primera de la Llei 25/2010,
fent-ne una nova redaccié, que és l'ac-
tual: «Els poders en previsié d’una situacié
d’incapacitat atorgats abans de I'entrada
en vigor d'aquesta Llei resten subjectes,
quant a llur eficacia i llur regim d’exercici,
al que estableix el Codi civil, llevat del que
exigeix I'article 222-44.3».

Es a dir, els poders anteriors al dia 1 de
gener de 2011, atorgats conforme a I'ar-
ticle 1732 CC, passen a regir-se pel nou
article 222 CCCat, llevat de l'autoritzacio
judicial que I'article 222-44.3 exigeix als
apoderats nomenats d’acord amb la nova
regulacié. En canvi, en el cas dels poders
posteriors a aquella data, si el poderdant
vol excloure la intervencié judicial, ho
haura de fer constar en I'atorgament de
forma expressa.

Una solucié tan senzilla, facil i logica
és la que vaig proposar a fi de preservar
els poders atorgats amb anterioritat, que
ja s’estaven utilitzant i que no es podien
modificar, atés que el poderdant ja havia

esdevingut incapag i, per tant, no podia
fer-ne de nous.?

IV. COEXISTENCIA DELS ARTI-
CLES 1732 CC1222 CCCAT

La coexisténcia dels articles 1732 CCi
222 CCCat ens fa plantejar la qliestié del
criteri a I'nora de determinar la subjeccié
a un precepte o l'altre. Hi ha tres possi-
bilitats: el veinatge civil del poderdant, la
residéncia del poderdant i el lloc d'ator-
gament.

Aqui faré un petit resum de la meva
ponencia a les XVII Jornades de Dret Ca-
tala a Tossa de Mar, la qual inclou un capi-
tol dedicat al Dret Internacional Privat i al
Dret interregional en matéria de poders
preventius.

La regulacié continguda en el Codi
civil de Catalunya és aplicable unica-
ment als poders atorgats a Catalunya
per persones que tenen veinatge civil
catala? O és suficient que el poderdant
sigui resident a Catalunya? Potser seria
més adient un criteri territorialista per
a tots els poders atorgats a casa nos-
tra?

Qui tingui veinatge civil comu, en
atorgar un poder preventiu a Catalu-
nya, ho podra fer d’acord amb I'article
1732 CCo quedara sotmeés al 222-2 CC-
Cat? | si és aragonés, ho haura de fer
d’acord amb I'article 95 de la Llei ara-
gonesa 13/2006?

Qué passara amb els canvis de vei-
natge civil dins el nostre pais, com per
exemple la persona que, en atorgar el
poder, tenia un veinatge civil comu i re-
sidia fora de Catalunya, perd després, en
perdre la capacitat, ja tenia el veinatge
catala?

La necessitat d’autoritzacio judicial
per als actes de disposiciéo d'immobles
sera aplicable a tots els poders que
s’exerceixin a Catalunya?

Considerant que el poder preventiu
és admeés a tot I'Estat espanyol, el més im-
portant és que el contingut que s’hi doni
s'adapti tant a l'article 1732 CC, com al
222-2 CCCat, com al 95 de la Llei 13/2006
d'Aragé. | per a aixd només hi ha una nor-
ma: CLAREDAT.
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Si el poderdant és catala o resident a
Catalunya, li farem saber el contingut de
la nostra Llei. Aixi, li explicarem que si en
el poder només hi ha el nomenament de
I'apoderat, aquest quedara subjecte a les
limitacions dels tutors. Aleshores, amb
criteri informat, el poderdant decidira
si vol exonerar I'apoderat de les limi-
tacions del tutor o si vol que I'afectin
aquestes limitacions en I'exercici del
poder. Pero, en tot cas, val la pena fer-ho
constar expressament, tant si decideix
una cosa com l'altra. Pensem que aquests
poders es poden arribar a utilitzar fora de
Catalunya, i val més que quedi ben ex-
pressada la voluntat del poderdant per
evitar conflictes d'interpretacio.

Ara pensem el cas contrari: que estem
aconsellant un poderdant de veinatge ci-
vil comu o resident fora de Catalunya, el
qual, per tant, quedara subjecte a I'article
1732 CC. En aquest cas, també sera prefe-
rible que quedi clar allo que el poderdant
vol realment. L'article 1732 CC no impe-
deix al poderdant de posar les limitaci-
ons que consideri convenients, com per
exemple sotmetre a l'autoritzacio judicial
—o d’un tercer— els mateixos actes per
als quals el tutor la necessita.

Si el poder expressa clarament les
limitacions de I'apoderat o la seva lli-
bertat absoluta d’actuacid, no tindra
cap mena d’'importancia el lloc on es
facivaler el poder o el veinatge civil del
poderdant en el moment d’actuacioé de
I'apoderat.

Pel que fa al possible canvi de veinat-
ge civil del poderdant, queda clar que
en I'atorgament del poder s’ha de tenir
en compte el veinatge civil del poder-
dant. Ara bé, una vegada atorgat, el canvi
de veinatge del poderdant no s’ha de te-
nir en compte, sobretot si pensem que
el poderdant es pot haver incapacitat
gradualment en el decurs del temps de
residéncia necessari per guanyar el nou
veinatge civil.

Pensar d'una altra forma seria absurd.
Una vegada atorgat el poder, el seu con-
tingut ha de ser interpretat i executat
conforme a la llei en qué es va emparar
el seu atorgament, encara que canvii
el veinatge civil del poderdant. Aquest,
en el moment que el va fer, va haver de
considerar la regulacié sota la qual es
redactava el poder, i també va haver de
pronunciar-se d'una forma o una altra en
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tots els aspectes, sobretot el relatiu a la
necessitat d'autoritzacié judicial imposa-
da per llei, llevat que el poderdant I'exclo-
gui expressament.

V. REGIM JURIDIC DEL PODER
PREVENTIU A CATALUNYA

Es pot parlar d'una veritable regulacio
legal del poder preventiu? Quins precep-
tes la conformen?

A part de l'esmentat article 222-2
CCCat, que configura la regulaci6 fona-
mental del poder preventiu, el Codi civil
de Catalunya hi dedica altres preceptes
especifics:

1. Article 222-40, que imposa a I'apode-
rat —també al tutor o administrador
patrimonial— el deure d’actuar amb
la diligencia d'un bon administrador,
responent dels danys causats amb
la seva actuacio i assenyalant un ter-
mini de prescripcié de tres anys des
de la rendicio final de comptes.

2, Article 222-44.3, que, com hem vist,
estableix la necessitat d’autoritzacio
judicial per als mateixos actes que el
tutor, llevat que el poderdant I'hagi
exclosa.

3. Article 222-46.2, que estableix I'anul--
labilitat dels actes fets sense au-
toritzacié judicial i determina les
persones i el termini en qué es pot
demanar.

A part d'aquestes disposicions espe-
cifiques, I'article 221 CCCat conté les
disposicions comunes a les institucions
de proteccié de les persones i, per tant,
aplicables al poder preventiu de I'article
222-2 CCCat.

En el decurs de I'exposicid, citarem els
cinc numeros que el componen, pero ara,
a tall de resum, valgui el segiient:

— L’article 221-1 proclama el principi de
primacia de l'interés personal del
discapacitat.

— L'article 221-2 estableix el principi
del caracter personalissim del car-
rec i la seva indelegabilitat, amb les
excepcions que veurem.

— L'article 221-3 imposa el principi de
gratuitat, sens perjudici de disposicié
en contrari.

— L’article 221-4 conté el principi d’in-
formacié a la persona protegida.

— L’article 221-5 atribueix a l'autoritat
judicial el principi de control.

Aquests principis, dels quals veurem
el desenvolupament pel que fa als poders
preventius, son aplicables a totes les ins-
titucions de proteccioé de la persona, pe-
ro, aixi com en la tutela tots ells tenen un
caire imperatiu, en els poders preventius
els preceptes que els desenvolupen ac-
centuen el caracter dispositiu del seu re-
gim juridic, com per exemple els actes de
disposicié per als quals I'article 222-43, ja
esmentat, exigeix autoritzacié judicial, a
menys que s’hagi exclos expressament.

A més, seran aplicables als poders
preventius, quan siguin adaptables, els
preceptes de la tutela, com per exemple
els relatius al conflicte d'interessos i el
defensor judicial, si no hi ha previsi6 al
respecte. També ens podrem ajudar en
configurar el poder preventiu mitjancant
remissions a aspectes concrets de la Llei,
o per inspirar els dictats del poderdant
en materies com ara la remuneracié, la
caucid, l'inventari, la rendicié de comp-
tes, etc.

Es aqui on el legislador li esta dema-
nant al Notari que s'apropi a la realitat de
I'apoderat per aconsellar-lo i ajudar-lo a
regular un régim de tutela privat en fun-
ci6 de les seves previsibles necessitats. No
podem conformar-nos amb una clausula
d’estil que s’apliqui a tots els casos. Cada
poder preventiu ha de ser Unic i exclusiu
per a cada poderdant. Pensem que estem
autoritzant un poder en qué el poderdant
no tindra control directe sobre I'apoderat
per revocar-I'hi i exigir-li responsabilitats.
Estem construint una tutela privada
que ha de regular els aspectes més es-
sencials d'una institucio de proteccié de
I'incapag, ara que encara és capag. Mal-
grat que només sigui per remissio als pre-
ceptes de la tutela, punts tan importants
com el control de I'apoderat i la rendicié
de comptes haurien de ser regulats. Com
diu José Alberto Marin Sanchez, en la
facultat d’establir mesures de control és
on aquesta tutela privada arriba a la ma-
xima intensitat."®
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La Llei dedica a la tutela una regulacié
extensa i completa, i no podem preten-
dre substituir-la per una clausula més o
menys complexa de tipus: «El poder tin-
dra vigéncia encara que el poderdant
esdevingui incapag en qualsevol de les
seves modalitats, rellevant I’'apoderat
de les obligacions i limitacions que la
Llei estableix per al tutor o curador».

Per a aix0 ja n’hi havia prou amb I'arti-
cle 1732 CC, pero el legislador catala ens
esta exigint una immersié més profunda
en les expectatives i necessitats futures
del poderdant per poder-li aconsellar el
que és més convenient per aell, tant pera
la seva persona com per al seu patrimoni.

Els poders preventius han de dir el
que s'espera d’ells, la regulacié d'una
tutela privada i completa, feta a la mida
del poderdant, que expressi amb clare-
dat quines sén les facultats de I'apoderat
i quines son les seves limitacions i obliga-
cions, aixi com la persona o entitat a qui
s’hagin de sol-licitar autoritzacions com-
plementaries i retre comptes.

|
Podrem definir el poder preventiu
de l'article 222-2 com la institucio
de proteccié de la persona que
supleix la tutela i que té com a
base el principi de I'autonomia de
la voluntat, i en virtut del qual es
faculta una o diverses persones
fisiques o juridiques per tenir
cura de la persona i del patrimoni
del poderdant, en previsié que
esdevingui incapag, amb les
limitacions i mesures de control que
el mateix poderdant imposi
|

D’aquesta manera, podrem arribar
a definir el poder preventiu de I'article
222-2 com la institucié de proteccié de
la persona que supleix la tutela i que té
com a base el principi de I'autonomia de
la voluntat, i en virtut del qual es faculta
una o diverses persones fisiques o juri-
diques per tenir cura de la persona i del
patrimoni del poderdant, en previsioé que
esdevingui incapag, amb les limitacions i
mesures de control que el mateix poder-
dant imposi.

El cert és que el legislador ha dipositat
en nosaltres, els notaris, una gran confi-
anca, fet que comporta a la vegada una
greu responsabilitat.

A continuacié veurem les diferents for-
mes d’organitzar la tutela privada. Segur
que entre les diferents classes de poders
preventius i mesures de control que tot
seguir s'exposen trobarem la combinacié
més adequada per a cada cas concret.

VI. CLASSES DE PODERS PREVEN-
TIUS

1. Poders amb clausula de continui-
tatipoders per al cas d’incapacitat

Com deiem, la finalitat del poder en
previsié de pérdua de la capacitat és,
principalment, evitar la constitucié de la
tutela mitjancant el nomenament d’'un
apoderat.

Aix0 es pot aconseguir de dues for-
mes, com diu l'article 222-2.2: «El poder-
dant pot ordenar que el poder produeixi
efectes des de I'atorgament, o bé esta-
blir les circumstancies que han de deter-
minar l'inici de I'eficacia del poder».

— El primer cas, és I'lapoderament amb
clausula de continuitat. Es a dir, el po-
der desplega tota la seva eficacia des
de I'atorgament i no es veu alterat per
la perdua de capacitat del poderdant.
La seva vigéncia no planteja proble-
mes; I'apoderat no haura d’acreditar
ni manifestar-se sobre la capacitat del
poderdant quan exerceixi les seves fa-
cultats. A la practica, els poders amb
clausula de continuitat son la gran
majoria.

— En el segon cas, que és el propiament
dit poder preventiu o, com l'anome-
nen molts autors, «<poder ad caute-
lam», és un poder la vigéncia del qual
esta sotmesa a la condicié suspensiva
de la perdua de capacitat del poder-
dant. En aquest cas si que es planteja
el problema de la vigéncia del poder,
ja que, com diu el Codi, el poderdant
pot establir les circumstancies que
han de determinar l'inici de I'eficacia
del poder.

Se li déna, per tant, plena llibertat al
poderdant, que pot determinar el mo-
ment a quo del poder ad cautelam. Pot

ser un certificat meédic, que, evidentment,
haura d’acompanyar el poder, com en el
cas del Dret francés, molt formalista en
aquest aspecte, que regula detallada-
ment. O bé pot ser l'altre extrem, el del
Dret anglés, en el qual és el mateix judici
de l'apoderat el que determina l'inici de la
seva activitat representativa.

Entre un extrem i l'altre, el nostre Co-
di permet que el poderdant reguli les cir-
cumstancies que determinaran l'inici de
la vigéncia del poder, donant-li total Ili-
bertat. Per exemple, jo proposo una solu-
ci6 intermeédia, que seria cedir la decisio a
un consell de familia, la qual es faria cons-
tar en acta notarial, que acompanyaria el
poder. | aquest consell de familia ens pot
servir, com veurem al llarg de I'exposicio,
per a moltes altres finalitats."®

Garrido de Palma‘"” manifesta que
seria convenient d'incloure una clausula
en el poder en la qual es requeris al Notari
que no lliuri la copia auténtica del poder
al mandatari sense un certificat médic en
el qual consti la pérdua de capacitat real
del poderdant. Afegim que el certificat
podria estar subscrit per dos facultatius,
en lalinia de l'article 421 CCCat, que regu-
la el testament atorgat en interval de luci-
desa, tot i que, en aquest cas, certificarien
el contrari, aix0 és, la perdua de capacitat.

El problema se’ns planteja quan en
un poder ad cautelam no hi hagi cap
previsio del poderdant respecte de I'ini-
ci de la vigéncia del poder, que és un cas
molt excepcional, ja que aconsellarem de
no deixar aquest punt sense regular. Si no
s’ha previst res, no quedara cap altre remei
que recérrer al Jutge per tal que declari la
incapacitat del poderdant, encara que
sense la necessitat de nomenar tutor, als
Unics efectes que l'apoderat pugui iniciar
la seva activitat representativa.

Es un supdsit que cal evitar, perqué,
si no, la institucié perd la seva finalitat
primordial, que és evitar la intervencio
judicial. Pero si és el cas, el poder s’haura
d’acompanyar de la senténcia d’'incapaci-
tacié, de la qual es deduira que no el mo-
difica ni l'anul-la.

2. Poders amb mandat i poders sense
mandat exprés

En els poders amb mandat, normal-
ment, el poderdant haura comentat amb
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els possibles apoderats els diferents as-
pectes i limitacions de les seves facultats,
aixi com els controls als quals seran sot-
mesos. Més que mai, és important que tot
plegat figuri en el mateix text dels poders.
En molts poders, el mandat és verbal o
sols queda plasmat en un document pri-
vat. En els poders preventius, és molt im-
portant que el mandat estigui també re-
flectit en el mateix text. Siles instruccions
consten en el poder, afectaran tercers en
tant que no podran al-legar desconeixe-
ment o bona fe. Per contra, si s’han donat
de paraula o en un document apart, ni el
Notari ni els tercers podran coneixer-les
i, per tant, no en resultaran afectats, sens
perjudici de la responsabilitat de I'apo-
derat pel seu incompliment, la qual cosa
haura d’instar qui pugui demanar la cons-
titucié de la tutela.

També és important que el mandat
consti en el mateix poder en cas que el
poderdant I'hagi atorgat sense que I'apo-
derat ho sapiga. Es el cas dels poders
atorgats a favor d’entitats tutelars o inclus
a favor defills, pero que el poderdant de-
cideix guardar dins d’un sobre per obrir-
lo en el moment que calgui. El poderdant
hi ha determinat els drets i les obligacions
de I'apoderat, les seves facultats i limita-
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cions, perd de forma unilateral, sense ac-
ceptacié del mandatari.

En tot cas, el mandat queda ratificat
i el contracte es perfecciona tacitament
pel sol fet que I'apoderat faci Us del po-
der exercint alguna de les facultats con-
ferides.

Finalment, en alguns casos, pot ser
que no hi hagi mandat, formalment par-
lant, pero, malgrat tot, hi haura contingut,
que sera el determinat per la llei: en les
normes especifiques del poder preventiu,
les de la tutela, si es poden adoptar, i les
del contracte de mandat en general.

3. Poders generals, excloents de tute-
la o curatela, i poders especifics

L'autotutela privada que implica el
poder preventiu només es pot aconse-
guir amb un poder general.

Si el poderdant atorga un poder pre-
ventiu especific per a una determinada
actuacié —o per a diverses d’'un mateix
ambit—, acabara havent de constituir la
tutela o la curatela. Pot ser una eleccié
meditada i, per tant, volguda pel poder-
dant. | aixo plantejara el problema de la

coexisténcia del poder preventiu i altres
institucions de proteccié de l'incapac.

En el cas dels poders especifics, és
evident la possible coexisténcia del poder
amb la tutela, fent-se carrec tutor i apo-
derat de les respectives competencies.

Si els poders sén generals, aixd sem-
bla més problematic, pero si tenim en
compte el que diu l'article 222-2, en el
punt 3, veurem que tal coexisténcia sera
possible: «L’autoritat judicial, en aquell
moment (en constituir-se la tutela) o
amb posterioritat, a instancia del tutor,
pot acordar I'extincio del poder».

De la mateixa lletra del precepte es
dedueix que l'existencia del poder en
previsié d’incapacitat no vol dir que s’ex-
clogui la possibilitat de nomenament de
tutor. Si I'apoderat no exerceix I'encarrec
amb la fidelitat o la dedicacio necessaries,
en interés de la persona protegida es pot
constituir la tutela, i en aquest moment o
amb posterioritat, a instancia del tutor, el
Jutge pot acordar I'extincié del poder./'®

Penso que el Jutge, atenent les cir-
cumstancies del cas, pot acordar simple-
ment de limitar el poder. La coexisténcia
d'un apoderati un tutor és del tot defen-
sable, sobre la base que el Codi mateix
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preveu el suposit dels béns subjectes a
administracié especial, és a dir, els béns
adquirits per donacio o titol successori,
si el donant o el causant ha nomenat la
persona que ha d’exercir-la (article 222-
41 CCCat).

Aixi mateix, conforme a l'article 222-
12 CCCat, «en constituir la tutela, I'au-
toritat judicial pot separar la tutela de la
persona i la de I'administracid dels béns,
designar els titulars d’ambdds carrecs i fi-
xar-ne I'ambit de competéncia». Segons el
mateix article, aixd també es pot produir
amb posterioritat.

Per tant, com que el Jutge pot no-
menar un tutor personal i un altre de
patrimonial, es pot pensar també en la
coexisténcia d'un tutor i un apoderat: el
primer, per tenir cura de I'esfera perso-
nal de lI'incapac, i el segon, de la patri-
monial, en I'ambit de les facultats conce-
dides en els mateixos poders i limitades
per decisio judicial, si fos el cas.

Pot donar-se el cas que el poderdant
hagi fet també una delacio tutelar —au-
totutela—, sigui perqué el poder sigui
especific i no general, sigui preveient la
renuncia o la impossibilitat de I'apode-
rat. Només cal que quedi clar com vol
que funcioni un nomenament i l'altre.

Un cas ben normal seria el dels po-
ders preventius atorgats a una persona
de confianca perque s’encarregui dels
temes patrimonials i un tutor per a la
resta dels temes no previstos en els po-
ders, encara que aixd es pot aconseguir
també amb dos apoderats de diferents
ambits, com veurem després.

En tots aquests casos, pot haver-hi
COEXISTENCIA DE TUTOR | APODE-
RAT, i correspon al Jutge delimitar I'am-
bit d'actuacié de cadascun d’ells en el
moment de nomenar el tutor, basant-se
en la voluntat manifestada per I'incapag
i sens perjudici de possibles modificaci-
ons posteriors, en cas de conflicte entre
ells o canvi essencial de circumstancies.

4. Poders d’atencié personal i poders
de gestid patrimonial

Normalment, el poder preventiu in-
cloura ambdés aspectes: personal i pa-
trimonial. Si algun d’ells queda fora del
poder, ja hem vist que es pot esmenar

per mitja del tutor o curador nomenat
pel Jutge, sobre la base o no d'una dela-
ci6 autotutelar. Perd ara ens plantegem
la possibilitat de dos poders —o dos
apoderats— amb ambits de facultats
diferents.

Solament les persones que puguin
nomenar-se un tutor, l'autotutela,
podran nomenar un apoderat que

faci innecessari el nomenament d’'un
tutor en el futur

El que interessa destacar aqui és que
un aspecte pot ser atribuit a un apoderat
i I'altre, a un apoderat diferent. Per exem-
ple, I'atencié personal pot ser atribuida
a un familiar i la gestié patrimonial, a un
persona técnica o a una entitat professi-
onal, com podrien ser les entitats tutelars
per a gent gran i discapacitats, de les
quals tenim moltes a casa nostra, de tipus
associacio i de tipus fundacid. Sén les en-
titats a les quals recorre el Jutge quan la
tutela o la curatela es considera que s’ha
d‘atribuir a una entitat professional.

Des del punt de vista practic, seria
més aconsellable que hi hagués només
un poder preventiu, encara que en un
sol document es nomenessin diversos
apoderats, cadascun d’ells amb facultats
diferents, unes de caire personal i d'altres
d’indole patrimonial. A cada apoderat se
li donaria la seva cOpia per poder actuar
amb la necessaria independéncia. Pero
el cert és que no veig inconvenient en el
fet que hi hagi més d’'un poder preventiu,
cadascun amb la seva propia documen-
tacié d'instruccions i condicions, sempre
que es vagi amb compte de no generar
contradiccions entre un poder i I'altre.

5. Poders civils i poders mercantils

El Codi de comerg, com a Dret Mer-
cantil comu a tot I'Estat, conceptua la
comissié mercantil com el mandat que
té per objecte un acte o una operacié de
comerc (article 244 CCom), establint que,
per mort o inhabilitacié6 del comitent,
no es rescindira el contracte, encara que
poden revocar-lo els seus representants
(article 280 CCom).

Per tant, en I'ambit mercantil, no té
aplicacio l'article 1732 CC, ni l'article 222-
2 CCCat, perque no cal. Podriem pensar
en uns poders mercantils de caracter pre-
ventiu, en el sentit que I'empresari podria
atorgar-los per al cas d’'incapacitar-se, a fi
que l'apoderat es fes carrec del negoci a
partir d’aquell moment. Pero en tal cas,
les normes aplicables continuarien sent
les del Codi de comerg.

En I'ambit civil de la mateixa persona,
hi regiran els preceptes que imposen I'ex-
tincié del poder per mort o incapacitacio
del poderdanti els correlatius de continu-
itaten cas d'incapacitacio, si s’han atorgat
els corresponents poders preventius.

Una mateixa persona i dos régims: el
mercantil, per al seu negoci o empresa
individual, i el civil, per a la resta.

En el regim mercantil, amb la mort o
la incapacitaci6 del poderdant no s’extin-
geixen els poders. L'extinci6 es produira
per revocacid, atorgada pel tutor de l'in-
capac o els hereus del causant, si no els
interessa que el factor continui al capda-
vant del negoci.

També podria revocar el poder mer-
cantil 'apoderat civil amb facultats sufici-
ents d'acord amb el poder preventiu ator-
gat pel qual ha esdevingut incapag, pero
mentre aixo no tingui lloc, coexistiran els
dos apoderats: el civil i el mercantil.

A la mort del comerciant, el poder
preventiu civil s'extingira sense més i se-
ran els hereus de I'empresari individual
els qui hauran de decidir la continuitat
dels poders mercantils.

Una altra diferéncia entre I'ambit civil
i el mercantil, important en aquest treball,
és la facultat de substitucio dels poders.

La regla mercantil sempre ha estat
la de «no substitucio dels poders», ex-
cepte si hi ha autoritzacio (article 261
CCom). En canvi, la civil és la contraria:
«substitucio de facultats, excepte si hi
ha prohibicio» (article 1721 CC).

En Dret Civil comu ho proclama l'arti-
cle 1721, encara que fent responsable el
mandatari de la gestio6 del substitut, si no
se I'havia facultat per nomenar-lo. També
el mandatari és responsable si se I'havia
facultat perd sense designar persona i el
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substitut fos notoriament insolvent o in-
capag.

Aquests preceptes no sén aplicables
en matéria de poders preventius a Ca-
talunya, ja que, a partir de I'entrada en
vigor del llibre segon del Codi civil cata-
13, s'imposa al poder preventiu I'apartat
2 de l'article 221-2 CCCat, en el qual es
limiten les facultats de substitucié de
I'apoderat preventiu: «Les persones ti-
tulars de les funcions de proteccio només
poden atorgar poders especials per a ac-
tes concrets». Penso que la possibilitat
de substituciéo més genérica haura de ser
permesa expressament pel poderdant i,
a més, paga la pena de fer constar en el
mateix poder els possibles substituts,
per evitar controveérsies.

VIl. SUBJECTES: EL PODERDANT
| L’APODERAT

1. Elpoderdant

Els autors, en comentar l'article 1732
CC, defensen que els poders preven-
tius, d’acord amb la doctrina general
del mandat, els poden atorgar no sola-
ment les persones amb plena capacitat
d’obrar, siné també, amb el correspo-
nent complement de capacitat, les per-
sones amb capacitat restringida.

Per tant, el poderdant podria ser, per
exemple, un menor emancipat, perd no
podria conferir facultats de disposicié de
béns immobles, ni aquelles altres per a
les quals necessita un complement de
capacitat.

Per als sotmesos a curatela, Mont-
serrat Perefa defensa que si en el po-
der s’inclouen només actes que el sot-
més a curatela pot fer per si sol, no hi
haura cap problema, perod si és general
o per fer actes per als quals necessitaria
I'assisténcia del curador, aquest també
haura de complementar la capacitat del
poderdant.('?

No estic d'acord amb aquesta posi-
ci6 doctrinal, tant per als menors eman-
cipats com per als sotmesos a curatela.
L'especialitat del poder preventiu i la se-
va transcendencia futura em fan pensar
en un criteri restrictiu. Com a argument
legal, podem recorrer a la natura de tu-
tela privada del poder preventiu, i hem
de dir que solament les persones que
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puguin nomenar-se un tutor, 'autotute-
la, podran nomenar un apoderat que fa-
ci innecessari el nomenament d'un tutor
en el futur.

Aixi, d'acord amb l'article 222-4, que
regula les delacions tutelars fetes per un
mateix, el poderdant sera una persona
amb plena capacitat d’obrar. Per tant,
pot ser qualsevol persona fisica major
d’edat, amb plena capacitat d’'obrar, cir-
cumstancia que el Notari haura d'apre-
ciar.

En definitiva, si del que es tracta és
de decidir si es vol tenir tutor o no, és
a dir, substituir un organisme imposat
legalment a I'incapag per un de triat vo-
luntariament, el mateix li hem d’exigir
al poderdant: la mateixa capacitat que
per nomenar tutor. La congruéncia s'im-
posa i, per tant, podran atorgar poders
preventius les mateixes persones que
puguin nomenar-se un tutor per a elles
mateixes. En conseqiiéncia, s'imposa la
plena capacitat d’obrar.

Recorrerem a la doctrina general del
mandat per resoldre el cas d'una persona
amb discapacitat o malaltia mental perd
que no estigui incapacitada judicialment
i vulgui atorgar els poders en un interval
de lucidesa, aplicant el que la legislacio
disposa per al testament sobre aquest su-
posit. L'article 421-9.1 diu: «Si el testador
no esta incapacitat judicialment, el Notari
[...], si ho considera pertinent, pot demanar
la intervencid de dos facultatius [...], que
han de certificar que el testador té en el
moment de testar prou capacitat i lucidesa
per fer-hov.

|
Si la persona ja ha estat incapacitada,
no podrem plantejar I'atorgament
de poders en interval de lucidesa,
ja que l'article 222 tan sols preveu
el suposit d’atorgament amb
anterioritat a la incapacitacio legal
|

En canvi, si la persona ja ha estat in-
capacitada, no podrem plantejar I'atorga-
ment de poders en interval de lucidesa, ja
que l'article 222 tan sols preveu el su-
posit d’atorgament amb anterioritat a
la incapacitacio legal.

2. L'apoderat

Pot ser una persona fisica o juri-
dica o, si sén diversos apoderats, una
combinacioé de les dues. Pensem que
existeixen entitats especialitzades en la
proteccié de persones discapacitades.
També es poden dividir les facultats
entre diverses persones fisiques o juri-
diques, atorgant-los facultats solidaries
o mancomunades amb el mateix ambit
d'actuacié o amb ambits d’'actuacié di-
ferents.

Al Departament de Benestar Social i
Familia de la Generalitat de Catalunya,
en concret, a I'Institut Catala d’'Assistéen-
cia i Serveis Socials (ICAS), hi ha adscri-
tes nombroses entitats tutelars, la ma-
jor part fundacions, que son designades
pels jutges com a tutores de persones
sense familiars que puguin fer-se carrec
de la seva tutela. El poderdant pot do-
nar poders a aquestes entitats segons la
seva especialitat o preferencia personal.

Per donar plena utilitat als poders
preventius, s’hauran de preveure les
possibles substitucions en cas d'im-
possibilitat de I'apoderat per exercir el
carrec. L'apoderat pot faltar, pot quedar
incapacitat o, senzillament, pot quedar
impossibilitat o fer-se-li massa onerds
I'encarrec. Pot renunciar, evidentment,
pero aixo, si no s’ha previst, en quina
situacio deixa el poderdant que ha es-
devingut incapag¢? Aplicant els criteris
que per al tutor imposa el Codi mateix,
podriem defensar la solucié del Codi ci-
vil francés, que no admet una renuncia
purament abdicativa: I'apoderat que
renuncia ho ha de fer promovent la tu-
tela, de forma que esta obligat a con-
tinuar en I'exercici del carrec fins que
I'autoritat judicial nomeni tutor. Aixi, en
cas de renuncia de I'apoderat o extin-
ci6 del poder per una altra causa, sera
aplicable I'article 222-48.2, que imposa
al tutor I'obligacié de comunicar-ho al
Jutge.?9

En cas que el poder prevegi I'au-
tocontractacié o en cas d’interessos
contraposats, és convenient determi-
nar o especificar els suposits d’acord
amb la doctrina i la jurisprudéncia que
neguen la possibilitat de fer-ho geneéri-
cament, o bé nomenar un substitut per
salvar-la. Si no s’ha fet aixi, i per aplica-
cio de les normes de la tutela, I'apode-
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rat podra sol-licitar al Jutge el nome-
nament d'un defensor judicial, d'acord
amb el que disposa per al tutor l'article
224-1, lletra a), CCCat.

Aixi mateix, considero aplicable
als apoderats I’exclusié que el Codi
mateix fa (article 222-17) respecte
dels tutors de les persones fisiques
o juridiques privades que, en virtut
d’una relaciéo contractual, prestin
serveis assistencials, residencials o
de naturalesa analoga a la que rep
la persona protegida.

La questiod és si aix0 pot salvar-ho
una disposicié expressa del poderdant,
com en el cas de la relativa a exonerar
d’autoritzacio judicial certs actes de
disposicio.

Per exemple, una persona que s’es-
ta en unaresidencia d’avisi que té ple-
na capacitat per obrar pot atorgar un
poder preventiu a favor del director de
la residéncia? La resposta dependra de
la consciencia del poderdant en relacié
amb el fet que la persona a qui apode-
ra ocupa tal carrec, i que aixi ho ma-
nifesti expressament en el poder. Es a
dir, s'imposa altre cop lI'autonomia de
la voluntat informada.

Finalment, quant als drets i les obli-
gacions de l'apoderat, en primer lloc,
tindrem els expressats pel poderdant
en el mandat. També seran aplicables
les normes que el Codi imposa com a
disposicions comunes a les institucions
de proteccié de l'incapac i les especifi-
ques del poder preventiu —i, com hem
dit anteriorment, els preceptes de la
tutela, sempre que siguin adaptables
al poder—, aixi com les disposicions
generals del contracte de mandat.

Aixi, doncs, seran aplicables a I'apo-
derat, com a obligacions propies del
carrec, i amb les adaptacions necessa-
ries, les normes de la tutela relatives
a les seves relacions amb la persona
discapacitada, en l'article 222-35, que
regula el deure i procura d’'aliments; el
222-37 iel 222-38, relatius a I'obligacio
d’assegurar el benestar moral i materi-
al de l'incapacg, etc.

VIlIl. OBJECTE: FACULTATS I ME-
SURES DE CONTROL

1. Facultats

El poder en previsié de perdua de la
capacitat, normalment, tindra un contin-
gut general, que englobara tant I'esfera
personal com la patrimonial del poder-
dant. Les facultats concedides a I'apode-
rat poden ser tan amplies com les d’un
poder general, i fins i tot poden anar
més enlla.

El poder preventiu pot contenir tam-
bé aquelles disposicions propies d'altres
institucions de proteccié de la persona,
com per exemple les declaracions tipi-
ques dels testaments vitals o voluntats
anticipades, els internaments o el con-
sentiment a certs actes medics, encara
que estiguin regulats per unes altres nor-
mes legals.®"

De la mateixa manera que els altres
poders i les facultats dels tutors, el po-
der preventiu no es podra estendre a
les facultats personalissimes indele-
gables, com per exemple el matrimoni,
el testament, el dret de vot, el reconeixe-
ment de fills, etc., a menys que la llei, en
determinats casos excepcionals, permeti
tal delegacio.@?

Les facultats de 'apoderat també po-
den estar limitades per imposicié del po-
derdant, sigui per quantia o per natura,
exigint a I'apoderat per a certs actes una
autoritzacié complementaria, una taxacio
oficial per fixar un preu minim de venda,
etc.

Entre les previsions del poderdant,
pot haver-hi també la possibilitat de do-
nar poders a alguns parents o un consell
de familia perque, en cas que no con-
siderin adequada la gestio de I'apode-
rat, li revoquin els poders. Fins i tot si el
poderdant no ha previst una substitucio,
en tal cas, penso que podria facultar les
persones esmentades per al nomena-
ment d'un substitut que actui com a nou
apoderat.

Com diu Garrido de Palma,® en el
nostre Dret el poder s’integra sempre
dins un mandat, i el fet que aquest poder
se separi documentalment només té la
finalitat de desvincular-lo del mandat per
aconseguir que la seva eficacia respecte
als tercers de bona fe sigui independent

de les vicissituds del mandat. Aixo supo-
sa una abstraccid, pero inter partes no
es trenca la unitat de mandat i poder.
Tanmateix, aquest no és el cas del poder
preventiu, en el qual s’ha de pretendre
la maxima vinculacié de I'actuacié de
I'apoderat a les instruccions del po-
derdant. El poder ha de procurar recollir
tot alld que vincula el mandatari amb ins-
truccions, i no limitar-se a ser un simple
recull de facultats.

2. Mesures de control

A) El control judicial

El poderdant pot fixar les mesures de
control de I'apoderat que cregui conve-
nients, perd l'autoritat judicial sempre
podra intervenir sobre la base del que
s'estableix en I'article 221-5 CCCat, apli-
cable a totes les institucions de protec-
cié. D'ofici o bé a instancia del Ministeri
Fiscal, o encara del conjuge o convivent
en parella estable, o dels descendents o
ascendents, o dels germans o, en gene-
ral, de la persona o I'entitat guardadora
de fet de l'incapac (article 222-10 CCCat),
que son les persones cridades a I'exercici
de la tutela, l'autoritat judicial pot acor-
dar les mesures que estimi necessaries
per controlar i fer un seguiment tant de
les condicions de vida de I'incapa¢ com
de la gestié patrimonial, requerint fins i
tot la intervencié d’especialistes sota la
consideracié d’auxiliars dels tribunals.

Com ja hem dit anteriorment, es pot
arribar a nomenar un tutor tot revocant-li
el poder a I'apoderat. | aixd no solament
per aplicacié de l'article 222-2.3 CCCat.
Entre les mesures que la Llei d’Enjudici-
ament Civil (article 762) preveu per pro-
tegir el discapacitat, sempre s’ha defensat
la possibilitat d’incloure-hi la revocacio
de poders. Per tant, durant el procés d'in-
capacitacio, el Jutge determinara el que
correspongui respecte dels poders ator-
gats pel presumpte incapac. Si no hi ha
motius, el Jutge no té per qué revocar els
podersil'apoderat seguira actuant com a
tal fins a la senténcia. Si 'apoderat no ha
actuat fidelment o amb la diligencia de-
guda, el Jutge li revocara els poders fins i
tot abans de la senténcia d'incapacitacio,
i una vegada nomenat un tutor, aquest
li podra exigir les responsabilitats cor-
responents (articles 1719 1727 CC).

LANOTARIA| &G | 1/2013



EL PODER PREVENTIU: TUTELA PRIVADA, UN REPTE PER AL NOTARIAT

Des del punt de vista notarial, les me-
sures de control que ens interessa exa-
minar son les que pot establir el mateix
poderdant en l'exercici de I'autonomia
de la voluntat, que li permetra configu-
rar una tutela privada a mida, en funcié
de les seves circumstancies personals, el
seu patrimoni i els familiars i amics que
I'envolten.

B) La remissié a les normes de la
tutela

Com a primera quiestio, ens plante-
gem si el poderdant pot fer una remissio
geneérica a les normes de la tutela relati-
ves al control de l'activitat del tutor per
aplicar-les a I'apoderat: cauci6, inventari,
comptes anuals, informe sobre la situacio
personal, actes d’administracié extraor-
dinaria i de disposicio, rendicié final de
comptes, etc.

La resposta ha de ser afirmativa, tant
pel que fa al concepte com al desenvo-
lupament, amb 'avantatge que el poder-
dant podra modificar la formulacié legal
per adaptar-la a les seves circumstancies
concretes, per exemple, substituint la in-
tervencié de l'autoritat judicial per una
persona o una entitat privada.

Potser no caldra imposar a I'apoderat
una caucié ni un inventari, perd si unes
limitacions a determinades actuacions,
per a les quals haura de comptar amb una
aprovacié complementaria. Penso que hi
ha dos punts que no poden faltar en les
mesures de control dels poders preven-
tius: els actes de disposicié d'immobles i
la rendicié de comptes.

El poder haura de fer referéncia als
actes de disposicio d'immobles i altres
actes per als quals el tutor necessita
autoritzacio judicial (article 222-43 CC-
Cat), i no sols per la seva importancia, sin6é
perque l'article 222-44.3 CCCat ho impo-
sa també per a I'apoderat, llevat que el
poderdant I'hagi exclds expressament.
Com hem dit anteriorment, si no es diu
res, 'apoderat quedara subjecte a I'auto-
ritzacié judicial, perqué a Catalunya en-
tendrem que la voluntat del poderdant és
limitar judicialment les facultats de I'apo-
derat, tot i que fora de Catalunya l'article
1732 CC pot donar peu a confusions; per
tant, hem de demanar al poderdant que
es pronuncii al respecte i redactar de for-
ma clara la clausula adient.
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Pot ser que se solucioni el problema
establint que per als actes de disposicio
d'immobles els apoderats nomenats —
en principi, de forma indistinta— hagin
d'actuar mancomunadament. Aquesta
és una férmula en la qual queda implicita
I'exclusié de l'autoritzacio judicial, perd
paga la pena de fer-ho constar també
expressament perqué no hi hagi dubtes
que l'actuacié mancomunada exclou la
intervencio judicial.

En cas que es demani com a comple-
ment el consentiment d’'una persona o
entitat determinada que no sigui un dels
apoderats, si que queda clara I'exclusio
judicial i la seva substitucié per la figura
que tractarem a continuacio.

C) El control extrajudicial

En un poder preventiu que pretén
obviar la problematica, sobretot de cai-
re temporal, de la intervencio judicial, el
més adient és instrumentar un comple-
ment privat a la intervencié de I'apoderat
en els actes de gestié patrimonial més
delicats. Pot anar des d’una simple taxa-
Ci6 oficial per establir un preu minim de
venda fins a la més complexa intervencio
d’altres persones o entitats, amb caracter
previ o posterior. En definitiva, la volun-
tat del poderdant imposara els limits, els
condicionaments, els complements i els
termes de 'actuacié de I'apoderat.

Hi ha una férmula que per afinitat
legal m’agrada més que d’altres,
amb l'avantatge que, pel que fa al
seu contingut i la seva interpretacio,
el poderdant es pot inspirar o pot
remetre als preceptes que la regulen:
és el consell de familia

Hi ha una formula que per afinitat
legal m’agrada més que d’altres, amb
I'avantatge que, pel que fa al seu contin-
gutilasevainterpretacio, el poderdant es
pot inspirar o pot remetre als preceptes
que la regulen: és el consell de familia.

D) Elconsell de familia

Per a les tuteles deferides per un ma-
teix o els titulars de la potestat parental,

la supervisio de I'exercici de la tutela pot
ser encomanada a un consell de tutela,
que s’ha de constituir d'acord amb les re-
gles de l'article 222-54 CCCat.

Mutatis mutandi, podem configurar
un consell per vetllar pel bon desenvo-
lupament de I'activitat de I'apoderat. Per
exemple, per a la tutela, diu I'esmentat
precepte que els membres del consell
han de mantenir una relacié regular amb
el tutor —aqui seria I'apoderat. El consell
s’ha de reunir, com a minim, una vegada
I'any per ser informat sobre la situacié
de l'incapac i perque li siguin retuts els
comptes anuals. Aixi mateix, es poden
atribuir al consell, si ho estableix I'acte de
delacid, la funcié de resoldre conflictes
entre els tutors —aqui, apoderats— i la
d’autoritzar els actes a que fa referéncia
I'article 222-43 CCCat.

E) Larendicié de comptes

A diferencia dels actes d’administra-
ci6 extraordinaria o de disposicié d'im-
mobles, en el Codi no hi ha cap precepte
dedicat a la rendicié de comptes.

El poderdant la pot imposar tot de-
signant una persona o entitat o un con-
sell de familia a qui retre comptes, pero
també podria fer, al meu entendre, una
remissio a la regulacié de la tutela i, per
tant, a la intervencio judicial. Si el poder-
dant no fa cap previsi6 al respecte, I'apo-
derat quedara sotmés al régim general
de responsabilitat del mandatari, perd
no haura de retre anualment comptes a
ningu.

Si el poderdant fa una remissié a
les normes de la tutela per a la rendicio
de comptes, I'apoderat haura de retre
comptes anualment dins els sis primers
mesos de l'exercici seglient (article 222-
31 CCCat), aixi com en acabar haura de
retre comptes finals en el termini de sis
mesos a partir de I'extincié del poder (ar-
ticle 222-49 CCCat), sempre davant 'au-
toritat judicial del domicili del poderdant
i amb la intervencié del Ministeri Fiscal.
No en séc partidari, perquée el bloqueig
per aglomeracié dels jutjats impedeix un
efectiu control dels comptes.

Pero el poderdant pot configurar el
seu propi sistema, des del més simple fins
al més sofisticat, designant, per exemple,
un auditor de comptes que porti el con-
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trol constant de l'activitat de I'apode-
rat. Pot imposar també una rendicié de
comptes periddica a una entitat tutelar,
al consell de familia, als dos més proxims
parents... i no té per que ser anual.

Un poderdant capa¢ pot demanar
quan vulgui a I'apoderat una rendici6 de
comptes (article 1720 CC). A partir de la
seva incapacitat, podran fer-ho les per-
sones cridades a I'exercici de la tutela
(article 221-5, amb relacié al 222-10
CCCat) o el mateix tutor, com a repre-
sentant legal de I'incapac, en cas de co-
existéncia de poder preventiu i tutela.

| en qualsevol moment, l'autoritat ju-
dicial pot acordar les mesures que estimi
necessaries per controlar el bon funcio-
nament de la institucié de proteccié (arti-
cle 221-5 CCCat) i, per tant, pot exigir que
I'apoderat reti comptes.

En tot cas, en morir el poderdant,
I'apoderat haura de retre comptes als he-
reus, de conformitat amb les normes ge-
nerals del mandat (articles 1718is.CC).Si
el poder s'acaba per mort de I'apoderat,
soén els hereus d'aquest els que han de
respondre de la gestid, en els termes de
I'article 222-50 CCCat, que aplicarem per
analogia.

IX. FORMA: ESCRIPTURA PUBLI-
CA 1 INSCRIPCIO

L'article 222-2 CCCat exigeix que el
poder s’atorgui en escriptura publica, i
I'article 222-8.3 CCCat, que s'inscrigui en
el Registre de Nomenaments Tutelars no
Testamentaris.

El Decret 30/2012, de 13 de marg
(DOGC de 15/3/2012), déna una no-
va regulacié a aquest Registre, al qual li
canvia el nom pel de REGISTRE DE NO-
MENAMENTS TUTELARS NO TESTA-
MENTARIS | DE PODERS ATORGATS EN
PREVISIO D’'INCAPACITAT.

L'escriptura pot ser especificament
un poder, o bé I'apoderament pot estar
inclos en una altra escriptura, com ara
uns capitols, un pacte successori, etc., i
podem plantejar-nos la qlestié de la se-
va revocabilitat, si estan continguts en un
negoci juridic irrevocable, com és el cas
dels exemples esmentats. Al meu enten-
dre, preval el caracter personalissim i qua-

situtelar d’aquest tipus de poder, i no val
admetre cap excepcié a la revocabilitat.

Quant a la inscripcio, I'esmentat De-
cret 30/2012, en I'article 3, apartat b), diu
que seran inscriptibles: «L’atorgament i
la revocacio total o parcial dels poders
atorgats en escriptura publica en previ-
si6 d’una situacio d’incapacitat i, si es-
cau, I'extincié judicial d’aquests poders.
Les modificacions dels poders seran ins-
criptibles sempre que estiguin inscrits
els poders el régim juridic dels quals es
pretén modificar».

Com a dades inscriptibles, es dema-
nen totes les del poderdant i també les
del document notarial de que es tracta,
encara que en cap cas s’hi ha d'inscriure
la identitat de les persones apoderades
en previsié d'una situacio d'incapacitat.®®

Aquestes dades han de constar en la
comunicacié que imperativament ha de
fer el Notari que ha autoritzat I'escriptura
corresponent, segons l'article 7 del De-
cret: «Aquesta comunicacié s’ha de trame-
tre dins el tercer dia, comptat des de la data
de I'autoritzacié del document correspo-
nent, al Col-legi de Notaris de Catalunya. El
Collegi[...] ha de lliurar setmanalment, via
telematica, al Registre [...] la informacié de
totes les comunicacions rebudes. Els nota-
ris d'altres col-legis, els organs judicials i els
agents diplomatics o consulars d’Espanya
al'estranger PODEN trametre a la Direccié
General a la qual s’adscriuen el Registre [...]
la comunicacié que s’expressa a l'apartat
precedent».

El Col-legi de Notaris de Catalunya té
subscrit un conveni amb la Conselleria de
Justicia en virtut del qual el Notari que ha
autoritzat un poder preventiu a Catalu-
nya ha de comunicar-lo telematicament
al Col-legi en el termini de tres dies habils,
i el Col-legi el comunicara a la Conselleria.

Se’ns planteja també la qiiesti6 dels
poders atorgats amb anterioritat. Que-
di clar que la inscripcié no té caracter
constitutiu, i el Registre solament té fun-
cions informatives.

La finalitat primera del Registre és in-
formar el Jutge de I'existéncia d’'un poder
atorgat en previsio d'incapacitat.

Es tracta d’evitar que es constituei-
xi una tutela, si ja existeix el poder. El
Jutge, eniniciar el procés d'incapacitacio,

ha de consultar el Registre, i, mitjancant
la seva certificaci6, sera informat del No-
tari autoritzant i d'altres dades necessa-
ries perquée pugui sollicitar una copia
del poder. Si, malgrat el poder, s’arriba a
constituir la tutela perqué el Jutge revoca
o modifica el poder, la logica juridica dic-
ta que l'autoritat judicial oficiara el Regis-
tre —i també el Notari autoritzant— per
a la seva constancia en la matriu.

Pensant en aquest sistema de logica
juridica i traslladant-lo a la practica no-
tarial, no quedava cap altre remei que
defensar la necessitat de procurar la ins-
cripcié dels poders anteriors, i aixi ho vaig
fer en la conferéncia al Col-legi de Notaris
que abans he esmentat, encara que reco-
neixent que només es pot demanar amb
caracter purament voluntari.

La disposicié transitoria del Decret
30/2012, recollint aquell parer, estableix
que «els actes inscriptibles atorgats
amb anterioritat a I’entrada en vigor
d’aquest Decret PODEN inscriure’s en
el Registre [...] mitjian¢cant una comuni-
cacio realitzada pel Notari o Notaria ti-
tular del protocol en qué figuri el docu-
ment public|...], sempre que no hi consti
la seva revocacié».

Ara només quedaria demanar que en
una propera reforma poguéssim tenir ac-
cés telematic al contingut del Registre per
comprovar la subsisténcia del poder o la
seva revocacio. De la mateixa manera que
podem comprovar, accedint telematica-
ment al Registre Mercantil, la subsistén-
cia dels poders atorgats per una societat,
també hauriem de poder comprovar que
uns poders preventius continuen vigents
perqué ni el poderdant ni el Jutge no els
han revocat o modificat.

El problema és que caldra habilitar
un sistema d’'accés telematic que de mo-
ment no existeix perqué la informacié
sigui instantania. Mentrestant, haurem
de conformar-nos amb l'asseveracié
del mateix apoderat, com fins ara, en
qué manifesti que, malgrat la incapaci-
tat del poderdant, el Jutge no ha dictat
cap mesura que els alteri.

Finalment, a més de la inscripcié en
aquell Registre, els poders atorgats en
previsié d’incapacitat s’hauran d’ins-
criure també en el Registre Civil, tal
com s’exigeix per als poders atorgats
d’acord amb l'article 1732 CC. La Llei es-
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tatal 41/2003, de 18 de novembre, sobre
protecciéo patrimonial de la persona
amb discapacitat i de modificacio del
Codi civil, de la Llei d’Enjudiciament
Civil i de la normativa tributaria, amb
aquesta finalitat, va donar una nova re-
daccié al'article 223 CC, conforme al qual
els documents publics atorgats pels pa-
res per tal de nomenar tutor o per qual-
sevol persona amb capacitat suficient
en previsio de ser incapacitada judici-
alment en el futur es comunicaran d’ofi-
ci pel Notari autoritzant al Registre Civil,
per a la seva corresponent indicacio en la
inscripcié del naixement de l'interessat.

Un temps després, la Llei estatal
1/2009, de 25 de marg, de reforma de
la Llei del Registre Civil i de 'esmentada
Llei 41/2003, va introduir un nou article
a la primera, el 46 ter, que diu: «En todo
caso, el Notario autorizante notificard
al Registro Civil donde constare inscrito
el nacimiento del poderdante las escrituras
de mandato o de otra relacién o situacion
juridica de la que se derivan la atribucion
de apoderamiento a favor de cualquier
persona para el caso de incapacidad del
poderdante».

X. EXTINCIO

En aquest punt sén aplicables la doc-
trina general i les normes legals sobre les
causes per les quals I'apoderament deixa
de tenir efecte —excepte la incapacitat
del poderdant, que és I'especialitat del
poder preventiu. Entre les causes gene-
rals, a més de les del 1732 CC, per exem-
ple, hi ha la separacié o divorci entre
poderdant i apoderat, com diu l'article
102 CC: «<Admitida la demanda de nulidad,
separacion o divorcio [...] 2.°-Quedan revo-
cados los consentimientos y poderes que
cualquiera de los cényuges hubiera otor-
gado al otro».

A més, hem d'afegir-hi les causes es-
pecifiques d’extincié del poder preventiu,
és a dir, la revocacio judicial a instancia
del tutor i les determinades pel poder-
dant en atorgar el poder.

De la revocacié judicial, en tenim un
exemple molt recent en la Senténcia
de I’Audiéncia Provincial de Barcelo-
na de 16 de juliol de 2012 (nim. recurs
306/2012), en la qual es deixa sense efec-
te el poder atorgat per la demandada, a
la qual s'incapacita, a favor d’'una neboda
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a qui no es considera oportu de designar
com a tutora. El més interessant d’aquest
cas és que es considera ineficag el poder
per aplicacié de l'article 222-4.3, ja que
el Ministeri Fiscal havia obert diligéncies
arran d'una denuncia presentada pels
Serveis Socials. L'esmentat precepte es-
tableix que sén ineficaces les delacions
fetes per un mateix atorgades des que
s'insta el procés sobre la capacitat o el
Ministeri Fiscal n’inicia les diligéncies
preparatories. Com podem apreciar, la
norma esta donada per I'autotutela, la
delacié voluntaria feta per un mateix, pe-
ro el Tribunal I'aplica al poder preventiu
per analogia, ja que considera aplicables
les normes de la tutela, sempre que no
resultin contraries a la natura del poder.

L’Audiéncia Provincial demostra aixi
la voluntat de configurar el poder preven-
tiu com una férmula de tutela privada, en
la qual les normes de la tutela judicial
inspiraran la falta d’'una regulacié siste-
matica del poder en previsié de pérdua
sobrevinguda de la capacitat

El Tribunal no té en compte l'anteri-
orment esmentat article 762 LEC, sind
que prefereix integrar el poder preventiu
dins la tutela, quan les seves normes s'hi
puguin adaptar. L’Audiencia Provincial

demostra aixi la voluntat de configurar
el poder preventiu com una férmula de
tutela privada, en la qual les normes de la
tutela judicial inspiraran la falta d’'una re-
gulacié sistematica del poder en previsio
de pérdua sobrevinguda de la capacitat.

A continuacié ens centrarem en les
causes determinades pel mateix poder-
dant en el poder. Hom pot pensar en una
multitud de causes: el decurs d'un termi-
ni determinat, el compliment per part de
I'apoderat d'una edat concreta o la revo-
cacio efectuada per una tercera perso-
na designada pel poderdant.

Aquesta ultima és |'Unica que mereix
la nostra atencio: realment és com si el
poderdant hagués fet un poder preventiu
especific a favor d’'un tercer per instar la
revocacié del poder preventiu general vi-
gent. En aquest sentit ho hem d’entendre
i admetre. Aquest tercer pot ser una per-
sona determinada, un consell de familia,
una institucié encarregada de vetllar per
I'actuacio de I'apoderat, etc.

El problema pot apareixer quan el
poderdant ha expressat els motius o les
causes de revocacio, com per exemple el
fet de no obtenir uns rendiments o no re-
sultar aprovats els comptes presentats a
la persona que ha de decidir la revocacié.
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Ens podem preguntar si en aquests
casos lI'apoderat es pot oposar a la revo-
cacié dirigint-se al Jutge. Penso que si,
pero també és veritat que el tercer s’hau-
ra de dirigir al Jutge instant la incapacita-
ci6 del poderdant, i en el procés es podra
dilucidar la procedencia de la revocacié
decidida pel tercer.

Una excepcio a la necessitat de portar
a terme la revocacié de forma conjunta
amb el procés d'incapacitacié i nome-
nament seria el cas en qué l'apoderat,
preveient tal revocacié, hagués nomenat
expressament un substitut.

Indirectament, podriem plantejar la
questio de si el poderdant pot facultar
el tercer per nomenar substitut a la se-
va eleccio en cas de revocacié. El carac-
ter personalissim del carrec d’apoderat
d’'un incapag fa que no puguem defensar
aquesta possibilitat. Fins i tot en el cas
de l'autotutela no es preveu la designa-
cié d'un tutor o de substituts per part de
tercers, sind solament per part dels pares,
com a excepcio que confirma la regla (art.
222-5) i que no podem estendre al poder
preventiu.

XI. CONCLUSIO

L'article 222-2 CCCat suposa un repte
per al Notariat, perque en cada cas con-
cret hem d'ajudar el poderdant a configu-
rar un projecte vital tan important com és
el disseny de la seva tutela privada, desti-
nada a perdurar fins a la seva mort, sense
la possibilitat de ser modificada pel ma-
teix interessat.

La llei conté una regulacié completa
entorn de la tutela i, en canvi, una de molt
simple entorn del poder preventiu.

El legislador no vol que el tema es
resolgui amb una simple clausula d’estil,
més o menys afortunada, per a tots els
poders que autoritzem. Als notaris se'ns
demana, en aquest sentit, una immer-
sio en la realitat i en les expectatives del
poderdant per poder aconsellar el més
convenient per a la seva persona i el seu
patrimoni.

Com deiem en comencar citant Josep
Pla, hem de ser confessors, ens hem de
posar a la pell del poderdant i esbrinar les
veritables circumstancies que fan acon-
sellable prescindir de la tutela judicial

i fer-ne una de privada a mida. Per aixo
comprovarem:

— Que el poderdant tingui plena capaci-
tat d’obrar conforme al mateix criteri
que la llei imposa per a la delacié tu-
telar voluntaria, demanant-li que ell
mateix es reconegui amb plenitud de
facultats i manifesti que no ha iniciat
cap procediment sobre la seva capa-
citat (article 222-4).

— Pel que fa a I'apoderat, procurarem
que tots els fill tinguin part en el po-
der, amb facultats mancomunades
per als actes més transcendentals o
per prestar un consentiment com-
plementari. Defugirem apoderats
d’incerta fiabilitat, com ara cuidadors
i persones amb vinculacié contractual
(article 222-17). Si no hi ha familiars,
podem aconsellar entitats tutelars
especialitzades en gent gran, que
també podrem designar com a subs-
titutes en cas que falli I'apoderat ini-
cialment designat, o bé per resoldre
conflictes d'interessos (article 222-29).

— Pel que fa a les mesures de control, i
com que l'incapag¢ no podra utilitzar
les dues principals defenses del po-
derdant davant de l'apoderat, aixo és,
la revocacié i la rendicié de comptes,
procurarem configurar un sistema de
supervisi6 encomanat a un consell de
familia similar al consell de tutela (arti-
cle 222.54), a una persona determina-
da, una entitat tutelar, una empresa,
etc., fins i tot confiant-los la facultat
de revocar el poder. Es important tenir
designat un substitut per evitar que
s’hagi de constituir la tutela.

— Siéselcas, farem referéncia a laremu-
neraciod iles despeses de I'apoderat. Si
no hi ha cap previsio al respecte, I'ar-
ticle 221-3 estableix la gratuitat com
a principi en els carrecs tutelars, perd
també reconeix el dret de reembossa-
ment per les despeses ocasionades i
d’'indemnitzacié pels perjudicis cau-
sats.

— Finalment, paga la pena de fer refe-
réncia a la possibilitat d'obtenir sego-
nes copies per part de I'apoderat, fa-
cultat que es pot atorgar a I'apoderat
o condicionar-la a I'autoritzacié d'una
persona de confianca.

Una vegada tinguem clara la situacié
personal, familiar i patrimonial del poder-
dant, podrem aconsellar-lo sobre tots els
punts esmentats. Com diu el Notari Ma-
nuel A. Seda Hermosin, la Convencié
de Nova York del 2006 esmentada més
amunt proposa el canvi d'un sistema de
substitucié de la voluntat del discapacitat
per laimplantacié d’'un sistema d'integra-
cid iajuda al discapacitat. Aquest canvi és
fonamental i serveix clarament i rotunda
a la defensa del poder preventiu.®

El legislador ho ha fet prou bé. Podria
haver estat millor, si per exemple hagués
imposat al poderdant la necessitat de fer
constar en els poders els punts essencials
que acabem de comentar. No ho ha fet,
pero tenim, tal com hem vist, els mitjans
per fer-ho nosaltres, els notaris.
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radors en relacié amb la proteccié per-
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tar inscrit en un registre judicial de man-
dataris.
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ces, 2005, p. 136, defensa que, en l'arti-
cle 1732 CC, la incapacitacié implica la
revocacié del poder, en substituir-se el
sistema de representacioé voluntaria (po-
der preventiu) pel sistema de representa-
ci6 legal (tutela). Lautora defensa, pero,
la conveniéncia d'una norma legal que
obligués a un pronunciament judicial
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En aquest sentit, també JIMENEZ CLAR,
Antonio J., La autotutela los apoderami-
entos preventivos, Ed. Colegio Notarial de
Valencia, Valéncia, 2005, p. 153.

Luna Cubero, Victor Manuel, «Los po-
deres preventivos», a lll Jornadas sobre
Proteccidn Juridica en la Incapacidad (Lo-
grono, 7-8 mayo 2009), Ed. Gobierno de
La Rioja, Fundacién Tutelar de La Rioja,
2009, p. 69.

MARTINEZ GARCIA, Manuel Angel, Apo-
deramientos preventivos y autotutela,
ISBN: 84-470-1419-3, 2000, p. 145. Vegeu
també la Senténcia del Tribunal Suprem
de 27 de febrer de 1999, en la qual, refe-
rint-se a un cas d'interposicié de deman-
da de divorci per part d'un tutor, el Tribu-
nal Suprem diu que «existen actos que no
pueden realizarse por el tutor, bien porque
en ellos no se admita la representacion, ca-
so del matrimonio, o por estar prohibido al
incapaz por razén de su incapacidad, caso
de la testamentificacion».

GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel, op.
cit, p.73.

Article 4.2, [...] dades seguients: nom, cog-
noms, domicili i document d’identitat de
I'atorgant; lloc i data de l'autoritzacié de
l'escriptura, numero de protocol corres-
ponent, nom i cognoms del Notari auto-
ritzant, el col-legi notarial al qual pertany
i la classe d'acte de qué es tracta, entre
d‘altres, I'atorgament, la revocacié total o
parcial i I'extincio judicial...

Seda Hermosin, Manuel Antonio, «El
Notario como actor fundamental en la
proteccion de las personas vulnerables»,
a La encrucijada de la incapacitacion y la
discapacidad, Ed. La Ley, Las Rozas, 2011,
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I. INTRODUCCIO

S’han formulat nombroses definicions
amb relacié a la publicitat. Sense limitar-
nos a un concepte estrictament legal, del
qual, dit sigui de passada, ens ocuparem
posteriorment, podem manifestar que
aquest fenomen es pot definir basica-
ment com un procés que se serveix dels
mitjans de comunicacié massiva amb la
finalitat de donar a coneixer un bé i/o
un servei amb diversos objectius. Aixi,
entre altres, cal referir-se al fet d’atraure
I'atencié o augmentar el desig i/o la vo-
luntat de la persona a la qual es dirigeix
per tal que aquesta contracti el produc-
te anunciat. Un d’aquests caracters més
rellevants rau en qué el missatge que
transmeti sigui cert. A contrario sensu,
no s’ha d’incérrer en accions o omissions
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que puguin determinar que pugui ser re-
putada enganyosa. Aquest Ultim terme
—enganyar— deriva del llati ingannare,
que es podria traduir com —burlar—. En
conseqliéncia, podriem determinar que

es tracta de donar aparenca de veritat a

I'anunci que, en certa mesura, persegueix
una finalitat perversa.

Actualment, la forca vinculant de la
publicitat no constitueix una mera sancié
civil per publicitat enganyosa, sind que és
conseqliéncia del principi de la bona fe
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FITXA TECNICA

Resum: La importancia de la publicitat, en I'actualitat, és molt significativa. Tot i que pot ser objecte
de difusié en nombrosos canals, n’hi ha un que, pels seus caracters inherents, despunta davant dels
altres. Ens referim a Internet. La promoci6 interactiva ha de ser verag, honesta i lleial. Ara bé, hi ha
suposits en que la publicitat no compleix aquests caracters. En aquests casos, es pot reputar en-
ganyosa. Aquesta ultima modalitat promocional indueix o pot induir a error i modificar el compor-
tament economic del consumidor. Podem discernir tres grans blocs de publicitat digital: llocs web
que es poden considerar integrament enganyosos; baners, parcialment o completament fraudu-
lents, i, finalment, la publicitat encoberta —una figura que cal distingir de la publicitat subliminar.

Paraules clau: Competencia lleial, condicions contractuals, enganyosa, integracié, Internet, publi-
citat.

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 subliminar advertising.

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

que, com sabem, és un principi general
del dret de contractes. Aplicat al suposit
concret de la publicitat interactiva, aques-
ta previsié suposa que el contingut de la
publicitat és exigible si la normativa de
I'Estat de desti reconeix aquest extrem,
totique en |'estat d’origen de I'anunciant
no es reconegui la integracié publicitaria
del contracte.

La publicitat ha de gaudir d’'un alt
nivell de confianca per part del
consumidor i/o usuari, amb caracter
general, per la qual cosa ha de ser
verag, legal, honesta i lleial
|

Per complir les funcions que li son
inherents, la publicitat ha de gaudir d'un
alt nivell de confianca per part del con-
sumidor i/o usuari, amb caracter general.
Per a aquest fi, cal que aquesta sigui fona-
mentalment verag, legal, honesta i lleial.
La mala publicitat —la que no compleixi
tots o algun dels caracters esmentats—,
encara que representi una porcié mi-
nuscula respecte del conjunt total, anira
soscavant la confianca del consumidor
i tota la publicitat n’anira, d’'una mane-
ra o d’'una altra, patint les desfavorables
consequeéncies. Per aixo, en benefici de

tota la societat, per tal que no succeeixi
aquest ultim extrem, cal que la publicitat,
en general, estigui regulada. Hi ha dues
opcions, que no sén excloents, sind com-
plementaries, i que son les segients: la
regulacié normativa —o heteroregula-
ci6— i l'autoregulacié —o disciplina de
la mateixa industria.

En aquest article estudiarem, en pri-
mer lloc, el fenomen de la publicitat, amb
caracter general, si bé veurem les particu-
laritats que prevalen en el cas de la promo-
ci6 efectuada a la xarxa. Tot i la profunda
crisi economica imperant, sobretot en
I'escenari europeu, aquesta constitueix un
fenomen que, davant d‘altres mitjans, no
para de créixer. Seguidament, en segon
lloc, des de la perspectiva europea i es-
panyola, ens centrarem en I'examen de la
publicitat enganyosa o fraudulenta. A més
d’analitzar-ne la delimitacié conceptual,
ens ocuparem de les diverses modalitats
que existeixen sobre aquest cas.

Il. RELLEVANCIA DEL FENOMEN
COMERCIAL EN L’ESCENARI
VIRTUAL

La publicitat a Internet, tot i la pro-
funda crisi economica imperant, esta
protagonitzant un creixement molt sig-
nificatiu." Aixi mateix, Internet és un dels

mitjans més consumits en l'actualitat,
cosa que, naturalment, és extensible a la
publicitat. El desenvolupament d'aquest
ultim com a nou mitja de difusié massiva
de continguts s’erigeix com una realitat
incontestable, amb tots els numeros de
continuar experimentant un increment
exponencial en els proxims anys.

1. Delimitacio positiva i negativa

La publicitat és un instrument com-
petitiu,? dels més significatius de la soci-
etat contemporania,® que els operadors
economics utilitzen en el transit per pro-
moure la contractacioé sobre els béns i/o
serveis que ofereixen en el mercat.” Es
un clar exemple d'informacié asimétrica.
) També cal observar que la publicitat
no només exposa els caracters dels pro-
ductes i/o serveis, sind que va més enlla.
En efecte, es configura com un mitja que
transmet, inculca i exalta determinats va-
lors i pautes de conducta estimats com
la base comuna de la consciencia col-
lectiva.®

Aquesta activitat no només és infor-
macié” —ni tan sols avui té el maxim
protagonisme—, siné que prima la per-
suasio. A través d'aquesta ultima, el feno-
men publicitari presenta connotacions
d’'agressivitat, atés que, actualment, la
competéncia econdmica dels empresaris
es realitza a través de la publicitat.® La fi-
nalitat persuasiva, propia de 'anomenat
mode publicitari, com a modalitat formal
tipica dels missatges publicitaris, deteri-
ora |'objectivitat, que és caracteristica de
la informacid, per bé que el predomini
d'una dimensié o l'altra depen de I'ex-
pressio publicitaria concreta. En aquesta
linia, un cert sector de la doctrina apun-
ta que, davant dels missatges purament
informatius, la comunicacié publicitaria
actual va unida a una intensa activitat
creativa.®

La remissié de comunicacions comer-
cials a través dels mitjans electronics s’ha
de considerar publicitat. Es visible, en
conseqiiéncia, el desplacament del terme
publicitat pel de comunicacié comercial,
pero aquest es dota d’un significat molt
proxim al tradicional de publicitat."® En
aquest sentit, es podria considerar que
el recurs al terme comunicacié comercial
obeeix al desig del legislador d'ampliar el
concepte de referencia i propiciar, aixi, la
regulacié i el control de nous fenomens
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promocionals que podien trobar en el
nou escenari de la publicitat interactiva
un ambit de desenvolupament particu-
larment favorable. En qualsevol cas, en-
cara que el terme publicitat s’esmenta a
I'apartat 2, lletra i), de I'annex de la Llei es-
panyola 34/2002,d’11 de juliol, de serveis
de la societat de la informaci6 i comerg
electronic (en endavant, LSSI-CE), el que
es defineix és el de comunicacié comerci-
al" —igual que en la Directiva europea
de comerc¢ electronic.

Es comunicacié comercial
electronica la comunicacio dirigida
a la promocié, directa o indirecta, de
la imatge o dels béns o serveis d’'una
empresa, organitzacio o persona
que realitzi una activitat comercial,
industrial, artesanal o professional

En aquest sentit, segons I'annex f) de
la LSSI-CE, podem definir comunicacié
comercial electronica com «tota forma de
comunicacié!'? dirigida a la promocio, di-
recta o indirecta, de laimatge o dels béns
o serveis d'una empresa, organitzacié o
persona que realitzi una activitat comer-
cial, industrial, artesanal o professional.®
A l'efecte d'aquesta llei, no es consideren
comunicacié comercial les dades que per-
meten accedir directament a l'activitat
d'una persona, empresa o organitzacio,
com ara el nom del domini o I'adreca de
correu electronic, ni les comunicacions
relatives als béns, els serveis o la imatge
que s'ofereixi quan siguin elaborades per
un tercer i sense contraprestacio econo-
mica»."® Com es pot deduir, 'esmentada
norma preveu una accepcio positiva i una
de negativa de comunicacié comercial.

Pel que fa a la primera —de caracter
positiu—, cal assenyalar que incideix en
la labor de promocié que l'anunciant
opera, respecte d'alguns productes o
serveis, en I'exercici de la seva activitat
comercial virtual, cosa que suposa una
comunicacio entre I'anunciant i el recep-
tor de la publicitat —el destinatari, que
pot ser individual o col-lectiu, atés que la
definicié no exigeix que el missatge ne-
cessariament es dirigeixi a una pluralitat
de persones. Cal notar que aquestes ac-
tuacions han de respectar no només les
previsions establertes a la LSSI-CE, sind
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també les normes imperants en materia
publicitaria i comercial."® Interessa posar
de manifest que el precepte que analit-
zem porta causa de l'article 2, lletra f), de
la Directiva comunitaria de comerg elec-
tronic, que, alhora, coincideix de manera
substancial, amb la del llibre verd de la
Comissié Europea sobre les comunicaci-
ons comercials al mercat interior.

Es tracta d'una delimitacié enor-
mement amplia, atés que inclou tota
modalitat de publicitat virtual, indepen-
dentment del format del missatge co-
mercial —audiovisual, grafic i/o sonor.
Igualment, en la definicié que analitzem,
hi tindrien cabuda tant les activitats pu-
blicitaries electroniques de caracter col-
lectiu —per exemple, el baner— com les
activitats de marqueting directe"® —com
un correu electronic. En tot cas, la finali-
tat del missatge ha de ser la promocié de
béns i/o serveis i la imatge de I'empresa
—aquesta ultima constitueix 'anomena-
da publicitat corporativa. Aquest suposit
determina que excloguem del caracter
de comunicacié comercial almenys tres
modalitats de missatges. En primer lloc,
els missatges difosos a Internet amb una
finalitat purament informativa. En segon
lloc, la publicitat institucional™” que tin-
gui com a finalitat fomentar certes con-
ductes solidaries —pensem, per exemple,
en la donacio d'drgans. | en tercer i Ultim
lloc, la propaganda politica o religiosa
que persegueixi l'adhesié de la poblacio
a una determinada creenca politica o re-
ligiosa.

Es troba molt relacionada amb la pe-
culiar finalitat de la publicitat a Internet
—a la qual ens hem referit—, I'exigéncia
que aquesta es desenvolupi en I'exercici
d’una activitat comercial, industrial, arte-
sanal o professional. Aquesta previsio re-
presenta una qliestié significativa, ja que,
com sabem, tant en el mon fisiccomen el
virtual, es poden realitzar campanyes co-
mercials que no tinguin com a finalitat fo-
mentar el consum de béns i/o serveis atés
que, a titol d’'exemple, poden promoure
la moderacié en el consum o algunes fi-
nalitats de caracter social general.

Ara bé, tot i 'amplitud de la definicio
que estudiem, existeixen, a més de la res-
triccié negativa —que seguidament ex-
plicarem—, algunes limitacions, perqué
és preceptiu que els missatges comercials
es realitzin en benefici d'una empresa, or-

ganitzacié o persona que dugui a terme
una activitat comercial, industrial, artesa-
nal o professional. A I'efecte de la norma-
tiva que examinem, Unicament aquests
ultims poden ser reputats anunciants.
Aquest extrem determina que els mis-
satges de compravenda entre particulars
difosos a la xarxa no estiguin sotmesos a
la LSSI-CE, sin6 al Codi civil espanyol.

Pel que fa a I'accepcié de caracter ne-
gatiu, cal indicar que al-ludeix a I'activitat
en I'entorn telematic que, tot i tenir per
finalitat tant la promocio de productesi/o
serveis com la potenciacié de la imatge
de I'empresa, no mereix la consideracio
de publicitat perque no es realitza en el
context d'una comunicacié entre I'anun-
ciant i el public destinatari. En aquest
sentit, no haurien de ser reputats com a
comunicacié comercial, a titol d’exemple,
els llocs web en que es recullin comunica-
cions comercials sobre una determinada
empresa, els seus productes i/o serveis,
sempre que la informacié tingui I'origen
en un tercer. La normativa legal imperant,
com hem vist, demana que aquesta in-
formacio s’hagi elaborat de manera inde-
pendent de I'empresa. Aquesta exigencia
sembla raonable perqué, en cas contrari,
ens trobariem davant d’'un suposit de
publicitat encoberta i, per tant, il-licita.
Aquesta modalitat passaria quan el mis-
satge publicitari no es presentés com a
tal, siné amb caracter informatiu.

En qualsevol cas, la norma que co-
mentem exclou de la consideracié de
comunicacions comercials electroniques
els noms de domini. Sén adreces que ens
permeten accedir al lloc web d'una deter-
minada empresa, organitzacié o persona
i que tenen la funcié d’identificacié de
I'empresa a la xarxa, aixi com dels béns
i/o serveis d’aquesta. Atés que els noms
de domini, a priori, no promocionen la
contractacio dels productes que ofereix
una empresa, no es poden considerar co-
municacié comercial. Ara bé, cal que ens
referim a dues situacions en qué I'exclu-
si6 del concepte comunicacié comercial
podria resultar discutible. D'una banda,
la preséncia del nom de domini en un de-
terminat lloc web contribueix —no n’hi
ha cap dubte— a la promoci6 de la imat-
ge de I'empresa titular d'aquest. Aquest
hiperenlla¢ es pot destinar a informacié
sobre I'empresa, pero també a la difusié
de comunicacions comercials. D’aquesta
manera, el nom de domini serviria d’en-
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llag envers un espai purament publicitari
de la xarxa. D'altra banda, en el patrocini
electronic s'inclou, en un determinat lloc
web, el nom de domini d'una empresa,
aliena a aquesta pagina, a canvi d'una
contraprestacié economica o d'una altra
mena. En qualsevol cas, el legislador ha
optat per excloure els noms de domini
del concepte comunicacié comercial, per
bé que determinats suposits hi podrien
encaixar. La raé d’aquesta exclusié proba-
blement es deu al fet que la funcié publi-
citaria no és propiaiinherent als noms de
domini, sin6 que és de caracter indirecte
i ocasional.

2. Caracters

La publicitat a Internet presenta nom-
brosos avantatges® davant de la difusio
de publicitat en els mitjans de comuni-
cacio fisics o de caracter tradicional. Aixi,
des d’'una perspectiva econdmica, cal re-
ferir-se al fet que es tracta d’una publici-
tat més barata. No obstant aix0, hi poden
haver suposits en que, per raons culturals
o d'una altra mena, resulti aconsellable
un tractament diferenciat dels missatges
publicitaris electronics en funcié del pa-
is receptor d’'aquests. En altres paraules,
els anunciants es poden veure obligats a
desenvolupar diversos llocs web, segons
el pais destinatari, per adaptar els con-
tinguts a les peculiaritats nacionals o, si
escau, regionals.®

A més, la publicitat a Internet pot ser
sensiblement més efica¢ que la difosa
en altres canals. Un dels avantatges que
presenta Internet, a diferencia d'altres
mitjans tradicionals és, sobre la base
dels mecanismes susceptibles de moni-
toritzacié del comportament del poten-
cial consumidor i/o usuari, la possibilitat
d'aconseguir el perfil del destinatari de
la publicitat, en que es tindran en consi-
deracio les seves preferencies. D'aquesta
manera, podriem manifestar, sense en-
correr en cap mena d’exageracio, que ens
trobem davant del paradigma de l'ano-
menat marqueting directe, ja que la pu-
blicitat virtual se sol caracteritzar per una
elevada personalitzacié, mostra una gran
capacitat d’entreteniment, esta més ben
dirigida i és més eficac. En nombrosos
suposits, a més, aquesta publicitat, per
la prestacié favorable del consentiment,
sera menys intrusiva que la difosa en al-

tres mitjans, sense perjudici que, des de
faanys, esta proliferant I'anomenat spam.

Internet permet establir una
comunicacié interactiva amb el
potencial consumidor i/o usuari i
recollir nombroses dades a temps
real, cosa que, alhora, possibilita que
s'ofereixi un servei personalitzat
|

En linia amb les consideracions que
s’han realitzat recentment, cal precisar
que, com se sap, Internet permet esta-
blir una comunicacié interactiva amb el
potencial consumidor i/o usuari i reco-
llir nombroses dades a temps real, cosa
que, alhora, possibilita que s'ofereixi un
servei personalitzat. En aquest sentit, cal
advertir una diferéncia observable entre
la publicitat que analitzem i la realitza-
da en altres mitjans, com la premsa, la
radio i la televisio. Aquesta ultima, com
sabem, es caracteritza per recolzar-se en
un dialeg mecanitzat, caracteritzat pel
fet que les comunicacions informatives
i persuasives de I'empresa sobre la qual
versen no es dirigeixen a un determinat
consumidor i/o usuari, siné que ho fan a
una gran massa indeterminada de consu-
midors potencials. En altres paraules: el
paper del consumidor en els mitjans de
caracter tradicional és fonamentalment
passiu, ja que no interactua amb I'empre-
sari i només visualitza les comunicacions
comercials que li dirigeixen les empreses.
Ja hem assenyalat que en la publicitat
on-line el consumidor realitza una labor
activa.

Un dltim avantatge en que cal incidir
és l'extraordinari creixement que mun-
dialment estan experimentant els usu-
aris d’Internet. Aixi, 'octubre del 2010,
s'estimava que la xarxa de xarxes tenia
una xifra molt propera als 2.000 milions
d’usuaris a tot el mon, i que havia multi-
plicat exponencialment les xifres en deu
anys, ja que I'any 2000 hi havia 381 mili-
ons d’internautes. Pel que fa a Espanya,
cal subratllar que té una taxa mitjana de
penetracio del 62,6 %, i que actualment
arriba a 29 milions d’usuaris. En definitiva,
podem afirmar que avui no hi ha cap altre
mitja de comunicacio que estigui experi-
mentant un creixement tan significatiu.

3. Laimparable projeccié6 de futur en
el pla mundial

Una de les manifestacions més signi-
ficatives que les tecnologies de la infor-
macié i de la comunicacié han suposat en
I'ambit empresarial s'observa en la publi-
citat virtual. Per tal que aquesta sigui més
eficac i més eficient, s’han posat en practi-
ca innovadores técniques —caracteritza-
des, basicament, pel baix cost, la rapide-
sa i la capacitat d'arribar a un alt nombre
d’usuaris— que tenen com a finalitat
captar l'atencié integral dels receptors.
Es pot afirmar, doncs, que el sistema de
promocié tradicional ha perdut valor
en benefici del virtual. Tot plegat es fa
més patent en el cas dels menors d’edat.
Aquest col-lectiu ha estat anomenat natiu
virtual per la singular desimboltura i des-
tresa amb que, des de I'origen, es mouen
amb aquestes tecnologies.

Tota empresa que pretengui actual-
ment perdurar en el mercat competitiu
global ha d’incorporar les noves tecno-
logies a la seva activitat quotidiana, per
estar aixi permanentment adequada ales
tendéncies de venda a través dels nous
mitjans tecnologics i poder dissenyar
estrategies de marqueting electronic. La
necessitat de les empreses de mantenir
els clients i d’estrényer relacions amb
aquests —marqueting relacional®— de-
termina que busquin maneres d'arribar
directament al consumidor individual,
personalitzant I'oferta i constituint, aixi,
innovadors tipus de venda que permetin
que les empreses estableixin relacions
continuades i directes amb aquest, es
trobi on es trobi.

En linia amb el que hem estat posant
de manifest, cal indicar que un dels as-
pectes més interessants que presenten
els contractes signats amb consumidors
és, precisament, el relatiu al periode
precontractual, és a dir, totes les activi-
tats que es desenvolupen entre les parts
abans que s’atorgui el consentiment per
ala perfeccié del contracte. En aquest ins-
tant és relativament habitual que el con-
sumidor i/o usuari tingui coneixement de
les caracteristiques essencials del bé i/o
servei que li pugui interessar, del qual, a
més, pot estar informat en virtut de la pu-
blicitat rebuda —tant a través de canals
tradicionals com virtuals.
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A final del segle XX, alguns autors®?"
van determinar que la publicitat a Inter-
net, I'origen de la qual se situa a prin-
cipis dels anys noranta, constituia una
transformacié radical del paradigma de
marqueting, que va evolucionar des d’'un
model predominant unidimensional a un
altre de totalment interactiu —amb rela-
cions u a u personalitzades — que pro-
gressivament esta tenint més protagonis-
me. Els efectes, com veurem, no deixen
indiferent el destinatari.

|
La publicitat difosa a Internet
constitueix una activitat en auge. Tot
i la gran crisi economica, la inversié
publicitaria a Internet no ha deixat
de créixer i les previsions de futur
per a aguesta sén molt optimistes
|

La publicitat difosa a Internet, tal com
subratllen les estadistiques dels ultims
anys, constitueix una activitat en auge.
Tot i la gran crisi econdmica que patim
des de fa uns quants anys, la inversié pu-
blicitaria a Internet no ha deixat de créi-
xer i les previsions de futur per a aquesta
sén molt optimistes.

La inversio real estimada en mitjans
convencionals va arribar als 5.621,30
milions d’euros I'any 2009, una xifra que
suposa un decreixement del 20,9 % res-
pecte de la registrada I'any anterior. Per
segon any consecutiu, tots els mitjans
presenten caigudes en la facturacio, on
I'Uinica excepcid és Internet, que ha tingut
un augment interanual del 7,2 % i ha arri-
bat a un volum d’inversié publicitaria de
654,10 milions d’euros, davant dels 610
milions de I'any 2008. El percentatge que
Internet suposa sobre el total de la inver-
sio I'any 2009 és de I'11,6 %. Tal com hem
anticipat, hi ha diversos estudis realitzats
per entitats de renom en la matéria —Ar-
cemedia, Mediascope i PWC— que pre-
veuen un increment significatiu de la pu-
blicitat a Internet en els proxims anys. En
aquest sentit, entre els instruments que
contribueixin a I'important creixement
de la publicitat interactiva, hi ocuparan
un lloc destacat els smartphones.
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lll. LA PUBLICITAT ENGANYOSA
O FRAUDULENTA DIFOSA A
LA XARXA

1. Concepte

Un dels principis generals més relle-
vants del dret de la publicitat és I'ano-
menat principi de veracitat, la finalitat del
qual és eliminar I'error del public respecte
del contingut dels missatges publicitaris.
@2 En altres paraules: prohibeix la publi-
citat enganyosa o fal-lac. Aquest principi
és present, sobretot, a 'article 3 de la Llei
general de publicitat (LGP) espanyola, aixi
com en els articles 5i 7 de la Llei espa-
nyola 3/1991, de 10 de gener, de com-
petencia deslleial (LCD), després de la
modificacié de la Llei espanyola 29/2009,
de 30 de desembre. Des de la primera de-
Cisio® sobre la Directiva europea 84/450,
el Tribunal de Justicia de la Comunitat
Europea (TJCE) va posar de manifest que
el concepte publicitat enganyosa és de
caracter autonom i que la interpretacio
ultima correspon a aquest, i que per tant
els tribunals estatals queden obligats a
interpretar la legislacié nacional segons
el significat que es déna a aquesta cate-
goria en dret comunitari.

Aixi, té com a element principal de la
regulacio la induccio a error —ja sigui per

accié o per omissié— dels destinataris. La
induccid a error es verifica a través de la
interpretacié per part dels consumidors,
sobretot en virtut de la figura del consu-
midor mitja que, segons la STJCE?Y de 16
de juliol del 1998 (assumpte C-210/96,
«Gut Springenheide»®?), és tota perso-
na normalment informada i raonable-
ment atenta i perspica¢. Aquesta nocio
es diferencia de la que ha imperat tradi-
cionalment en la legislacié alemanya de
competéncia deslleial, que prenia com
a referencia un consumidor irreflexiu i
susceptible d’engany amb certa facilitat.
Aquest criteri contrastava, sigui dit de
passada, amb el que instauraven la majo-
ria dels estats membres de I'espai comu-
nitari, que proporcionaven un nivell de
proteccié menor, perque prenien com a
referéncia un consumidor mitja i escéptic.

El criteri que finalment acull el TJCE,
aixi com determinada normativa comu-
nitaria, en certa mesura coincideix amb
aquest en la practica de la Federal Trade
Commission dels Estats Units, que, des
de la Policy Statement on Deception del
1983, considera que la valoracio del ca-
racter enganyoés dels actes i practiques
s’ha d’emprendre des del prisma del
consumidor raonable o mitja —i quan es
dirigeixen a un determinat grup de I'audi-
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éncia, des de la perspectiva d'un membre
raonable del grup.

Amb el recurs, per part de la Directiva
europea de practiques comercials deslle-
ials i de la LCD, a aquesta configuracié —
la figura del consumidor mitja—, es pot
advertir que les possibilitats d’engany o
induccié a error es redueixen, atés que
el consumidor no pot ser facilment en-
ganyat. Si extrapolem aquest parametre
valoratiu a la publicitat difosa a la xarxa,
cal considerar que el consumidor que re-
corre a Internet té, com a norma general,
un nivell superior a la mitjana.® De fet,
en algunes modalitats publicitaries, com
els grups de noticies o els forums, els
usuaris estan, si és possible, encara més
qualificats. Conseglientment, si es tenen
en compte aquestes premisses, per valo-
rar si una comunicacié comercial difosa
a la xarxa es pot considerar enganyosa,
caldria suposar que el consumidor mitja
d’Internet, ateses les seves qualitats, té
una cultura i una formacio superiors a la
mitjana, per la qual cosa presenta una ca-
pacitat més elevada per interpretar i assi-
milar els missatges que veu.

La Directiva comunitaria de
practiques comercials deslleials va
afegir una nova categoria, la del
consumidor mitja del grup, per
reforcar la proteccié de determinats
grups de persones especialment
vulnerables i més necessitades de
tutela juridica

|

Ara bé, per reforcar la proteccié de
determinats grups de persones especi-
alment vulnerables, en qué hi concorren
baixos nivells d’'informacié i atencio,
més necessitats de tutela juridica, la
Directiva comunitaria de practiques co-
mercials deslleials —aixi com l'article 4.3
LCD— va afegir una nova categoria de
consumidor mitja: el consumidor mitja
del grup. D'aquesta manera, es pretén
rebaixar el nivell general del consumidor
mitja i situar-lo en un punt mig més ade-
quat al grup de persones afectades, amb
el resultat final que, en aquests casos, les
possibilitats d’engany sén sensiblement
més elevades.?” Aquesta ultima decisid
adoptada a la norma permet prescindir
del conjunt del public destinatari d'una

determinada practica i enjudiciar-la,
segons els seus efectes, sobre un grup
especific de consumidors, sempre que
aquests presentin una especial vulnera-
bilitat, siguin clarament identificables i
I'efecte de la practica sobre aquest grup
resulti previsible per al comerciant.?®
Aquesta previsid suposa per a I'empre-
sari la carrega d'adoptar les mesures
oportunes i raonables que siguin neces-
saries per evitar que les seves practiques
comercials dirigies a un public en gene-
ral —i que no puguin ser reputades en-
ganyoses sota aquest prisma— puguin
afectar un determinat grup de consumi-
dors als quals, d’acord amb llur especial
vulnerabilitat o credulitat, pugui induir
a error.®

Abans d’analitzar, de manera suc-
cinta, alguns dels comportaments
enganyosos que es susciten a Inter-
net,®% cal incidir en el fet que aquests
mateixos no han de ser confosos amb
les simples exageracions publicitaries.
Aquestes Ultimes sén les al-legacions
comercials, de caracter grandiloquent,
que el public, normalment, no es pren
seriosament. En aquest cas, no es pot
parlar d’'induccid a error, ja que son
considerats suposits de dolus bonus.®"
Quant a aquesta quiestio, la LCD impe-
deix qualificar aquestes exageracions
—sempre que siguin percebudes com
a tal pels consumidors— com a practi-
ques deslleials, perqué atés que el pu-
blic consumidor en coneix el veritable
abast, no poden tenir incidencia relle-
vant en el comportament econdmic
d’aquest. Igualment, i en certa manera
relacionat amb el que comentem, es
manifesta la possibilitat de considerar
il-licit un cert nivell d’engany, i s’ha de
delimitar, davant d’un suposit concret,
la frontera de I'cengany tolerable».®?
Juntament amb les exageracions pu-
blicitaries, es troba el que es podria
anomenar judicis estimatius. Aquests es
podrien concebre com les al-legacions
publicitaries que, a la xarxa, expressen
simples valoracions personals, sense
cap fonamentacié objectiva, relativa a
determinats béns i/o serveis. Un dels
caracters més destacables és que giren
al voltant de punts plenament opina-
bles, sense parametres objectius sobre
els quals determinar-ne I'exactitud o la
inexactitud, com per exemple, el cas
de I'aparenca externa d'un producte
i/o servei. Hem de notar que els judicis

estimatius realitzats amb relacié a béns
i/o serveis difosos a la xarxa no poden
donar lloc a un suposit de publicitat
enganyosa. La ra6 d’aquesta assevera-
ci6 obeeix al fet que no es concep com
el public dels consumidors, com I'al--
legacié d’un fet objectiu i/o verificable,
sind com |'expressié d’'una mera opinid,
que sera vista com a tal.

2. Modalitats

A continuacié ens referirem a algunes
de les practiques més freqlients de publi-
citat enganyosa a la xarxa, que hem con-
siderat pertinent classificar en tres blocs.
En primer terme, analitzarem els llocs web
integrament enganyosos i n‘analitzarem
dues practiques que recentment s’estan
generalitzant: el phishing i el pharming.
Posteriorment, ens ocuparem de les di-
verses modalitats baners enganyosos i,
finalment, ens detindrem en I'examen de
la publicitat encoberta —que s’ha de dis-
tingir de la subliminar.

2.1. Llocs web integrament enga-
nyosos: entre la infraccié civil i
Iil-licit penal

Una practica il-licita que esta tenint
lloc a la xarxa és la creacié fraudulenta
de llocs web corporatius, baners —pre-
sents, a vegades, en les xarxes socials—
o enllagos electronics —accessibles
a través de correus electronics no sol-
licitats®¥— que emulen o enllacen a
pagines de bancs i/o caixes d’estalvi, o
bé d’empreses que ofereixen béns i/o
serveis que, per les condicions avantat-
joses, poden ser especialment atractius
per al consumidor i/o usuari. Lluny de
ser un fenomen aillat, la realitat posa de
manifest un augment alarmant d’aques-
tes practiques il-licites.®® De fet, cal cri-
dar I'atencio sobre el fet que Espanya
estigui entre els primers paisos del mén
on s'ubiquen els servidors que allotgen
aquestes adreces electroniques fraudu-
lentes. Per bé que constitueixen técni-
ques il-licites molt similars i, en certa
manera, relacionades, hem d’advertir
que aquestes s’han de diferenciar de les
que analitzarem a l'apartat segtient. En
aquest ultim, ens referirem als baners
enganyosos que ometen alguna dada
rellevant per al consumidor i/o usuari
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o que contradiuen la informacié de la
pagina web amb que enllacen.

Entre les practiques enganyoses cal
referir-se, entre altres, al phishing

i al pharming —que, en realitat és
una variant del primer. Ambdues
practiques pretenen aconseguir
fraudulentament les claus personals
d’Us preceptiu en la banca
electronica

Entre les practiques enganyoses cal
referir-se, entre altres, al phishing i al
pharming —que, en realitat és una va-
riant del primer. Ambdues practiques
pretenen aconseguir fraudulentament
les claus personals d'us preceptiu en la
banca electronica.®?

El phishing és la suplantacié de de-
terminats llocs d’Internet. Es tracta de
correus electronics enganyosos, aixi com
llocs web fraudulents que, amb diversos
arguments,®® sembla que procedeixin
d’institucions de certa confianca per
al destinatari —bancs, caixes d’estalvi,
etc.—, si bé en realitat no és aixi, ja que
la seva unica finalitat és aconseguir les
claus personals de l'usuari, amb les quals
es podran apropiar dels seus diners.®”
En els dltims temps, en vista de la inces-
sant proliferacié d'aquestes practiques
fraudulentes, nombroses entitats de cre-
dit que han patit atacs semblants estan
avisant els seus clients de la necessitat
d’identificar aquesta mena d’accions.
Aquesta conducta ha estat elogiada pel
Banc d’Espanya i, per tant, se’n pot col-
legir que representen bones practiques
bancaries indicatives, en tot cas, d'una
conducta diligent del banc.

El pharming —una modalitat tam-
bé coneguda com a phishing «sense es-
quer»— és una tecnica encara més peri-
llosa, si aixo és possible, que I'anterior. Es
fonamenta en la manipulacio de les adre-
ces domain name server —habitualment
conegudes per DNS— que tecleja l'usu-
ari per accedir a un lloc web. D'aquesta
manera, les pagines que l'usuari visita no
son les veritables, encara que aparent-
ment siguin molt similars. La finalitat és la
mateixa que en el phishing. Per entendre
més clarament en que consisteix aquesta
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practica enganyosa, convé indicar com
funciona la manipulacié de les DNS. Hem
de precisar que, quan es tecleja una de-
terminada adreca electronica al navega-
dor, per poder-hi accedir s’ha de convertir
al'adreca IP®®real de la pagina que es vol
visitar. Normalment, el navegador no pot
realitzar aquesta conversio, i per aixo cal
un servidor DNS perqué I'efectui.®® Re-
cordem que el pharming dirigeix I'atac als
servidors DNS, on modifica la correspon-
dencia numerica a tots els usuaris que hi
vulguin accedir. D’aquesta manera, quan
en el navegador es tecleja la direccié de
I'entitat financera, en virtut del pharming,
el DNS atorga una altra adreca numeérica
diferent de la real i redirecciona l'usuari a
un lloc web aparentment igual que I'ori-
ginal, pero que té caracter fraudulent.“

Sense perjudici de la normativa civil“"
que sanciona la publicitat il-licita —aixi,
entre altres la LGP, la LCD i el Reial decret
legislatiu 1/2007, de 16 de novembre,
que aprova el text refés de la Llei gene-
ral per a la defensa dels consumidors i
usuaris (TRLGDCU) i altres lleis comple-
mentaries—, aquesta també és objecte
de repressio a través de les lleis penals.
En aquest ultim sentit, determinades ac-
tuacions comeses a la xarxa podrien ser
castigades a través del delicte de publi-
citat enganyosa —article 282 del Codi
penal espanyol (CP)—, que pot incorrer
juntament amb altres tipus penals, com
ara el delicte d'estafa —articles 248.2 i
248.3 CP. Naturalment, cal valorar la pos-
sibilitat que s'imposin sancions adminis-
tratives.“?

2.2. Baners enganyosos

A) Concepteiamplitud del fenomen: en-
torn de la diversitat d’espais digitals

La promocié comercial que es realit-
za Internet, que és un dels pilars del co-
mer¢ electronic, pot tenir lloc a través de
diferents técniques publicitaries, que re-
presenten un element important d'infor-
macio al consumidor. S’ha avancat molt
des que es considera el primer missatge
comercial difés a la xarxa —data del 1994,
en el lloc web Hotwired.com. En aquell
moment, els anuncis eren marcadament
estatics, si bé avui en dia inclouen so, au-
dio, video o altres efectes no menys sig-
nificatius.

Pel que fa a les actuacions publicita-
ries que en el mén digital poden océrrer,
cal referir-se, entre altres, a les pagines
web en que, com a norma general, es
difon la imatge d’'una determinada em-
presa i/o organitzacid, aixi com alguns
productes i/o serveis. Ara bé, dins dels
formats publicitaris, ocupen un lloc des-
tacat els baners*®—sense perjudici que
n’hi hagi d'altres. Aquests ultims, que en
catala es podrien traduir com a —bande-
roles—, constitueixen una imatge grafica
que inclou text, i si es clica activa un en-
llag que condueix l'usuari al lloc web de
I'anunciant. Es tracta d'una figura que,
basicament, es crea amb imatges —que
poden adoptar els formats GIF o JPEG—
0 amb animacions ideades a partir d’ani-
macions com Flash, Java o Adobe.

En una immensa majoria dels casos,
la figura que analitzem busca atraure el
transit cap al lloc web de I'anunciant que
abona una quantitat pecuniaria perqué
s'inclogui. Per aix0, en nombrosos casos,
els baners adopten dissenys llampants i
molt avantguardistes. Tenen I'objectiu,
com es pot deduir del que ja hem avan-
cat, de comunicar el missatge que inclou
el maxim nombre possible d’eventuals
destinataris.

Qualsevol lloc present a la web és
susceptible d’'incloure aquesta mena de
figures, toti que en un elevat percentatge
de casos sén més atractius els continguts
amb més interés per a alguns col-lectius
amb grans volums de transit.

B) Regulacié legal

Un dels formats publicitaris més utilit-
zats a Internet és, precisament, el baner.
Hi pot haver informacioé o bé sobre el lloc
web on enllaca, o bé sobre els productes
i/o serveis que s'hi ofereixen. També pot
ser que, d'una banda, el lloc web contin-
gui informacié que contradigui la del ba-
ner —actes d’engany—, i, d'altra banda,
que silencii dades fonamentals I'omissio
de les quals pugui induir a error els desti-
nataris —engany per omissio. Ens troba-
riem davant de suposits de publicitat en-
ganyosa“ i, per tant, il-licita. La il-licitud
seria determinada per la qualificacio de
publicitat enganyosa, tant per la informa-
Cié proporcionada com per 'omissié de
dades significatives. En aquestes hipote-
sis, I'usuari, en veure el baner, es pot sen-
tirimpulsat a fer-hi clic i accedir aleshores
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al lloc web on enllaca i, aixi, les seves ex-
pectatives queden defraudades.

Es considera deslleial perque és
enganyosa qualsevol conducta
que contingui informacié falsa

o informacié que, tot i que sigui
verag, a causa del contingut o de
la presentacid, indueixi o pugui
induir a error els destinataris i
que és susceptible d’alterar llur
comportament econdomic

Respecte als actes d’engany en qué
puguin incorrer els baners, hem de tenir
en compte l'article 5.1 LCD, que apunta
que es considera deslleial per enganyosa
qualsevol conducta que contingui infor-
macio falsa o informacié que, tot i que
sigui verag, a causa del contingut o de la
presentacio indueixi o pugui induir a er-
ror els destinataris,“” i que és susceptible
d’alterar llur comportament economic.“®

Abans d’ocupar-nos de I'analisi
d'aquesta ultima norma, hem de fer un
incis d'interes en la questié que comen-
tem. Ens referim al fet que, com a conse-
guencia de I'abast global d'Internet, els
missatges comercials difosos a la xarxa
poden ser vistos per individus de multi-
ples estats. Tot i que, a escala europea,
resulta aplicable el principi de control en
origen, complementat amb el fenomen
de l'autoregulacid, és cert que segons el
pais comunitari hi poden haver interpre-
tacions diverses per a alguns missatges.
En altres paraules: determinades asseve-
racions sobre un bé i/o servei, segons la
interpretacié que se’'n faci, es poden re-
putar enganyoses en un pais, perd no en
un altre o altres. Sobre aixo, cal advertir
que aquesta deficient i equivoca com-
prensié del missatge pot obeir al fet que
aquest estigui redactat en un idioma di-
ferent de I'habitual del consumidor que
en aquell moment el vegi. Si bé aquesta
afirmacio és relativament freqiient a In-
ternet, no sembla gaire racional exigir
per llei que els anunciants hagin de tenir
cura d’'aquestes eventuals dificultats per
dues raons. D'una banda, en virtut del
principi del control en origen, les em-
preses que difonen a la xarxa missatges
comercials Unicament estan obligades a
controlar que el contingut de la comu-

nicacié publicitaria sigui verac i que no
determini equivocs en el pais d’origen.
D’altra banda, exigir a un anunciant la
necessitat de valorar totes les possibles
interpretacions d'un determinat missat-
ge a Internet seria una obligacié de molt
dificil, o fins i tot impossible, compliment.
Per tant, tret que s’opti per limitar I'accés
dels llocs web, sobre la base de I'adreca
IP, als usuaris d’un determinat estat, cal
que s’incentivin dues mesures. En primer
lloc, I'anunciant ha d’extremar la diligén-
cia a I'hora de confeccionar el missatge i
evitar recOrrer a expressions que puguin
resultar equivoques en alguns llocs. Per
fer-ho podria resultar convenient obrir
llocs web especificament adaptats per a
les regions en qué es podra visualitzar. |,
en segon terme, el mateix usuari d'Inter-
net ha d'interpretar amb extrema cautela
els missatges de la xarxa.

Tornant a 'examen del precepte, com
ja sabem, la informacio falsa és la que no
es correspon amb la realitat. En aquest
sentit, els mitjans técnics als quals es re-
corre a la xarxa no s’han de fer servir per
crear falses impressions en els usuaris.
Per la seva banda, la informacié verag,
susceptible d’induir a error, és la que, tot
i que pugui ser exacta en un pla abstrac-
te perqué es correspon amb la realitat,
pot generar una incorrecta interpretacio
d'aquesta. Aixi mateix, per determinar
la susceptibilitat del missatge per induir
a error o generar falses expectatives, cal
que es descartin, primer, els criteris de
caracter gramatical i/o literal*” i, segon,
la intencionalitat de I'anunciant. Dit en
altres paraules: només s’ha d'atendre a la
interpretacio que de I'anuncifaci el cercle
de destinataris —consumidor mitja.

Un suposit que resulta susceptible
d’induir a error els consumidors —i, per
tant, que cal reputar enganyés— és el
que l'anunciant destaca una determina-
da caracteristica dels béns i/o serveis que
ofereix a Internet i la presenta, implici-
tament o explicita, com a singular quan,
en realitat, es tracta d'un tret comu del
génere de mercaderies al qual pertany el
bé i/o servei en qliestid. Referent a aixo,
es podria arribar a pensar, per part del
public destinatari, de manera inadequa-
da —i, aixi, induir a error—, que aquesta
caracteristica no és present, com a norma
general, entre els productes que perta-
nyen al mateix génere. Aquesta mena de
missatges, tradicionalment, s’han englo-

bat sota la denominacié al-legacié d’allo
obvi.“®

L'expressié «comportament econo-
mic», s’ha d'interpretar en sentit ampli.
D’aquesta manera, aquest no inclouria
només la fase d’'adopcié de la decisié
de compra, siné també I'etapa prévia de
cerca d'informacié necessaria per adop-
tar la decisio, aixi com la posicié respecte
de I'exercici i compliment dels drets que
emanen del contracte un cop aquest s’ha
formalitzat. Aquesta consideracié gau-
deix d'una certa aprovacio legal, sobretot
si es valora la llista de practiques que es
reputen enganyoses en I'annex de la LCD,
ja que se n‘inclouen algunes que influei-
xen en el procés de formacio de preferen-
cies del consumidor que té una actitud
que resulta dubtosa per determinar una
compra. D’aquest raonament es pot infe-
rir que repercuteix en el comportament
economic del consumidor la publicitat
que incideix en el procés de cerca d'infor-
macié i que determina que, gracies a en-
ganys, el consumidor i/o usuari accedeixi
al lloc web on el baner remet.

Quant a la figura de I'engany per
omissié que, a més, cal reputar deslle-
ial, és objecte de regulacié a I'article 7.1
LCD —amb caracter precedent, ja ho era
a l'article 4.2 LGP—, que preceptua que
«es considera deslleial 'omissid o ocultacié
de la informacié per tal que el destinatari
adopti o pugui adoptar una decisio rela-
tiva al seu comportament economic amb
el degut coneixement de causa. També és
deslleial si la informacid que s’ofereix és poc
clara, inintel-ligible, ambigua o no s’ofereix
en el moment adequat, o no es déna a co-
néixer el proposit comercial d’aquesta prac-
tica, quan no resulti evident pel context».
Del precepte que acabem de reproduir,
juntament amb les omissions en sentit
estricte.*? es poden distingir quatre casos
diferents d’engany per omissio.

En primer lloc, hi ha omissié d'infor-
macié quan aquesta s'oculta, extrem que
podria passar si s'inclou de manera que
sigui imperceptible per a un consumidor
mitja.

En segon lloc, hi ha omissié d'infor-
macié®® quan, encara que s'inclogui de
manera visible, resulta inintel-ligible o
ambigua®" per al consumidor mitja —
per exemple s’utilitzen excessius tecnicis-
mes, abreviatures d’Us no comu, termes
generalment desconeguts, etc. Dit d'una
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altra manera: es facilita al destinatari la
informacio exigible, perd de manera tan
confusa i desordenada que és dificilment
comprensible.

En tercer lloc, hi ha omissié enganyo-
sa quan la informacié se subministra en
un moment que no és l'adequat —en
resum, pot ser reputada inoportuna.
Aquest ultim suposit pretén sancionar els
casos en qué, tot i ésser certa i suficient la
informacié subministrada, no pot de cap
manera ser reputada com a tal ja que en
el periode de la recepcié el destinatari no
esta en condicions d'assimilar-la.

Hi ha omissié enganyosa quan se
silencia el propodsit comercial de

la practica, si no és evident pel
context. Aquesta ultima modalitat
representa una actitud enganyosa
que ha proliferat extraordinariament
a Internet

Finalment, també hi ha omissi6 en-
ganyosa quan se silencia el proposit co-
mercial de la practica, si no és evident
pel context. Cal advertir, en tot cas, que
aquesta ultima modalitat representa una
actitud enganyosa que ha proliferat ex-
traordinariament a Internet. De fet, una
de les formules més efectives per pro-
moure la contractacié de béns i/o serveis
rau en que el potencial destinatari de la
comunicacié comercial electronica no
percebi la finalitat publicitaria, sind que
la concebi com una informacié desinte-
ressada i objectiva —es tracta de la pu-
blicitat encoberta i subliminar, de la qual
ens ocuparem en el subapartat segiient.

Aixi mateix, cal considerar que la LCD
limita I'ambit d’aplicacié a les omissions
enganyoses —ja n’hem vist les modali-
tats—, entenent per aquestes omissions
les d'informacié substancial que siguin
susceptibles de desencadenar falses ex-
pectatives entre el public dels consumi-
dors o una impressié falsa o incorrecta
sobre els corresponents productes i/o
serveis.

Sobre aixo ultim, és interessant obser-
var que, el 2007, la Direccié de Consum
i Seguretat Industrial del Govern basc va
sancionar tres companyies aéries —Rya-
nair, Lufthansa i Air Lingus— per publi-
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citar de manera enganyosa a la xarxa els
preus dels seus bitllets. La sancié que es
va imposar a Ryanair va ascendir a 12.000
euros, mentre que per a les altres dues
companyies va ser de 6.000 euros. El Go-
vern basc va adoptar aquesta decisié des-
prés de verificar que, tot i que aquestes
companyies havien estat expedientades
recentment per anunciar bitllets d’avid
amb un preu que no es corresponia amb
llur cost final, no havien corregit la situ-
acié o només I'havien corregit parcial-
ment. El Govern basc va considerar que
anunciar una tarifa de bitllets a la xarxa
gue no es corresponia amb el preu real
que finalment s’havia d’abonar induia a
error els consumidors i usuaris, cosa que,
en conseqieéncia, s’havia de sancionar
com a infraccié greu.

L'article 7.2 LCD afegeix que «per ala
determinacid del caracter enganyds dels
actes a que es refereix I'apartat anterior, cal
atendre al context factic en que es produ-
eixen i tenir en compte totes les caracteris-
tiques i circumstancies i les limitacions del
mitja de comunicacio utilitzat». En efecte,
la capacitat d'una omissié per induir a er-
ror els consumidors depén de les circum-
stancies que hi hagi.®? Cal valorar, en pri-
mer lloc, la importancia de la informacié
que s‘'ometi —cal que sigui de caracter
substancial o necessari.®® Aixi mateix,
com que practicament tots els mitjans
imposen limitacions espaciotemporals,
només resulta licit escurcar la informacié
quan hi hagi justificacions de temps i/o
d’espai —per exemple televisio, radio i
premsa escrita—, perd no quan es tracti
d’Internet, opuscles o altres mitjans. En
aquests ultims, en que no hi ha necessi-
tat d'efectuar sacrificis especials de temps
i/o d’espai, I'omissié no estaria justificada,
per la qual cosa, si també tinguessin lloc
els altres pressuposits necessaris, es po-
dria reputar deslleial.

Alguns baners que, amb relativa ha-
bitualitat, poden resultar enganyosos
a la xarxa sén els que al-ludeixen a con-
cursos i/o jocs promocionals.* Atés que
el legislador és conscient de I'enorme
atractiu que aquestes practiques po-
den arribar a despertar en el receptor,
que pot baixar la guardia, estableix al-
gunes cauteles. D’acord amb l'article 20
LSSI-CE, en primer lloc, han de ser facil-
ment identificables com a tals —i, per
tant, ser susceptibles de ser distingits
de continguts informatius—, i en segon

lloc, cal assegurar-se que les condicions
d’'accés i, si escau, de participacid, siguin
facilment accessibles i que s’expressin
de manera clara i inequivoca. Per evitar
que l'usuari pugui incérrer en error sobre
les veritables condicions d’aquests ser-
veis d’entreteniment —que, a vegades
poden resultar, pel cost, especialment
oneroses—, seria recomanable que el
prestador de servei, abans de participar
en el concurs o joc posés a disposicié de
I'usuari les condicions i que aquest pogu-
és, aixi, prendre la decisié oportuna. En
aquest ultim sentit, tal com avancavem,
I'article 20 LSSI-CE només exigeix que les
condicions d'accés i participacio resultin
facilment accessibles.

Aixi mateix hi ha un suposit que seria
susceptible de ser reputat baner enga-
nyds per omissié. Ens referim als baners
que ofereixen als usuaris la possibilitat
d’accedir al llocs web de contingut per a
adults —erotic—, descarrega de melodi-
es per a mobils, serveis de joc on-line, etc.
Si es clica sobre aquests baners, s'instal-la
un dialer que connecta l'usuari a un nu-
mero de tarificacié addicional®. Els mar-
cadors telefonics solen descarregar-se
mitjancant un arxiu executable —exten-
si6 .exe—, o fins i tot a través d'un control
ActiveX. Les particularitats del servei —i,
per tant, els elevats costs que represen-
taven— sén completament omesos pera
I'usuari. En qualsevol cas, cal matisar que
ens trobem davant d’una tecnica en gran
mesura ja superada gracies a la progressi-
va substitucio de les connexions telefoni-
ques a través de modem per les de cable.

2.3. Publicitat encoberta en llocs
web

a) Concepteidelimitacié conceptual:la
necessaria diferenciacié de la publici-
tat subliminar

Ens trobem davant d'un suposit de
publicitat encoberta en un determinat
lloc web quan els missatges comercials
d’'una empresa es presenten sota lI'apa-
renca d'una informacié objectiva —i per
tant no son identificables com a tals— a
carrec d'un tercer independent. Aixi, es
presenta com a informacié allo que, en
realitat, és publicitat. En realitat, es podria
afirmar que no es tracta d'un suposit en-
ganyds com a tal, perqué el contingut del
missatge publicitari no ho és, sin6 que ho



Doctrina

és la manera mitjancant la qual es difon
la publicitat —un missatge publicitari es
presenta com un missatge informatiu—,
i per aixo els destinataris poden arribar a
ser més vulnerables.®® En efecte, atribui-
ran al missatge comercial un nivell de cre-
dibilitat i d’objectivitat diferent del que li
atorgarien si en coneguessin la veritable
finalitat. D'aquesta manera, el consumi-
dor i/o usuari podria donar al contingut
del missatge el mateix valor que a les in-
formacions no publicitaries que es difo-
nen en el mitja de qué es tracti, per la qual
cosa s'estaria distorsionant la informacié
que podria servir de base al consumidor
i/o usuari per adoptar la seva decisié de
compra.t”

Cal distingir la publicitat encoberta
de la publicitat subliminar. En virtut
d’aquesta ultima, a través de I's de
técniques de produccioé d'estimuls
d'intensitats frontereres amb els
llindars dels sentits o analogues,
s’actua sobre el public destinatari
sense ser conscientment percebuda

Cal distingir la publicitat encoberta de
la publicitat subliminar. En virtut d'aques-
ta ultima, segons estableix |'article 4 LGP,
a través de I'Us de tecniques de produc-
cié d'estimuls d'intensitats frontereres
amb els llindars dels sentits o analogues,
s'actua sobre el public destinatari sen-
se ser conscientment percebuda.®® Ens
trobem davant d’una practica que se sol
fer servir en les comunicacions que, tot i
que no sén necessariament publicitaries,
recorren a mitjans audiovisuals en virtut
dels quals resulta més facil d'influir en
els estimuls dels subjectes que la reben,
sense que en siguin conscients, i s'anul--
la en certa mesura la llibertat de decisié
del consumidor. Cal insistir en queé tant
la publicitat encoberta com la subliminar
son extraordinariament dificils de provar.
Tot i aix0, pel que fa a la publicitat subli-
minar, poden existir suposits susceptibles
de ser considerats com a tals. En aquest
sentit, a Internet és freqlient que alguns
llocs web, per poder dur a terme I'exercici
publicitari, permetin, de manera automa-
tica, I'ds de determinats programes infor-
matics. Cal considerar aquesta practica
com una tecnica utilitzada pels subjectes
anunciants que té com a finalitat influir

en les decisions, actituds i fins i tot actu-
acions dels usuaris, sense que aquests en
siguin conscients. En aquests suposit, se-
gons aquesta opinid, s'estaria utilitzant el
subconscient dels usuaris d'aquests llocs
web per tal que adoptin una determinada
decisid, sense que posseeixin una infor-
macié de caracter suficient —atés que el
missatge promocional no es percep de
manera conscient.

B) Regulacio legal

En aquest ultim sentit, cal notar que
per tal que la publicitat encoberta pugui
ser reputada deslleial, a més de passar
desapercebuda pel receptor, ha de ser
susceptible d’induir-lo a error.

A la LCD, que, com sabem, transposa
a I'ordenament espanyol la Directiva eu-
ropea de practiques comercials deslleials,
la publicitat encoberta pot ser qualifica-
da com un acte d’engany o com un acte
d’engany per omissié. L'engany sobre la
naturalesa i el valor del missatge proce-
deix de la combinacié de dos pressupo-
sits. D'una banda, la manera de presentar
el missatge —accié enganyosa—, i, de
I'altra, 'abséncia d'indicacio de la finalitat
comercial —omissié enganyosa.

Precisament per posar de relleu que
un determinat missatge presenta caracter
comercial i, d'aquesta manera, evitar que
pugui ser considerat informacié per part
del receptor en lloc de publicitat, caldria
fomentar, a través de l'autoregulacio, cer-
tes practiques dirigides a aquest fi.*? Se-
gons l'article 20.1 LSSI-CE®?, que disposa
que les comunicacions comercials electro-
niques han de ser identificables, sembla
recomanable que els codis de conducta
preveiessin als seus articles la necessitat
que, quan en espais informatius s'inclo-
guin missatges comercials, aquests fossin
facilment identificables a través de tecni-
ques optiques i/o acustiques. Aixi mateix,
sembla oportu establir mecanismes que
permetin delimitar-los.©"

En la publicitat encoberta, el visitant
de I'esmentat lloc web —que frequent-
ment es pot tractar de diaris digitals—,
no és conscient que esta rebent un mis-
satge publicitari i creu, erroniament, que
constitueix informacié neutral a carrec
d’un tercer.®? Cal incidir en qué aquests
missatges es difonen a canvi d’'una con-
traprestacié economica,®® que caldra

entendre en un sentit ampli. Aixi, dins
d’aquest concepte, haurien de tenir-hi
cabuda no només les hipotesis en que el
tercer percep una remuneracié dineraria
per la difusié del missatge, siné també
aquelles en que el tercer rep qualsevol
altra modalitat de contrapartida no di-
neraria —com seria el cas dels elements
teécnics necessaris per al manteniment
del lloc web de qué es tracti. Aixi mateix,
també es podria apreciar I'existéncia
d’una contraprestacié econdmica quan
existissin vincles, juridics o econdmics,
entre el tercer independent i I'empresa
anunciant. En qualsevol cas, cal prendre
consciéncia que l'existéncia d’'una contra-
prestacio economica unicament pot ser
acreditada comptades vegades. Per aixo,
a la practica s'admet que un missatge
publicitari encobert pugui ser acreditat
a través d'indicis com, entre altres, I'es-
pecial lloanca de determinats productes
i/o serveis, 'abséncia de cap mena de
referéncia a productes competidors i les
desqualificacions a productes alternatius.

Hi ha una modalitat de publicitat en-
coberta que, per les particularitats que
té, queda fora de I'ambit d’aplicacié de
la Directiva europea 2005/29, d'11 de
maig, sobre practiques comercials deslle-
ials® —transposada per la Llei espanyola
29/2009, de 30 de desembre, que modifi-
ca el regim legal i de la publicitat per a la
millora de la proteccié dels consumidors i
usuaris. Ens referim a la difusié de comen-
taris elogiosos o perniciosos que puguin
resultar no veragos, efectuats per consu-
midors sobre determinats béns, serveis
i/o empreses, en xarxes socials, forums i
blocs, que, a vegades, dificilment es dis-
tingeixen d’'una simple opini.®® Aquests
ultims es poden englobar en I'anomena-
da web 2.0.

En efecte, la Directiva comunitaria
sobre practiques comercials deslleials
Unicament seria aplicable a la publicitat
virtual difosa en el marc de les relacions
entre empreses —declarades com a tals o
que es fan passar per consumidors®®— i
consumidors, llevat de, tal com hem an-
ticipat, les relacions entre consumidors.
Encara que, insistim, d’'una banda, sigui
dificil, en molts suposits, distingir la pu-
blicitat d'un comentari, resultat d'una ex-
periéncia personal, i que, de l'alta, I'anoni-
mat dels intercanvis dificulti els controls,
aquesta forma de publicitat enganyosa
és susceptible d'afectar tant els consumi-
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dors com les empreses. A més, diguem-
ho de passada, el desenvolupament de
llocs web de subhastes a Internet ha do-
nat lloc a una nova forma de publicitat
entre consumidors que no esta coberta
per la Directiva europea sobre practiques
comercials deslleials.

Per procedir davant d’aquestes actu-
acions, seria desitjable, en virtut de l'au-
toregulacid, fomentar, en escenaris com
aquests, observadors i/o moderadors
amb formacié suficient sobre, entre altres
extrems, els riscs que la publicitat enco-
berta pot suposar, com a distorsid, en el
comportament del potencial consumidor
i/0 usuari.®” En qualsevol cas, caldria bus-
car un equilibri, la qual cosa no sembla
senzilla, entre la proteccié del consumi-
dor a Internet i la llibertat d’expressio.

Mitjangant el product placement,

la publicitat es col-loca durant
I'emissié de determinades pel-licules,
series o programes. A través de
campanyes educatives derivades de
l'autoregulacio, caldria emprendre
operacions d'informacié que
advertissin sobre la proliferacio
d'aquesta mena de practiques
encobertes

D’altra banda, també, a través de les
campanyes educatives derivades de |'au-
toregulacié —que realitzen una lloable
labor en aquest sentit—, s’haurien d’em-
prendre operacions d’informacié que
precisament advertissin els consumidors
i/o usuaris sobre la proliferacié d’aques-
tes practiques encobertes de publicitat.
Una modalitat de publicitat encoberta
que ha arribat a un auge més gran en els
ultims temps s'anomena emplacament de
producte o product placement. Consisteix
en la col-locacié, amb finalitat promoci-
onal, de productes amb la marca visible
i clarament perceptible durant I'emis-
si6 de determinades pel-licules, séries o
programes que, naturalment, es poden
emetre a través d'Internet. No en va, ca-
da cop més, nombroses emissions es fan,
exclusivament o complementariament,
en virtut de la xarxa. El product placement
interactiu precisament sorgeix de la fusié
de la técnica del product placement amb
la interactivitat propia d'Internet, i consis-
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teix en la creacié de continguts, per part
dels mateixos consumidors, mitjancant la
inclusié d’enllacos de publicitat en els vi-
deos que pugen a Internet, a canvi d'una
compensacié econdomica. Ofereix I'avan-
tatge que permet accedir directament
als llocs web en qué es comercialitza el
producte emplacat. Tot i que l'article 10
de la Directiva europea sobre serveis de
comunicacié audiovisual qualifica I'em-
placament de producte com a publicitat
encoberta, l'article 3 permet que els es-
tats membres autoritzin aquesta modali-
tat publicitaria.

En qualsevol cas, les accions que el le-
gislador i/o els sistemes d’'autoregulacié
posen en practica, davant d’aquests com-
portaments realitzats a la xarxa tenen una
gran rellevancia en termes de sanejament
del mercat i de refor¢ de la confianca dels
consumidors, ja que poden constituir un
mitja, a disposicié d'alguns prestadors
de serveis, per esbiaixar les normes de
la competéncia, a través d'una sobreva-
loraci6 artificial i gratuita de la seva pro-
pia empresa, o fins i tot —no n’hi ha cap
dubte— denigrar deslleialment un com-
petidor.

(1) Lainversié publicitaria en mitjans digi-
tals s’ha situat en segona posicié en el
primer semestre del 2012, amb un 18,3
% del total, a una certa distancia de la
televisio (43 %), pero per davant dels di-
aris (15,6 %), la radio (8,3 %), les revistes
(7,1 %), la publicitat exterior (6,7 %), els
dominicals (1,1 %) i el cinema (0,3 %).

(20 ROMERO GIMENEZ, Manuel, «Publici-
dad enganosa», en Propiedad industrial
y competencia desleal, Ed. Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, Madrid, 1995, p.
163is.

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

(4) FERNANDEZ NOVOA, Carlos, «La inter-
pretacion juridica de las expresiones pu-
blicitarias», a Revista de Derecho Mercan-
til, nim. 107, 1968, p. 14; CUESTA RUTE,
José Maria de la, Lecciones de Derecho de
la publicidad, Ed. Universidad Complu-
tense, Madrid, 1985, p. 32iis.

(5) Lexigencia que lainformacié sigui verag
permet reprimir les expressions publici-
taries que inclouen al-legacions falses,
suposant, aixi, un abus de I'asimetria en
la informacié entre anunciant i receptor
del missatge comercial. Sobre aquesta
questio, MORALES MORENO, Antonio
Manuel, «Informaciéon publicitaria y
proteccion del consumidor: Reflexiones

sobre el art. 8 de la LGCU», a Homenaje
aJuan Berchmans Vallet de Goytisolo, vol.
VIII, Ed. Consejo General del Notariado,
Madrid, 1988, p. 680.

(6) TATO PLAZA, Anxo, «La explotacion
publicitaria de los sentimientos y el de-
recho de la competencia desleal: El cas
Benetton», a Derecho de los Negocios,
num. 44, 1994, p. 13-17.

(7) Cal que es reconegui la parcel-la infor-
mativa de la publicitat, encara que sigui
minima.

(8)  BEATER, Axel, «Zum Verhaltnis von
europdischen und nationnalen Wett-
bewerbsrecht (Uberlegungen am beis-
piel des schutzes vor irreflihrender wer-
bung und des verbraucherbegriffs)», a
GRUR Int., s/n, 2000, p. 965-966; SPANG,
Kurt, Persuasion: Fundamentos de retori-
ca, Ed. Eunsa, Pamplona, 2005, p. 167-
168.

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

(10) BODEWIG, Theo, «Electronischer
Geschéftsverkehr und Unlauterer Wett-
bewerb», a GRUR Int., 2000, p. 476, con-
sidera que es tracta d'una aportacié de
dubtosa eficacia.

(11) Aquest concepte de comunicacio co-
mercial és objecte de reiteracié, en allo
substancial, a l'article 2, lletra a), de la
Proposta de reglament europeu, de 4
d'octubre del 2001, relatiu a les promo-
cions de vendes en el mercat interior.

(12) El recurs a l'expressio «tota forma de
comunicacié» constitueix un clar encert.
Efectivament, les noves técniques de
comunicacié —que, en l'espai digital,
avancen a un ritme imparable—, donen
lloc a nous formats publicitaris.

(13) Cal advertir que el concepte comunica-
ci6 comercial que hi ha a la normativa
esmentada coincideix substancialment
amb l'article 2 de la Directiva europea
2000/31/CE, de 8 de juny, relativa a de-
terminats aspectes juridics dels serveis
de la societat de la informacio, parti-
cularment, el comerg electronic en el
mercat interior, aixi com amb la defini-
cié que n'ofereix el llibre verd de la Co-
missié Europea sobre les comunicacions
comercials en el mercat interior.

(14) La primera norma espanyola que va
delimitar aquesta mena de publicitat
presentava un caracter autonomic. Es
tracta de l'article 1.3, lletra e), de la Llei
espanyola 5/1997, de 8 de juliol, que re-
gula la publicitat dinamica a les llles Ba-
lears, que la va definir com I'activitat que
consisteix en «l’enviament de missatges
publicitaris mitjancant comunicacié te-
lefonica, per fax o a través de I'anome-
nat correu electronic».
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(15) Entre moltes altres, cal destacar la Llei

espanyola 34/1988, d'11 de novembre,
general de publicitat; la Llei espanyola
3/1991, de 10 de gener, de competéncia
deslleial; la Llei espanyola 7/1996, de 15
de gener, d'ordenacié del comer¢ mino-
rista; el Reial decret legislatiu espanyol
1/2007, de 16 de novembre, que aprova
el text refés de la Llei general per ala de-
fensa dels consumidors i usuaris i altres
lleis complementaries —especialment
significatiu, al nostre efecte, resulta I'ar-
ticle 19.1—, i per ultim, la Llei espanyola
7/2010, de 31 de marg, general de la co-
municacié audiovisual.

(16) El marqueting directe representa una

de les activitats de comunicacio de I'em-
presa que més creixement ha experi-
mentat en els dltims anys.

Algunes normes, atesa l'enorme am-
plitud del concepte publicitat, faciliten
I'aplicacié de l'articulat a aquesta mo-
dalitat publicitaria. Aixi, per exemple,
I'article 2, lletra f), del Conveni europeu
sobre televisio transfronterera, de 5 de
maig del 1989, i l'article 3, lletra c), de
la Llei espanyola 25/1994, de 12 de ju-
liol, que incorpora la Directiva de televi-
si6 sense fronteres. D'altra banda, hem
d‘assenyalar que la publicitat instituci-
onal esta regulada per la Llei espanyola
29/2005, de 29 de desembre, de publi-
citat i comunicacié institucional, que
estableix el marc normatiu en qué s’han
de desenvolupar les campanyes institu-
cionals promogudes o contractades per
I’'Administracié General de I'Estat i per
la resta d'entitats integrants del sector
public estatal. També cal esmentar la
Llei espanyola 7/2003, de 20 de marg, de
publicitat institucional de la Comunitat
Valenciana; la Llei espanyola 16/2003,
de 24 de marg, de publicitat institucio-
nal d’Aragé; la Llei espanyola 6/2006, de
20 de juny, de comunicaci6 i publicitat
institucionals d'Asturies, i la Llei espa-
nyola 18/2000, de 29 de desembre, de
publicitat institucional de Catalunya.

(18) Pel que fa a aquesta questio, I'exposicid

de motius de la LSSI-CE al-ludeix a diver-
sos avantatges, com la millora de I'efici-
encia de les empreses, 'augment de les
possibilitats d'eleccié dels usuaris i —no
n’hi ha cap dubte— l'aparicié de noves
fonts d'ocupacio.

Ens trobem davant d'una manifestacio
de I'anomenada glocalitzacié —pensar
globalment, actuar localment. Constitu-
eix una especie de variant més comple-
xa de la globalitzacié, perque uneix els
termes globalitzacié i localitzacio.

(20) ElI marqueting relacional —que consti-

tueix una interaccio entre el marqueting

tradicional i les relacions publiques— es
fonamenta a aconseguir la fidelitzacié
del client. Tot aix0 en virtut del coneixe-
ment de la persona, tractant cada client
com sifos I'tinic i pretenent, sempre, que
aquest es vegi, a la practica, aixi. Aquest
extrem determina que les empreses es
vegin obligades a obtenir una quantitat
com més gran millor d'informacio de ca-
racter personal.

(21) PEPPERS, Don; ROGERS, Martha, The one
to one manager, Ed. Doubleday, Nova
York, 1999, p. 22.

(22) El proppassat 8 de juny del 2011 es va
aprovar, en sessio plenaria del Senat es-
panyol, una iniciativa del Partit Popular
que insta el Govern espanyola promoure
mesures que garanteixin la veracitat en
la informacié publicitaria, tal com recull
la Directiva del Parlament Europeu rela-
tiva a les practiques comercials deslle-
ials de les empreses en les relacions amb
els consumidors. Cal destacar que una
senadora del grup parlamentari socialis-
ta espanyol, Maestre Martin de Almagro,
va fer, en el transcurs dels debats, una
referencia als sistemes d'autoregulacio,
i els va qualificar de mecanismes dutils,
eficacos i necessaris que complementen
els instruments legals i va citar, com a
exemple paradigmatic, 'acord signat el
2007 per al foment de l'autoregulacié de
I'activitat publicitaria de I'Institut Nacio-
nal de Consum i Autocontrol.

(23) STIJCE de 16 de gener del 1992 (Nissan,
assumpte C-373/90).

(24) La nocid de consumidor mitja que utilit-
za el TJCE ha tingut una gran acollida en
la jurisprudéencia espanyola.

(25) També es recomana la lectura de la ST-
JCE de 13 de gener del 2000 (Estée Lau-
der, assumpte C-220/98).

(26) Les SSTICE sobre Google —assumptes
acumulats C-236/08 a C-238/08, STJCE
de 23 de marg del 2010— i BergSprech-
te —assumpte C-278/08, STJCE de 25
de mar¢ del 2010— defineixen I'«usuari
d’Internet normalment informat i raona-
blement atent» com el consumidor d’In-
ternet estandard.

(27) No obstant aixo, es mostra critic amb
aquesta decisiéo RUIZ PERIS, Juan Igna-
cio, «La reforma de la clausula general
de la Ley de Competencia Desleal», a
RUIZ PERIS, Juan Ignacio [dir.], La refor-
ma de la Ley de Competencia Desleal:
Estudios sobre la Ley 29/2009, de 30 de
diciembre, por la que se modifica el régi-
men legal de la competencia desleal y de
la publicidad para la mejora de la protec-
cién de los consumidores y usuarios, Ed.
Tirant lo Blanch, Valéncia, 2010, p. 59.
Aquest autor determina que l'escassa

=

tecnica legislativa de la Directiva i de la
LCD implica I'absurditat que es limitin
les possibilitats de proteccié del grup
que es pretén protegir en més gran me-
sura. Es a dir, quan es canvia l'estandard
de consumidor mitja pel de membre
mitja d’'un grup de consumidors espe-
cialment vulnerables es protegeixen, en
més gran mesura, aquests. Ara bé, en
establir que la distorsioé sigui previsible
per a I'empresari o professional autor
del comportament —cosa que, en certa
manera, equivaldria a una mena de dol
eventual—, es reduiria substancialment
la proteccio.

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.

(29) Aixi, per exemple, en el cas dels me-

nors d'edat, atesa l'especial credulitat
d’aquests mateixos, I'anunciant ha de
descriure amb claredat i fidelitat les ca-
racteristiques i prestacions dels béns i/o
serveis. Amb caracter addicional, per no
distorsionar els veritables extrems del
producte anunciat, cal oferir informacié
complementaria.

(30) Un grup de casos, dels quals se'n pot

afirmar el caracter enganyds, que no
analitzarem en profunditat pero que cal
esmentar, és el de les ofertes buides a la
xarxa. Podem afirmar que ens trobem
davant d’aquestes ofertes quan en la pu-
blicitat virtual es promociona un bé i/o
servei que no esta al mercat o quan es
difon electronicament una determinada
oferta a la qual els consumidors i/o usu-
aris no poden accedir. En aquests supo-
sits, el risc d'inducci6 a error és obvi. De
fet, es generen expectatives raonables
en un consumidor mitja, normalment
informat i raonablement atent i perspi-
cag, de poder accedir al mercat a aquest
bé i/o servei que s'ofereix a la xarxa.
D’aquesta manera, atés que aquests
productes no estan en absolut disponi-
bles en el mercat, les expectatives gene-
rades per la publicitat virtual es podrien
veure sensiblement afectades.

(31) Quant a la jurisprudéncia espanyola que

existeix sobre l'exageracié publicitaria,
cal esmentar, entre altres, la STS de 24 de
febrer del 1997 i la SAP de Madrid de 14
de desembre del 2001.

(32) De fet, podriem manifestar que, en qual-

sevol missatge promocional, sempre hi
ha un cert engany, perqué la finalitat és
induir la demanda d’un producte i/o ser-
vei.

(33) Aquests suposits han estat objecte de

valoracié per part del Jurat d’Autocon-
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trol, un organisme de control exemplar
en el si dels sistemes d’autoregulacié
que existeixen a Espanya. Aixi, la reso-
lucié de 27 de maig del 2004, en qué
I’Associacié d'usuaris de la Comunica-
ci6 va presentar una reclamacié davant
d'un correu electronic que, en principi,
es considerava enviat per Banesto. Pos-
teriorment, es va subratllar que ens tro-
bavem davant d’un intent fraudulent de
conéixer les claus bancaries dels desti-
nataris.

(34) Hi ha nombroses resolucions que ver-

sen sobre aquestes practiques. Entre al-
tres, les SSAP de Burgos de 14 de desem-
bre del 2007 (JUR 2008/82074); 'AAP de
Guipuscoa de 17 de juny del 2008 (JUR
2009/17663); 'AAP de Guipuscoa de 23
de juny del 2008 (JUR 2009/17222); la
sentencia del jutjat de primera instancia
de Castell6 de la Plana de 25 de juny del
2008 (AC2008/1621); I'AAP de Madrid de
24 de juliol del 2008 (JUR 2009/82572);
la SAN de 18 de febrer del 2009 (JUR
2009/109414); la SAP de Valladolid de
10 de marg del 2009 (JUR 2009/141860);
la SAP de Madrid de 7 de juliol del
2009 (JUR 2009/363847); la SAP de Ma-
drid de 8 de setembre del 2009 (JUR
2009/429381); 'AAP de Madrid de 29 de
setembre del 2009 (JUR 2010/11289); la
SAP de Barcelona de 23 d'octubre del
2009 (ARP 2010/160); I'AAP de Las Pal-
mas de 22 de desembre del 2009 (JUR
2010/170431); 'AAP de Barcelona de 2
de marg del 2010 (JUR 2010/166196);
la SAP de Valladolid de 10 de marg del
2010 (AC 2010/368); 'AAP de Madrid de
10 de maig del 2010 (JUR 2010/252644);
I'AAP de Madrid de 19 d’abril del 2010
(JUR 2010/233349); la SAP de Valladolid
de 21 de juny del 2010 (ARP 2010/766);
la SAP de Madrid de 29 de juliol del 2010
(ARP 2010/1105), i I'ATS de 28 de setem-
bre del 2010 (JUR 2010/348003).

La banca electronica es desenvolupa
en el marc del comerg electronic. Es
tracta d'un comerg electronic directe,
en allo essencial, perqué les entitats de
crédit presten els serveis directament a
través de la xarxa: assumeixen obliga-
cions dineraries, realitzen pagaments i
cobraments que es puguin liquidar elec-
tronicament mitjancant la compensacio
de saldos amb clients d’altres entitats de
credit. Per fer-ho, utilitzen xarxes tanca-
des per assumir compromisos en ferm
davant de tercers en forma de garanties,
credits documentaris o transferéncies
—sistemes SWIFT—, en un volum de ne-
goci que arriba a quantitats astronomi-
ques. Pero també comercialitzen, de ma-
nera creixent, servei bancaris en obert, a
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(36)

(37)

(38)

(39)

(40)

través d'Internet, tant amb consumidors
com amb altres menes de clients.

Normalment, els correus electronics

fraudulents justifiquen la peticio de les
claus electroniques per motius de segu-
retat, manteniment, millora en el servei
i confirmacié d'identitat. Aixi mateix, so-
len incentivar la introduccié de les claus
dels seus destinataris amb missatges
que indiquen que, si no es fa, el compte
del titular sera suspés.
Es tracta d'una técnica que se serveix de
I'enginyeria social, i per aixo té un éxit
limitat. Aquesta ultima consisteix en la
manipulacié de les persones perqueé re-
alitzin actes que, en altres circumstanci-
es, no farien. En el cas que sotmetem a
examen: claus personals necessaries per
al'ts de la banca electronica.

L'adreca IP consta de numeros i
no de lletres. El format és del tipus:
000.000.000.000. Esta formada per qua-
tre xifres decimals —de 0 a 255— sepa-
rades per punts. Ara bé, ates que aques-
tes sequéncies de numeros resulten
dificils de recordar, I'usuari introdueix
una adreca integrada per lletres i, si es-
cau, numeros.

Aixi, per exemple, quan es tecleja I'adre-
ca electronica d'una determinada enti-
tat financera, s'envia el nom teclejat a un
servidor DNS. Aquest disposa d'un re-
gistre que administra aquests noms i els
atorga la seqiiencia numeérica per poder
conduir l'usuari al lloc web desitjat.

Hi ha diverses modalitats de pharming.
N’hi ha una de particularment efectiva,
que és la que es realitza a escala local,
és a dir, individualment o en cada equip.
Per fer-ho, només cal modificar un arxiu
anomenat HOSTS, que inclou qualsevol
ordinador que funcioni amb el sistema
operatiu Windows i que, a més, faci Us
del navegador Internet Explorer. Les-
mentat arxiu actua de manera que no
cal accedir al servidor DNS per veure el
lloc web desitjat, ja que emmagatzema
una taula amb les adreces de servidors
IP que més utilitza I'usuari. Aquest arxiu
es pot modificar remotament o a través
de virus. Els atacs mitjangant virus, com
els cavalls de Troia, es difonen a través
de codis, com JavaScript o VisualScript,
Actives, HTML o PHP, entre altres, des de
pagines web, programes d’intercanvi, de
missatgeria instantania, correus electro-
nics i altres mitjans que modifiquen la
configuracié de l'ordinador de la victi-
ma per captar la informacié6 —com les
operacions bancaria en linia—, roma-
nen de manera oculta en els ordinadors
que aconsegueixen «infectar» i s'activen
quan l'usuari visita determinats llocs

(41)

(42)

(43)

(44)

(45)

(46)

web de bancs, tot capturant les claus
d'accésifinsitot les pantalles per conei-
xer l'estat dels comptes corrents.

Quan la publicitat té transcendencia
contractual, el caracter fraudulent pot
conduir a la formalitzacié d'un contracte
viciat per part del consumidor. Segons la
rellevancia, el consumidor pot entaular
una accié de compliment i demandar
les prestacions i/o condicions presents
a la publicitat. Aixi mateix, pot donar
lloc a la resolucié del contracte quan
es tracti d'un incompliment de carac-
ter greu, juntament amb l'accié de res-
cabalament de danys i perjudicis que
hagués causat la falta de compliment.
Igualment, si la publicitat hagués tingut
lloc a l'inici de tractes preliminars sen-
se arribar a la conclusié del contracte,
el perjudicat podria exercitar una accio
per responsabilitat contractual, o culpa
in contrahendo, que permet que el con-
sumidor pugui demandar les despeses
ocasionades per la no-formalitzacié del
contracte. D'altra banda, la LGP permet
que s'exercitin les accions de cessacié o
rectificacié per salvaguardar el principi
de veracitat dels consumidors davant
d'una informacié distorsionada o ine-
xacta.

Pel que fa a aquesta questi, cal tenir en
compte els articles del 48 al 52 del TRLG-
DCU.

Els baners representen la publicitat exte-
rior del veinatge universal. A més de co-
municar un missatge, possibiliten I'accés
directe de l'usuari a ulterior informacio
sobre el producte o I'empresa que es pro-
mociona.

Qualificar un missatge d'enganyés de-
mana una delicada tasca interpretativa.
Aixi, cal indagar quin és el significat pre-
cis que el public atribueix al missatge o
practica comercial i, posteriorment, veri-
ficar si aquest missatge, tal com ha estat
identificat pels destinataris, es correspon
amb la realitat.

Notem que la Directiva europea de prac-
tiques comercials deslleials es refereix a
la induccié a error als consumidors. Amb
tot, atés que la LCD opta per una tipifica-
cié Unica dels actes d'engany, al-ludeix
els destinataris i, consegiientment, no
només els consumidors.

Aquesta influéncia en el comportament
economic dels consumidors genera, de
manera indirecta, una lesié en els interes-
sos dels competidors els productes dels
quals no sén escollits pels seus destinata-
ris com a conseqiiéncia de I'engany, amb
la distorsio de les més elementals normes
de joc concurrencial en el mercat, en tant
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que escenari econoOmic en que aquests
subjectes es desenvolupen.

(47) Sobre aquest tema, la resolucié del Ju-

rat d’Autocontrol de la Publicitat de 30
de setembre del 2010 —organ de con-
trol modelic en I'ambit de l'autoregula-
cié promocional a Espanya—, cas Jazz
Telecom, SAU vs. Vodafone Espafia, SA,
«Amb Vodafone, casa teva és més casa».
Es tracta d’'una reclamacié que va pre-
sentar Jazz Telecom, SAU contra una pu-
blicitat de la qual és responsable Voda-
fone Espafa, SA. La publicitat objecte de
controversia a Internet prové de http://
www.vodafone.es, en qué consta el se-
glient baner: «Vodafone ADSL. 4,90 €/
mes per sempre amb la teva Tarifa Plana
de Veu Mobil. Descobreix-ho». Aquest
baner redirigeix I'usuari a una altra pan-
talla on consta el segiient baner: <xAmb
Vodafone ADSL, casa teva és més casa.
Emporta’t Vodafone ADSL per 4,90 €/
mes per sempre amb la teva Tarifa pla-
na de Veu». Al marge inferior esquerre,
apareix la segiient indicacié: «Tarifa Pla-
na en ADSL + trucades a fixes + trucades
a mobils. Contracta-ho ara». El Jurat va
considerar que l'expressié «Vodafone
ADSL 4,90 €/mes per sempre amb la te-
va Tarifa Plana de Veu Mobil» infringia
la norma 14 del Codi de conducta, aixi
com l'article 3.1 del Codi étic de confi-
anga on-line —que sén dues manifesta-
cions de l'autoregulacié que han tingut
lloc a Espanya—, en la mesura que era
susceptible de generar falses expectati-
ves entre el public dels consumidors. El
Jurat es va pronunciar en el sentit que, si
el que es pretenia transmetre era el mis-
satge segons el qual I'aplicaci6 del preu
promocionat quedava condicionat a la
contractacio (previa o simultania) d'una
tarifa plana de veu, l'anunciant hauria
d’haver optat per una expressid publi-
citaria que transmetés aquest missatge
de manera més inequivoca i sense pos-
sibles ambigiitats.

(48) Aixi mateix, cal fer notar que alguns

codis de conducta publicitaris tipifi-
quen expressament aquesta manera.
En aquest sentit, I'article 26 del Codi de
conducta publicitaria d'autocontrol de
la publicitat disposa que «ningu pot sug-
gerir, en la publicitat, que el seu producte
o servei té caracteristiques particulars si
aquestes son comunes entre els productes
o serveis similars». Aquesta norma va ser
objecte d'invocacié en diverses resolu-
cions del jurat d’autocontrol. Aixi, entre
altres les segients: resolucié de 23 de
febrer del 2000, cas Simén Life «sense ca-
feina»; resolucié de 14 de desembre del
2006, cas Panrico SLU vs. Bimbo SAU. «Hi-

dratos de carbono graduales»; resolucio
de 31 d'agost del 2009, cas Lo Monaco
Hogar, SL vs. Centros Comerciales Carre-
four, SA. «Pikolin viscoldtex».

Resulta interessant la STJICE de 12 de
maig del 2011, corresponent a la qles-
tio prejudicial plantejada pel Mark-
nadsdomstolen  (Suécia) (assumpte
C-122/10). Aquest va presentar aquesta
questié en el marc d'un litigi entre el
Konsumentombudsmannen —defensor
del consumidor— i Ving Sverige AB, una
agéncia de viatges combinats, venda
de bitllets d'avi6 i reserves d’hotel. El
Tribunal comunitari determina que les
practiques comercials incloses a larti-
cle 7, apartat 4, de la Directiva europea
2005/29 requereixen una apreciacio
casuistica. Per aixd n'hi pot haver prou
amb indicar determinades caracteristi-
ques del producte, si el comerciant re-
met al seu lloc d'Internet, sempre que
aquest contingui informacié essencial. |
afegeix que la mera indicacié d'un preu
de partida en una invitacié a comprar
no es pot considerar per se constituti-
va d’'una omissidé enganyosa, sempre
que tots dos extrems permetin que el
consumidor prengui una decisi6 amb
coneixement de causa, qlestié que cor-
respon examinar a l'organ jurisdiccional
remitent. A més, cal que es considerisi el
comerciant ha adoptat mesures per tal
que les informacions estiguin a disposi-
ci6 del consumidor.

Fixem-nos, en qualsevol cas, que no
ens trobarem davant d’aquest suposit
quan les empreses automobilistiques
que efectuin certs anuncis a la xarxa
no incloguin dades sobre les emissions
—a diferencia del que passa en altres
mitjans, en qué si que seria precep-
tiu. En efecte, el Reial decret espanyol
837/2002, de 2 d'agost, que regula la
informaci6 relativa al consum de com-
bustible i a les emissions de CO, dels
turismes nous que es posin a la venda o
s'ofereixin en arrendament financer en
territori espanyol, disposa que els impre-
sos de promocié han d'incloure les da-
des del consum oficial de combustible i
de les emissions especifiques oficials de
CO, dels vehicles als quals es refereixin
i que aquesta informacio, com a minim,
ha de ser facil de llegir i, almenys, tan
visible com la informacié principal que
es recull en els impresos de promocid, a
més de ser facilment comprensible. La
norma precisa qué s'entén per «impresos
de promocio»: els manuals tecnics, els
opuscles, els anuncis a diaris, les revistes
la premsa especialitzada i els cartells. De
I'esmentat Reial decret, es desprén que

(51

(52)

(53)

(54)

l'obligacié de deixar clares les emissions
d’un vehicle en la publicitat no és aplica-
ble a Internet.

L'is d'expressions publicitaries ambi-
glies pot —no n’hi ha cap dubte— in-
duir a error els destinataris. Quan una
expressio presenta diversos significats i
en algun d’aquests l'expressié publicita-
ria no és verag, I'anunci pot ser reputat
enganyos. En efecte, hi ha el risc que el
consumidor i/o usuari interpreti el mis-
satge en un sentit que no es correspon-
gui amb la realitat.

Aixi, per exemple, entenem que l'omis-
sié podria donar lloc a error quan existis
un vincle comercial permanent i esta-
ble entre les parts i, sense adonar-se'n,
hi hagués un canvi rellevant respecte
de la situacié6 immediatament anterior.
El consumidor i/o usuari pot conside-
rar que les condicions del producte i/o
servei continuen igual que en el passat,
perque potser no li ha estat comunicat
ni té elements de judici, i per aixo I'omis-
sio de dades rellevants, que sén les que
motiven la decisié de la compra, es pot
considerar, com deiem, un acte d'en-
gany.

Per trobar-nos davant d'una omissioé en-
ganyosa, cal que s'ometin dades sobre
extrems tan rellevants que determinin
que el consumidor tingui una imatge
distorsionada de la realitat.

Es el suposit que es va plantejar en la
resolucié del Jurat d'Autocontrol de
la Publicitat de 20 d'abril del 2010, cas
particular vs. Interactive 3G SL «MYBYP.
NET». Es va dictaminar la reclamacio
presentada per un particular contra una
publicitat difosa a través d’Internet —
concretament, en un baner lateral de la
xarxa social Facebook— de la qual era
responsable Interactive 3G, SL. Lanunci
comprenia la frase «<Aconsegueix el nou
iPhone 3GS. Només has d'escollir-ne el
color!». Mitjancant un enllag, s'accedia al
lloc web http://www.mybip.net, en que
s'inseria la imatge d'un iPhone 3GS i, al
costat, l'allegacié «Juga, subscriu-t'hi
i podras guanyar un iPhone 3GS» —en
lletres destacades—, més la informacié
«iPhone 3GS. 3 Megapixels». Lanunci,
per l'especifica configuracié, establia
una clara, directa i inequivoca vincula-
ci6 entre la participacioé en el sorteig i la
subscripcié dels serveis promocionats
—« Juga, subscriu-t'hi i podras guanyar
un iPhone 3GS»—, de la qual cosa un
consumidor mitja normalment infor-
mat i raonablement atent i perspicac
comprén sense cap mena de dificultat
que la participacié en el sorteig del ter-
minal promocionat esta supeditada a la
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contractacié d'un servei de subscripcié
de pagament —durant almenys tren-
ta dies—, l'activacié definitiva del qual
comportaria, en qualsevol cas, la prévia
acceptacio dels termes i condicions que
s'indiquen en la publicitat.

Quant a la utilitzacié6 de numeros de
teléfon de tarificacié addicional, aquest
mitja de pagament esta regulat a l'arti-
cle 10.3 LSSI-CE. El procediment consis-
teix en qué l'usuari es descarrega un de-
terminat programa que s'ha d'executar
cada cop que s'accedeixi al servei i du-
rant el lapse de temps que duri I'accés
a aquest. El programa que comentem
s'encarrega d'establir una connexié a
Internet en virtut d'un nimero de tele-
fon de tarificacié addicional, amb la qual
cosa es produeix el carrec addicional. La
LSSI-CE disposa que la descarrega de
programes que serveixin per a aquests
fins s’ha d'efectuar amb el previ consen-
timent informat i exprés de l'usuari. En
aquest sentit, I'empresari com a minim
ha de prestar la seglient informacié: «Les
caracteristiques del servei que es propor-
cionara; les funcions que efectuaran els
programes informatics que es descarre-
guin, incloent-hi el nimero telefonic que
es marcara; el procediment per donar per
acabada la connexid de tarificacié addi-
cional, incloent-hi una explicacié del mo-
ment concret en qué es produira aquest
acabament, i el procediment necessari per
restablir el numero de connexié previ a la
connexié de tarificacié addicional».

(56) Ens trobem davant d’'una matéria ex-

traordinariament relacionada amb el
principi d’autenticitat. Amb la implan-
tacié d’aquest principi, precisament, es
pretén evitar 'error del public sobre la
configuracié externa amb que es reves-
teixen les expressions publicitaries. En
qualsevol cas, esta molt vinculat amb
el principi de veracitat, que lluita contra
I'engany.

(57) Tal com subratlla la resolucio del Jurat

de la Publicitat d'11 de febrer del 2010,
cas Boehringer Ingelheim, SA vs. Labos.
Almirall, SA «Eklira®», per tal que la infor-
macio, aparentment informativa, pugui
encaixar en l'ambit de la publicitat en-
coberta, caldria que es poguessin detec-
tar indicis que permetessin afirmar que
amb la publicacié de l'article es perse-
guia una finalitat promocional.

(58) Encara que sembli obvi, cal fixar-se que

la simple possibilitat que el missatge es
percebi de manera conscient a través
dels sentits exclou que es pugui qualifi-
car de publicitat subliminar.

Fixem-nos que els sistemes d'autore-
gulacio ideats en matéria publicitaria a
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Espanya han tingut ocasié de pronunci-
ar-se sobre aquesta interessant questio.
Aixi, el Jurat de la Publicitat s’ha ocupat
sobre aquesta modalitat, entre altres,
en la resolucié de 9 de febrer del 2005,
cas Pfizer vs. Lilly «Cialis». Es tractava
d’un missatge publicitari que, com que
vulnerava el principi d’autenticitat, es
presentava sota I'aparenca d'una noticia
periodistica.

(60) Aquest precepte, com que exigeix la
identificabilitat de la publicitat, no im-
posa un nou deure per a aquest nou
mitja de difusié de la publicitat —Inter-
net—, ja que reitera la prohibicié de la
publicitat encoberta.

(61) De fet, la resolucié del Jurat de la pu-
blicitat de 17 de desembre del 1996, cas
FACUA-CECU vs. Merck Farma y Quimica,
SA «Biomandn, especial fibra», es va po-
sicionar a favor del caracter inequivoca-
ment publicitari del material analitzat
per I'esment dels termes publiinformacié
o publireportatge, que, utilitzats en el
context adequat, dilueixen la impressio
de ser una noticia real. A contrario sensu,
si en la difusié del publireportatge no se
n'hagués produit la identificacio, com
que no s’haurien adoptat les mesures
suficients, ens trobariem davant d’'una
publicitat encoberta.

(62) A aquesta mena de publicitat, en el dret
italia s'anomena publicitat redaccional,
ja que el missatge publicitari es presen-
ta exteriorment com un article o una no-
ticia que, aparentment, procedeix de la
iniciativa d'un determinat periodista.

(63) En qualsevol cas, cal precisar que la
manca de remuneracié no pugui ex-
cloure el caracter intencional d'una
publicitat encoberta. La STJUE de 9 de
juny del 2011 porta causa en una ques-
tié prejudicial plantejada pel Symvou-
lio tis Epikrateias —Consell d’Estat de
Grécia—, que tenia com a objectiu la
interpretacié de l'article 1 de la Direc-
tiva 89/552, relativa a la coordinacio
de determinades disposicions legals,
reglamentaries i administratives dels
estats membres sobre I'exercici d'acti-
vitats de radiodifusié televisiva, i havia
estat plantejada en el marc d'un liti-
gi contra un canal de televisié que va
presentar un tractament dental estétic
durant una emissié el 2003. Doncs bé,
en la senténcia, el TJUE ha assenyalat
que de l'apartat d) de l'article 1 de la
Directiva europea 89/552 del Consell,
de 3 d'octubre del 1989, sobre la coor-
dinacié de determinades disposicions
legals, reglamentaries i administratives
dels estats membres relatives a I'exerci-
ci d'activitats de radiodifusio televisiva,

en la versié modificada per I'article 1,
lletra c), de la Directiva 97/36/CE del
Parlament Europeu i del Consell, es des-
prén que la publicitat encoberta és la
que es fa de manera intencionada, per
part d'un organisme de radiodifusié
televisiva, amb un proposit publicitari.
Aixd no obstant, assenyala el tribunal,
aquesta disposicié no pot ser objecte
d’una interpretacié estricta, segons la
qual la presentacié només es pot consi-
derar intencionada si es faa canvid’una
remuneracié o d'un pagament similar.
Aixi, conclou i assenyala que lI'esmentat
article s’ha d'interpretar en el sentit que
I'existéncia d’'una remuneracié o d'un
pagament similar no constitueix un ele-
ment necessari per poder determinar el
caracter intencional d’'una publicitat
encoberta.

(64) Interessa ressenyar que la persecucio de

les conductes que atempten contra els
interessos dels consumidors, que disci-
plina la norma comunitaria que exami-
nem, es va efectuar molt abans als Estats
Units.

(65) No obstant aixo, el comentari interessat

66

d'un blocaire a favor d'un producte pot
ser considerat publicitat, especialment
si el fabricant té el control sobre el mis-
satge i aquest indueix els lectors a I'ad-
quisicié del producte.

En aquest sentit, disposa l'article 27.5
LCD que «es consideren deslleials perqué
s6n enganyoses les practiques que afirmin
de manera fraudulenta o que crein la im-
pressid falsa que un empresari o professio-
nal no actua en el marc de la seva activitat
empresarial o professional, o presentar-se
de manera fraudulenta com un consumi-
dor o usuari». Pel que ens afecta, resul-
ta especialment significativa la segona
conducta. En aquest suposit, I'empresari
oculta la seva veritable naturalesa i fa
creure al consumidor i/o usuari, sense
que sigui veritat, que posseeix la seva
mateixa condicié. Actualment estan
proliferant els casos en que certs opera-
dors d'empreses financen, directament
o indirecta, accions que afavoreixen la
difusié de missatges o comentaris rea-
litzats de manera electronica sobre pro-
ductes i serveis que sembla que emanin
dels mateixos consumidors.

(67) Enstrobem davant d’un extrem sobre el

qual, en l'espai nord-america, el desem-
bre del 2009, es va pronunciar la Federal
Trade Commission. A aquest efecte es
va elaborar una mena de guia que duu
per rubrica Guides concerning the use of
endorsements and testimonials in adver-
tising, en que s'aborda amb profusié I'as-
sumpte que examinem.
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I. INTRODUCCIO

La Sentencia es refereix al mateix cas
(Assumpte C-415/11) plantejat pel Jutjat
Mercantil nim. 3 de Barcelona en el qual
I’Advocada General, Sra. Juliane Kokott,
va formular unes conclusions que ara son
seguides substancialment pel Tribunal, la
doctrina del qual podria resumir-se dient
que s'acullen les pretensions del consu-
midor-deutor hipotecari respecte a les
facultats del Jutge per determinar, fins i
tot d'ofici, el caracter abusiu de clausules
utilitzades en la contractacié amb consu-
midors, a les quals resultaria plenament
aplicable la Directiva 93/13.

Amb aquesta Senténcia, el Tribunal
segueix la pauta que ja havia marcat en
una altra anterior, de 14 de juny de 2012,
en la qual ja s'afirmava amb tota rotundi-
tat que «les clausules abusives no vincula-
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ran el consumidor» i que «el Jutge nacio-
nal ha d'apreciar d'ofici el caracter abusiu
d'una clausula contractual i, d'aquesta
manera, esmenar el desequilibri que
existeix entre el consumidor i el profes-
sional».

El Jutge nacional ha d'apreciar d'ofici
el caracter abusiu d'una clausula
contractual i, d'aquesta manera,

esmenar el desequilibri que existeix
entre el consumidor i el professional

Il. PRIMERA DE LES QUESTIONS

La nova Senténcia resol, en primer
lloc, la situacié que es planteja en el sis-
tema processal espanyol, on es prohibeix
al Jutge que coneix d’'un procés declara-
tiu vinculat al procediment d’execucié
hipotecaria adoptar mesures cautelars
que garanteixin la plena eficacia de la se-
va decisid final, i no només quan aprecii
el caracter abusiu, d'acord amb l'article 6
de la Directiva, d'una clausula continguda
en un contracte celebrat entre un profes-
sional i un consumidor, siné també quan
comprovi que aquesta clausula resulta
contraria a les normes nacionals, fet que
li correspon a ell verificar.

Sobre aquest punt, el Tribunal declara
que un régim processal d’aquest tipus
pot menyscabar I'efectivitat de la pro-
teccié que pretén garantir la Directiva;
per aixo tal régim és oposat a la Directiva
93/13 del Consell, de 5 d'abril de 1993, la
qual cosa, sens dubte, obligara a un re-
plantejament radical dels procediments
executius del nostre sistema processal,
amb la ineludible consequiencia d’haver
de prescindir del numerus clausus de les
causes d’oposicid, fet que significara una
modificacié substancial dels articles 695
i s. LEC, reguladors de I'oposicio a I'exe-
cucié sobre béns hipotecats o pignorats.
La Senténcia ha fet saltar per l'aire el que
constituia I'essencia i rad de ser del proce-
diment executiu, que ara com ara es con-
densa en el paragraf primer de I'article
698, segons el qual «qualsevol reclamacio
que el deutor, el tercer posseidor i qualsevol
interessat puguin formular i que no es tro-
bi compresa en els articles anteriors, fins i
tot les que versin sobre nul-litat del titol
o sobre el venciment, certesa, extincio
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o quantia del deute, es ventilaran en el
judici que correspongui, sense produir mai
I'efecte de suspendre ni entorpir el pro-
cediment que s’estableix en el present
capitol».

El Tribunal, en pronunciar-se sobre
la primera de les questions plantejades,
possibilita que un Jutge, tot i coneixer un
procediment declaratiu per alguna de les
causes enumerades en el transcrit para-
graf de l'article 698, pugui adoptar me-
sures que evitin que I'executiu segueixi
el seu curs inexorable i produeixi efectes
que serien inamovibles encara que pros-
perés la reclamacié del deutor, el tercer
posseidor o un altre interessat deduida
en el judici declaratiu que correspongui.

lll. SEGONA DE LES QUESTIONS

A continuacid, i com segona de les
gliestions plantejades, s'ocupa el Tribu-
nal de la clausula de venciment anticipat
dels contractes per lI'incompliment d‘al-
gun dels pagaments previstos.

Es tracta, en definitiva, de determinar
si és 0 no contraria a la invocada Directi-
va la clausula de venciment anticipat del

préstec per impagament d’alguna de les
quotes periodiques. A proposit d'aquesta
materia, hem de recordar que, si bé en la
Senténcia del Tribunal Suprem de 27 de
mar¢ de 1999 (anterior a la vigent LEC),
es va declarar nul-la la clausula de venci-
ment anticipat del préstec per impaga-
ment d’alguna quota, tal doctrina va ser
reiterada i rebutjada radicalment en sen-
téncies del propi Tribunal Suprem de 9 de
mar¢ de 2001, de 4 de juny de 2008, de 12
de desembre de 2008 (acci6 de cessacio
instada per una associacié de consumi-
dors) i de 17 de febrer de 2011.

Convé també recordar que aquesta
possibilitat esta avui expressament adme-
sa (article 693.2) en la LEC, encara que, en
la realitat, aquest venciment total anticipat
és més aparent que real, doncs el mateix
article 693 contempla la «resurreccié» del
préstec vengut i la recuperacié per part
del deutor del benefici del termini en els
suposits d’enervacié de I'accié hipoteca-
ria, en els quals es consignen les quanti-
tats vencudes i les que vagin vencent, pero
no el total del préstec (que és el que, amb
I'expressié «integrament», contempla, per
a suposits diferents dels del 693, I'article
650.5). Es precisament aquest caracter re-



latiu o merament aparent del venciment
total anticipat un valués argument que ha
estat utilitzat, i que nosaltres compartim,
per postular que els interessos de demora
no haurien d’aplicar-se sobre el total de-
gut, sind Unicament sobre la quota impa-
gada i les que vagin vencent i vagin que-
dant també impagades.

Es el caracter aparent del venciment
total anticipat un valuds argument
per postular que els interessos de
demora no haurien d’aplicar-se
sobre el total degut, sind Unicament
sobre la quota impagada i les que
vagin vencent i vagin quedant
també impagades
|

En I'informe de I'’Advocada General

del Tribunal de Justicia de la Unié Euro-
pea es va declarar valida la clausula de

venciment anticipat per impagament
d'una de les 396 quotes previstes en el
cas plantejat (C-415/11), dient que «no
és possible exigir al prestador que segueixi
complint el contracte», encara que aixo no
va ser obstacle per reconeixer a continu-
acié que aixo no impedeix que el possible
caracter abusiu sigui apreciat en cada cas
concret pel Jutge nacional.

En la Sentencia que ens ocupa es diu
(punt 73), pel que fa a aquesta clausula
de venciment anticipat en contractes de
llarga durada, que «correspon al Jutge
remitent comprovar especialment [...] si la
facultat del professional de donar per ven-
cuda anticipadament la totalitat del prés-
tec depen que el consumidor hagi incomplit
una obligacié que revesteixi caracter es-
sencial en el marc de la relacié contractual
que es tracti, si aquesta facultat esta previs-
ta per als casos en els quals I'incompliment
té caracter suficientment greu pel que fa
a la durada i a la quantia del préstec, si
aquesta facultat constitueix una excep-

cié pel que fa a les normes aplicables
en la matéria i si el Dret nacional preveu
mitjans adequats i eficacos que perme-
tin al consumidor subjecte a |'aplicacio
d'aquesta clausula posar remei a I'efecte
del venciment anticipat del préstec».

IV. QUARTA I CINQUENA QUESTI-
ONS

Quant al possible caracter abusiu dels
interessos de demora, el citat informe de
I’Advocada General del Tribunal de Jus-
ticia de la Unié Europea admetia que el
Jutge nacional pogués entrar a enjudiciar
el caracter abusiu de qualsevol clausula i
abordava el tema dels possibles interes-
sos de demora excessius o abusius (en el
cas plantejat, eren del 18,75 %), declarant
que ha d’enjudiciar-se el tema a partir de
quina sigui en cada sistema juridic la fi-
nalitat dels interessos de demora, ponde-
rant si sén merament indemnitzatoris o
compensatoris o si també son dissuasius.
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Sobre aquesta finalitat, o aquestes finali-
tats, i el que les diferencia dels interessos
remuneratoris, es pot veure la Sentencia
del Tribunal Suprem d’1 de marg¢ de 2007.

A més, deia I'Advocada General que
«lorgan jurisdiccional ha d’examinar en
particular en quina mesura el tipus d'interés
s’aparta del tipus d'interés legal que a falta de
pacte seria aplicable, i si no esta en proporcio
amb l'objectiu de l'interés de demoray.

Seguint aquestes pautes, la Sentén-
cia del Tribunal de Justicia de la Unio
Europea de 14 de mar¢ de 2013 (punt
74) diu que el Jutge remitent haura de
comprovar, en particular, d'una banda,
les normes nacionals aplicables entre les
parts, en el cas que no s’hagués estipu-
lat cap acord en el contracte controvertit
o en diferents contractes d’'aquest tipus
celebrats amb els consumidors, i d’altra
banda, el tipus d’interés de demora fixat
pel que fa al tipus d'interes legal, amb la
finalitat de verificar que és adequat per
garantir la realitzacié dels objectius que
aquest persegueix en I'Estat Membre que
es tracti i que no va més enlla del neces-
sari per aconseguir-los.

Recordem pel que fa a aquest tema
que ja en la Senténcia del Tribunal de
Justicia de la Uni6 Europea de 14 de juny
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de 2012, es reconeixia al jutge nacional la
facultat d’enjudiciar d'ofici el caracter abu-
siu de clausules i, entre elles la d'interessos
moratoris, perd sense que li sigui donat el
poder d'integrar el contracte mitjancant la
modificacié de la clausula abusiva (ja que
el que procedeix és la seva nul-litat, la se-
va ineficacia juridica). El dubte consistira a
saber si, declarada la nul-litat de la clausula
per abusiva, podria aplicar-se |'article 1108
del Codi Civil (interés legal).

|
Per a bé o per a mal, el procediment
executiu, com a procediment
abreujat i contundent basat en la
qualitat del titol i en una cognicié
extremadament limitada, ha quedat
absolutament en dubte, amb ferides
mortals de necessitat

| en darrer lloc, aborda la Senténcia
el tema de la liquidacié unilateral pel
prestador de I'import del deute impa-
gat, qliestié que també trasllada a I'am-
bit competencial del Jutge remitent, qui
haura de determinar si tal clausula supo-
sa una excepcio a les normes aplicables
a falta d'acord entre les parts, de manera

que, a la vista dels mitjans processals de
queé disposa, dificulta I'accés del consumi-
dor a la Justicia i I'exercici del seu dret de
defensa.

V. CONCLUSIO

En resum, el Tribunal de Justicia de la
Unid Europea, com era previsible, posa en
dubte, almenys pel que fa a consumidors,
la viabilitat del nostre sistema processal
en matéria de judicis executius (no només
en els d’execucié hipotecaria), ampliant
gairebé il-limitadament les facultats del
Jutge fins a convertir tals judicis en veri-
tables judicis declaratius, en els quals les
causes d’'oposicio ja no constituiran nu-
merus clausus, sin6 que seran admissibles
i produiran els seus efectes retardadors
mentre tinguin cobertura (o la hi bus-
quin!) en pretesos o reals desequilibris
o abusos per part del professional que
contracti amb el consumidor. Per a bé o
per a mal, entenem que el procediment
executiu, com a procediment abreujat i
contundent basat en la qualitat del titol
i en una cognicié extremadament limi-
tada, ha quedat absolutament en dubte,
amb ferides mortals de necessitat.
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I. INTRODUCCIO

D’acord amb el que es preveu a la se-
va Disposicié Final Segona, en data 3 de
novembre passat, és a dir, 'endema de la
seva publicacié al Diari Oficial de la Genera-
litat, va entrar en vigor el Decret 141/2012,
de 30 d’'octubre, pel qual es regulen les
condicions minimes d’habitabilitat dels
habitatges i la ceédula d’habitabilitat.

L'Exposicié de Motius del Decret as-
senyala com a OBJECTE | JUSTIFICACIO
d'aquest I'establiment de les condicions
que han de reunir els habitatges amb
caracter de minims d’habitabilitat, a fi de
permetre, aixi, flexibilitzar les exigéncies
reglamentaries i adequar les disposicions
al context actual. Aquestes exigéncies re-
glamentaries estaven contingudes en el
Decret 55/2009, de 7 d’abril, que ara es
deroga, el qual va fixar, diu el nou Decret,
uns elevats nivells de qualitat que cal res-

pectar, si bé les mesures per a la conse-
cucié de qualsevol altre nivell superior de
qualitat al que ara es regula amb aquest
caracter de minims es deixa per a una re-
gulacié especifica. En definitiva, per tant,
no es tracta d'un verdader respecte juridic,
perqué I'anterior Decret es deroga i en el
nou es rebaixa el nivell minim legal de
qualitat dels habitatges en termes d’ha-
bitabilitat.

Aixi, comparant l'art. 4, que estableix
I'estandard de superficie per persona i el
llindar maxim d'ocupacio dels habitatges,
amb el seu analeg del Decret de 2009,
s’observa una modificacié dels parame-
tres presos en consideracio, que ara es
refereixen als metres quadrats Utils per
habitacio, mentre que abans ho feien per
la superficie total de I'habitatge, amb un
resultat —almenys, en general— de re-
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duccio en el minim de superficie a partir
del qual s’entén que hi ha sobreocupacio,
o dit d’'una altra manera, del nombre de
metres quadrats per ocupant que es con-
sidera admissible. Aixi, si amb I'anterior
Decret, en 40 m? d’habitatge, hi podia
viure un maxim de quatre persones, ara
n’hi podrien viure sis: dues a cada una de
les tres habitacions de 8 m?, i quedarien
finsa 16 m? de serveis i elements comuns.

El Decret SESTRUCTURA en dos capi-
tols de vintarticles. El primer capitol conté
les disposicions generals, i en el segon es
regula i es defineix la cédula d’habitabi-
litat.

La cédula d’'habitabilitat esta DEFINI-
DA al'art.8.1 del Decret en termes similars
acom hofeial'art. 7 del Decret 55/2009, és
a dir, com «l'acte administratiu en virtut del
qual s’acredita que un habitatge compleix
les condicions minimes d’habitabilitat que
preveuen laLlei 18/2007, de 28 de desembre,
del dret a I'habitatge, i aquest Decret, i que,
per tant, és apte per ser destinat a residencia
humana, sense perjudici que s’hi desenvo-
lupin altres activitats degudament autorit-
zades». Aquest Ultim incis fa referéncia a
la possibilitat d’'una destinacié diferent,
una novetat del Decret que cal posar en
relacié amb l'obligatorietat de la cedula;
mentre que només si aquesta destinacid
alternativa és compartida amb I'ds com
a habitatge s’haura d’entendre exigible
aquesta obligacio, perd no sino es déna
a l'immoble cap Us com a habitatge.

L'art. 12 del Decret amplia el CONTIN-
GUT DE LA CEDULA previst a l'art. 11 del
seu precedent reglamentari, que només
es referia a les estances i els espais de
I'habitatge i a la seva superficie util total.
Ara, la cédula haura d’expressar, a més a
més, la superficie util de les habitacions, el
llindar maxim d’ocupacidilaidentificacid i
titulacié de la persona tecnica que certifica
I'habitabilitat.

Quant a la COMPETENCIA PER A
L’ATORGAMENT de la cedula, es man-
té —art. 13— l'esquema consistent en
I'atribucié d'aquesta a la Generalitat, ara
a través de I'Agéncia de I'Habitatge de
Catalunya, amb possibilitat de delegacio
als ens locals interessats.
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Resum: Mitjangant aquest treball, s'analitza detalladament el contingut normatiu del Decret
141/2012, de 30 d'octubre: objecte i justificacio, estructura de la norma, concepte de cédula, tipus i
procediment per al seu atorgament.

Abstract: This work examines in detail the normative content of Decree 141/2012, of 30 October:
aim and justification, rule, the concept of the certificate of ccupancy, its differents forms, and the

procedure for obtaining it.

Keywords: Certificate of occupancy, dwelling.

Il. TIPUS DE CEDULA

El Decret 55/2009 distingia, a I'hora
de regular els diferents TIPUS DE CEDU-
LA D’HABITABILITAT, entre habitatges
de nova construccio i habitatges usats o
preexistents, als quals corresponien, res-
pectivament, la «cédula d’habitabilitat de
primera ocupacioé» i la «cédula d’habitabi-
litat de segona i successives ocupacions». El
nou Decret, en canvi, estableix una classi-
ficaciéd més extensa i distingeix:

1. Habitatges de nova construccio:
acreditant que compleixen les con-
dicions d’habitabilitat previstes a
'annex | —art. 1.1, lletra a)—, obte-
nen I'anomenada «cédula de primera
ocupacio» —art. 8.2—, que té una
vigéncia de vint-i-cinc anys —art. 9.

2. Habitatges preexistents, construits
amb anterioritat a I'11 d’agost de
1984: hauran de complir les condici-
ons de I'annex Il —art. 1.1, lletra b), i
Disposicié Transitoria Primera, num.
2—; se'ls atorga la cedula de segona
ocupacié —art. 8—, que tindra una
durada de quinze anys —art. 9.

3. Habitatges preexistents, de cons-
truccioé posterior a I’'11 d’agost de
1984: en relacié amb aquests, cal
tenir en compte el que es disposa a
I'art. 1.1, lletra c); I'art. 15.4, i la Dis-
posicié Transitoria Primera, i es dis-
tingeixen diverses possibilitats:

— Que I'habitatge compleixi les
condicions previstes a l'annex |
per als de nova construccio; en
aquest cas, la Disposicio Trans-
itoria Primera, num. 3, permet
que obtingui o renovi la cédu-

la d’habitabilitat, tot i que no
n’estableix el procediment.

Que, en cas que no compleixi
aquestes condicions, si que
reuneixi els requisits técnics
d’habitabilitat segients:

Si es tracta d’obtenir la
primera cedula, la Dispo-
sicié Transitoria Primera,
num. 3, es refereix als
requisits que resultessin
exigibles per a I'obtencié
d’'aquesta primera cedula
en la data de la llicencia
d'obres o de conclusio
d’'aquestes, i aixi s'acrediti
per qualsevol mitja pro-
batori admeés en Dret.

No obstant aixo, al ma-
teix temps es remet al
procediment previst a
I'art. 15, el num. 4 del
qual, d'una banda, no-
més pren en considera-
cié una data, la de fina-
litzacio de la construccié
—en sintoniaamb el que
es preveu a la Disposicid
Transitoria Tercera, num.
1, amb caracter general
per a qualsevol cas d'ha-
bitatge preexistent—,
i d'altra banda, afegeix
que s'acrediti que es
compleixen les condici-
ons de solidesa i segure-
tat actuals.

Si es tracta d’obtenir ara
la renovacié de la cédula,
els que resultessin exigi-
bles en la data d’obten-
Ci6 de la primera cédula.



En tot cas, la cedula a ob-
tenir sera la de segona
ocupacio, prevista com
a propia de tot habitatge
preexistent en l'art. 8.2,
que tindra una durada
de quinze anys, d’acord
amb l'art. 9.

Habitatges dotacionals publics: han
de reunir les condicions de I'annex IlI
—art. 1.1, lletra d)—; se'ls atorga —art.
8— la cédula de primera o de segona
ocupacio, en funcié del fet que siguin
de nova construccié o preexistents, la
qual tindra una durada de vint-i-cinc
anys o de quinze, respectivament —
art. 9.

Habitatges resultants de rehabilita-
ci6 o de gran rehabilitacié: son con-
ceptes que recull I'art. 3 de la Llei, que
defineix rehabilitacié com «el conjunt
d'obres de caracter general que, sense
modificar la configuracié arquitectoni-
ca global d'un edifici d’habitatges o un
habitatge, en milloren la seva qualitat
pel que fa a les condicions de segure-
tat, funcionalitat, accessibilitat i efici-
éncia energetica», i gran rehabilitacio
com «el conjunt d’obres que consis-
teixen en I'enderrocament d’un edifici,
conservant-ne Unicament les facanes,
o constitueixen una actuacié global
que afecta l'estructura o I'is general de
I'edifici o habitatge rehabilitats».

L'annex IV del Decret amplia, als afectes
d'aquest, el concepte de rehabilitacio, i
indica, dins d'aquest i del de gran reha-
bilitacié, un ambit d’actuacions concre-
tes peracada unade les quals remet als
requisits o les condicions d’habitabilitat
assenyalats a 'annex | o a I'annex I, tot
indicant, si escau, determinades excep-
cions o modificacions.

D’altra banda, cal tenir en compte
que l'art. 6 permet, en aquests casos,
que l'ens que ha d'atorgar la llicencia
d’'obres pugui rebaixar les condicions
d’habitabilitat, d’acord amb els principis
de flexibilitat que aquest article recull, i
que ho posi en coneixement de I'Agen-
ciade I'Habitatge de Catalunya. Aquesta
possibilitat apareix limitada a 'apt. 3 de

I'annex IV, quan afegeix que, en aquests
casos, no es podra «sobrepassar el llindar
minim d'habitabilitat que s’estableix a
I'annex 2, excepte aquelles en que l'apartat
anterior—apt. 2 d'aquest annex IV— fixi
un nivell superior».

A aquests habitatges se’ls atorga —
art. 8— la cedula de primera ocupacié
de rehabilitacié, que tindra una dura-
da de quinze anys —art. 9.

Un cop acreditat el nivell d’exigibilitat
en les condicions d'habitabilitat, deixa clar
I'art. 5 del Decret que aquest nivell s’haura
de mantenir per obtenir les successives ce-
dules que se sollicitin, i s'estendra aquesta
previsié no només als habitatges de nova
construcciéo —com feia l'art. 5 del Decret
55/2009—, sin6 a tots.

En tot cas, del nim. 1 de la mateixa Dis-
posicio Transitoria Primera en resulta, en re-
lacié amb les cédules d’habitabilitat valida-
ment OBTINGUDES AMB ANTERIORITAT
a I'entrada en vigor d’'aquest Decret, que
aquestes mantenen la seva eficacia durant
el termini previst a la normativa vigenten el
moment en qué van ser concedides.

No obstant aixo:

a) No produeixen efectes respecte al
nombre maxim d’ocupants que s'indi-
ca a la cedula atorgada.

b)  Elllindar maxim d'ocupacié dels habitat-
ges es determina, en qualsevol cas,amb
els parametres que es regulen a l'art. 4.

c) Perales successives renovacions de la
cédula, s’han d'aplicar les disposicions
que preveu aquest Decret.

L’art. 9 del Decret confirma I'OBLIGA-
TORIETAT DE LA CEDULA D’HABITABILI-
TAT. Aquesta obligatorietat deriva del
quees preveualalleiical posar-laenre-
lacio amb els segiients articles d’aquesta:

— Art. 26.1: «La cédula d’habitabilitat i,
en el cas dels habitatges amb proteccid
oficial, la qualificacié definitiva sén els
documents especifics que acrediten que
un habitatge compleix les condicions de
qualitat que estableix I'article 22 i que,
en conseqliéncia, és apte per a ésser
destinat a residéncia. Per a ocupar un

habitatge, cal haver-ne obtingut previ-
ament aquesta acreditacio.

—  Art. 26.2: «En qualsevol transmissio,
per venda, lloguer o cessio d'us, in-
closes les derivades de segones i succes-
sives transmissions, cal acreditar que
I'habitatge compleix les condicions de
qualitat, mitjangant el lliurament o la
disposicié de la cédula d’habitabilitat
vigent, de la qual presentacio es pot exo-
neraren els suposits i amb les condicions
que estableix I'article 132.a».

— En el mateix sentit es manifesta I'art.
62.2: «La transmissi6 i I'arrendament
d’habitatges només es pot portar a ter-
me quan s’assoleixin o es puguin assolir
els requeriments exigits pel capitol | del
titol lll. El compliment d’aquesta pres-
cripcié s’ha de documentar mitjancant
la cédula d’habitabilitat o la qualificacié
definitiva, en el cas d’habitatges amb
protecci6 oficial. En el suposit de trans-
missions d’habitatges que no siguin de
nova construccid, es pot prescindir de la
presentacioé de la cedula d’habitabilitat
en els termes indicats per I'article 132.a».

Per tant, 'exigéncia de la cedula esta le-
galment prevista tant per ocupar |'habitat-
ge com per disposar d'aquest. D'aqui que la
translacioé reglamentaria d'aquesta obliga-
ci6 continui pecant, a parer nostre, de falta
de claredat, en assenyalar I'art. 9 del Decret
entermes similars als que utilitzava l'art. 8 del
Decret anterior:

9.1. Tots els habitatges han de disposar de
cédula d’habitabilitat, de conformitat
amb aquest Decret. Aquesta cédula té
una vigéncia de 25 anys per als habitat-
ges de nova construccié i de 15 anys per
ales cédules de segones ocupacions i de
primera ocupacio de rehabilitacio.

9.2. Els habitatges de nova construccio, els
que hagin patit modificacions en la su-
perficie o s'alterin les condicions d’habi-
tabilitat i els que hagin estat sotmesos
a algun dels processos d'intervencié de
rehabilitacié o gran rehabilitacié com a
conseqtiéncia d'haver sofert danys deri-
vats de riscos col-lectius amb afectacié
catastrofica han de disposar de cédula
previament a la seva ocupacio.
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En la resta de suposits, i a fi que les per-
sones transmitents puguin lliurar la
cédula als adquirents, de conformitat
amb el que preveu Iarticle 26.2 de la Llei
18/2007, de 28 de desembre, del dret a
I'habitatge, és necessari que els habitat-
ges disposin de cédula d’habitabilitat en
el moment en que es produeixi la seva
transmissié entre vius, lloguer o cessié
d'us, incloses les derivades de segones i
posteriors transmissions.

Amb aquesta redaccio, el Decret sembla
limitar la necessitat de lacedula coma prévia
al'ocupacio del'habitatge perals de primera
construccié o els que hagin vist modificades
la superficie, les condicions d’habitabilitat o
hagin estat sotmesos a rehabilitacié. «En la
resta de suposits», segueix dient la norma,
només caldria disposar de cédula «en el mo-
ment en que es produeixi la seva transmissié
entre vius, lloguer o cessié d'ts».

No és aixo el que diu la Llei, i no crec,
per tant, que sigui el que s’ha d’entendre.
Per contra, d'acord amb els preceptes legals
esmentats, els principis serien:

a) Que tot habitatge ha de disposar de
cédula d’habitabilitat per ser ocupat.

b) Que l'exigibilitat de la cédula en cas
de transmissio no es limita a aquesta
resta de suposits que esmenta el De-
cret, i que deixaria fora els anteriors
—simplificant: a les primeres trans-
missions—, sind que s'estén també a
aquests. Tot aix0, sense perjudici dels
cada cop més grans suposits d’excep-
cid ala necessitat d'acreditacio, tal com
veurem.

A part d'aixd, en cas d’habitatges pro-
moguts sota qualsevol regim de proteccié
publica, diu I'art. 9.3 que «la qualificacié de-
finitiva substitueix la cedula d’habitabilitat de
primera ocupacié durant el mateix periode de
25 anys. Un cop transcorregut aquest periode
des de l'expedici6 de la qualificacio definitiva,
les segones i posteriors transmissions requeri-
ran l'obtencio de la cédula d’habitabilitat».

Les EXCEPCIONS a aquestes regles o
principis serien, seguint un esquema ja uti-
litzat en altres ocasions, en estudiar la nor-
mativa precedent':

A) Com a excepcié a l'obligatorietat
d’existéncia de la cedula, el cas de
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B)

I'immoble que no és un habitatge per-
queé no reuneix les condicions que per
a ser-ho estableix I'art. 3 de la Llei®.

Tot i que sembla una obvietat, no ho
és tant, perque hi ha suposits discuti-
bles, com demostra que la Llei parlés
inicialment, en el seu art. 26.7, de con-
ceptes com l'«establiment d'allotjament
turistic», respecte del qual no exigia la
cédula, o les «cases rurals», a las quals,
per excepcid, si que se'ls exigia.

La reforma realitzada per la Llei 9/2011,
de 29 de desembre, va fer desapareixer
qualsevol referéncia a aquests concep-
tes en el text actual, que, en canvi, de-
fineix ara els «habitatges amb activitats
economiques» —art. 3.1— per dir —art.
26.7— que aquests «es consideren ha-
bitatges a efectes de l'exigéncia de la ce-
dula d’habitabilitat»".

En tot cas, s’ha de destacar ja que el
suposit és diferent del que veurem
després, i que permet exonerar de
I'acreditacio de la cédula en ra6 de la
destinacié de 'immoble diferent al seu
Us com a habitatge, destinacié que, no
obstant aixo, és compatible amb el fet
que aquest immoble reuneixi les con-
dicions que permetrien la seva consi-
deracié com a habitatge.

Els suposits d'excepcié a I'acreditacio
del lliurament de la cédula estan reco-
llits:

B.1)

LEE
¥R
Ll rmE re

A l'art. 10 del Decret, que
adapta la seva redaccio a la de
I'art. 132, lletra a), de la Llei de
I'Habitatge, després de la mo-
dificacié introduida en aquest
per la Llei 9/2011. Al mateix
temps, introdueix, en desenvo-
lupament de la previsié contin-
guda en aquest precepte, un
suposit d’exoneracio nou.

L'esquema actualitzat, referint-
nos sempre a una segona o
ulterior transmissio, inclouria
la possibilitat d'exoneracié per
part de I'adquirent en els supo-
sits i amb els requisits seglients:

B.1.1)

Transmissio d’habitatge a
rehabilitar o enderrocar:

Presentacio al Notari —
en el suposit de rehabili-
tacio— d'un informe de
técnic competent que
acrediti que I'habitatge
pot obtenir la cedula
d’habitabilitat «un cop
executades les obres de
rehabilitacié necessaries
per complir la normativa
tecnica d’habitabilitat».

La redaccié canvia respec-
te de la continguda a l'art.
9.2 del Decret 55/2009,
que exigia que l'informe
acredités que I'habitatge



podria obtenir la cédula
d’habitabilitat, «quant al
compliment de les condici-
ons d'habitabilitat previstes
en aquest Decret, després
de l'execucio de les obres de
rehabilitacié». A parer nos-
tre, I'anterior redaccié era
més rigorosa i coherent
amb el sentit de la norma,
la qual, com a desenvolu-
pament del suposit pre-
vist a l'art. 132, lletra a), de
la Llei, s’havia d’entendre
referida a aquell habitatge
que efectivament es reha-
bilitara: si s'acredita que
les obres projectades sén
adequades per complir
la normativa, I'habitatge
podra obtenir la cédula.
Si aquesta segueix sent la
interpretacio correcta, la
literalitat de la norma, tal
com ha quedat redacta-
da, sembla absurda, ja que
és obvi que, un cop fetes
les obres necessaries per
complir la normativa cor-
responent, I'habitatge po-
dra obtenir la cédula. Aixi
doncs, cal preguntar-se si
el fonament de la modifi-
cacio és un altre: potser cal
aclarir que no és necessari
que existeixi cap projecte
de rehabilitacié i, per tant,
només cal que Iimmoble
que es transmeti sigui
objectivament suscepti-
ble d'obtenir la llicencia
quan es facin les obres
necessaries i si es fan; aixo
si, aquestes obres haurien
d’encaixar en el concepte
legal de rehabilitacié, cosa
que deixaria fora qualse-
vol altre suposit d'actua-
Cid i seguiria acotant, aixi,
I'espectre d'immobles al
qual és aplicable aquesta
excepcio.

Fora d‘aixo, se simplifi-
quen els requisits aplica-
bles al suposit en supri-
mir:

D'una banda, la necessitat
d‘aportar el «certificat mu-

nicipal vigent que acrediti
l'autoritzacid de I'is com a
habitatge i la inexisténcia
d'expedient de proteccio
de la legalitat urbanistica»
a queé es referia I'art. 9 del
Decret 55/2009.

De I'altra, les obligacions
que aquest Decret impo-
sava expressament a |'ad-
quirent, i que es referien:

En el suposit de rehabili-
tacio: finalitzar les obres
i sollicitar la cédula en
el termini de tres anys, i
sempre abans de tornar a
transmetre-la mitjancant
titol que comporti la ne-
cessitat de lliurar la cédula.

En el supdsit d’enderro-
cament: efectuar I'ender-
rocament en el termini
maxim d’un any.

Per acabar, I'obligacié de
remissio mensual per part
dels notaris a la Generali-
tat dels suposits d’exone-
racié per aquestes causes
que s’hagin formalitzat.

Constancia registral. La
constancia d'aquests su-
posits en el Registre de la
Propietat ja no fa referén-
cia a les obligacions de
rehabilitacié o enderro-
cament —que, com a tals,
no existeixen—, sind sim-
plement —seguint aixi els
termes del reformat art.
132, lletra a), de la Llei—a
«que I'habitatge transmeés
queda subjecte a l'execucio
de les obres de rehabilitacié
od'enderrocament».

No obstant aixo, s'introdu-
eix una redaccié confusa
respecte a la manera com
s’ha de cancel-lar aquesta
nota en el suposit d'en-
derrocament: «Aquesta
nota es cancel-la amb la
presentacié de la cédula
d'habitabilitat un cop fina-
litzades les obres de rehabi-
litacié o, en cas d’enderro-

cament, amb la certificacié
municipal acreditativa de
I'enderrocament realitzat
amb un informe emeés
per una persona técnica
competent que confirmi
I'enderrocament». Sem-
bla que es tracta d’'una er-
rata, per omissié de la con-
juncié o abans de la frase
en negreta, de manera
que el que s’ha d’enten-
dre és que es pot cancel-
lar tant amb la certificacié
municipal com amb una
certificacio tecnica.

B.1.2) Immoble amb destina-
cio6 diferent del seu us
com a habitatge:

Es tracta del suposit intro-
duitalart. 132, lletra a), de
la Llei, en virtut de la refor-
ma realitzada en aquesta
perlaLlei9/2011. Transcri-
vim, amb breus addicions,
el comentari que es va fer
en un numero anterior
d'aquesta revista:

Es tracta d'aquells casos en qué, mal-
gratqueeltitol i/o el registre publiquin una
descripcio de la finca com a habitatge, el
transmitent i I'adquirent facin constar de
manera expressa en l'escriptura que la
destinacié d'aquest no és la del seu s com
a habitatge.

Sembla important observar que el
reconeixement exprés ha de ser fet pel
transmitent i per I'adquirent, i no només
per l'adquirent. Aixo exclouria, en principi,
els suposits en que l'adquirent pretengués
donar a limmoble un us diferent, si fins
aleshores el que se li havia donat era el
d’habitatge; altrament, resultaria absurd
vincular el transmitent a una declaracié
expressad‘allo que no serien sind meres in-
tencions de la part adquirent. Perd la glies-
tié pot resultar, de vegades, problematica.
Pensem en algt que ven el seu habitatge
habitual —amb intencié d'aplicar-se de-
ma els beneficis fiscals per reinversio—iun
comprador adquireix Iimmoble per desti-
nar-lo a despatx, i a aquest, per tant, no
li importa la no presentacio de la cédula:
que el transmitent faci constar de manera
expressa en l'escriptura que «la destinacio
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de limmoble no és el seu Us com a habitat-
ge» podria comprometre potser la pretesa
futura exempcié d'impostos.

En canvi, el que si que es podria espe-
rar és el suposit invers: si el que es ven és
un despatx, per molt que estigui descrit
com a habitatge, i totes dues parts ho re-
coneguin, es podria autoritzar l'escriptura,
amb independéncia del fet que I'adquirent
pretengui després donar-li una destinacié
com a habitatge, i dels requisits que per a
fer-ho hagi de complir.

B.1.3) Acord sobre la base de
causes excepcionals:

Diu el nim. 3 de l'art. 10
del Decret, literalment, tot
i que esquematitzant el
contingut:

Quan:

a) per causes excepcionals i degudament
motivades

b) les persones transmitents i adquirents
acordin,

¢) davant de fedatari puiblic,

d) el lliurament de la cédula d’habitabilitat
en un moment posterior a la data en qué es
produeixi I'acte de transmissié de I'habitatge,

e) sempre que presentin al fedatari la sol-
licitud de cedula d’habitabilitat registrada,
amb el certificat d’habitabilitat emés per una
persona tecnica competent que acrediti que
I'habitatge reuneix les condicions necessaries
per obtenir la cédula d’habitabilitat de segona
ocupacio.

Malgrat la crida de la nor-
ma a l'excepcionalitat
de les causes i a la seva
necessaria motivacio,
no es donen criteris que
permetin apreciar ni l'una
ni l'altra, és a dir que, en
ultima instancia, només
la falta d'acord —normal-
ment, per la negativa de
I'adquirent a formalitzar
la transmissié sense el
lliurament de la cedula—
suposara un fre a la utilit-
zacié d'aquest suposit.

Noteu, en qualsevol cas,
que aquesta possibilitat
d'acord de les parts —al-
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guna cosa més que una
exoneraci6 de I'adquirent,
d’altra banda—, com que
suposa una excepcié a
I'obligacié legal de lliu-
rament de la cedula, ha
de ser interpretada res-
trictivament, i aixo faria
que aquesta possibilitat
només pugui ser admesa
en cas de transmissié for-
malitzada en escriptura
publica. No seria possible
si satorga un document
privat de compravenda,
a no ser que l'acord de
postergar el lliurament de
la cedula es reculli en es-
criptura notarial indepen-
dent, en el moment de
I'autoritzacié de la qual el
Notari pugui comprovar
que es compleix el requisit
d’acreditar les condicions
d’habitabilitat de I'habitat-
ge en els termes previstos
alanorma.

Fora d'aixo, la introduccié del
suposit és ara com ara logica, si
partim del fet que la concessié
dela cédula és,com veurem, un
acte degut, si s’ha acreditat da-
vant I’Administracié I'habitabi-
litat de I'habitatge, per tant, un
cop feta aquesta acreditacié, no
sembla haver-hi cap justificacio
per frenar la llibertat de contra-
ctacié de les parts tot esperant
allo que no deixara de ser un
reconeixement formal adminis-
tratiu.

Pero, sent aixi, per qué es limita
I'excepcio a les segones i suc-
cessives transmissions? El fo-
nament d’excepcid és, a parer
meu, el mateix. Potser |'Uinica
rad rau en la inércia derivada
que el primer i Unic suposit
d'excepcid previst en el redac-
tat inicial de l'art. 132, lletra a),
de la Llei és el que es referia als
habitatges a rehabilitar, que for-
¢osament han de ser segones
transmissions.

B.2)

B.3)

Juntament amb aquests supo-
sits legalment previstos d’exo-
neracié en cas de segones i
ulteriors transmissions, recor-
dem que la Direcci6 General de
Dret i Entitats Juridiques, en la
seva Resolucio de 31 de marg
de 2009, ja va fer referéncia
a aquells altres en qué «no es
donen els pressup0sits del doble
objectiu de la Llei, proteccid de la
persona adquirent i control de la
vigéencia de la cédula, sind només
el segon»:

Aquelles «transmissions
no voluntaries per al trans-
mitent»:

Adjudicacions en procedi-
ments d'execucié de qual-
sevol tipus.

Expropiacions.

Transmissions per causa
de mort —supdsit que
resulta avui ja també, a
contrario sensu, del que es
disposa a I'art. 9.2 del De-
cret.

Aquelles que no compor-
ten contraprestacio al seu
favor (donacions).

Negocis entre copropie-
taris quan l'adquirent ja
tenia, encara parcialment,
I'ds de I'habitatge:

Dissolucié de condomini
ordinari.

Compra per part d'un
copropietari a un altre co-
propietari.

Liquidacié del regim ma-
trimonial de comunitat
de béns.

A part d’aixo, el lliurament de
la cédula com a tal es pot pos-
posar si se n’ha acreditat I' exis-
téncia, per exemple, a través de
certificat del Registre a carrec
de I'Agencia de I'Habitatge,
que regula l'art. 19 del Decret;
aixo, sense perjudici de la pos-
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sibilitat d'obtencié des de les
notaries d’'una copia per mitjans
telematics, tal com es pot fer ac-
tualment, si bé no respecte de
tots els habitatges —unes limi-
tacions que seria desitjable que
quedessin superades al més
aviat possible.

lll. PROCEDIMENT

Quant al PROCEDIMENT PER A L'OB-
TENCIO DE LA CEDULA, el sistema previst al
Decret 55/2009 exigia, pel quefaalacédula
de primera ocupacio, requisits diferents se-
gons esdisposés o no de llicencia de primera
ocupacio. La desaparicié d'aquesta, en virtut
del que es preveu al nou apt. 5 de l'art. 187
del Text Refés de la Llei d’'Urbanisme, que la
substitueix per una mera comunicacio, fa
que el Decret —art. 14— modifiqui i unifi-
qui aquesta regulacio, assenyalant que ara
n’hi ha prou amb justificar haver fet aquesta
comunicacié —tret d’'aquells suposits de
processos de rehabilitacié o d'intervencié
que no comporten modificacions de les
condicions d’habitabilitat i que no exigei-
xen aquest tramit— i presentar el certificat
de final d’obra i habitabilitat. Per tant, ja no
s'exigeix, com abans, quan no hi haviallicén-
cia de primera ocupacié, la llicénciad’obres i
el certificat de compliment del programa de
control de qualitat —I'anterior regulacio del
qual és, a més a més, objecte de derogacio
en els nim. 2 i 3 de la Disposicié Derogato-
ria. Aquest mateix procediment és aplicable,
segons assenyala l'art. 14, per a habitatges

nous procedents d'intervencié de rehabili-
tacié o gran rehabilitacié d'edificis existents.

Pel que fa a la cédula per a segona i
posteriors ocupacions, el sistema és el
mateix que en el Decret 55/2009, i s'exigeix
simplement un certificat tecnic que acrediti
que I'habitatge reuneix les condicions d’ha-
bitabilitat previstes en aquest Decret. Pero
es regula especificament el suposit d’habi-
tatges construits posteriorment al 1984 que
no hagin obtingut anteriorment la cedula
d’habitabilitat de primera ocupacio, tot di-
ent, tal com s’indica més amunt, que s’ha
d’aportar un certificat d'idoneitat acreditatiu
de les condicions d’habitabilitat vigents en
la data de finalitzacié de la construccié i de
les condicions de solidesai seguretat actuals.

Al marge, per tant, d'aquesta «comuni-
cacié d’ocupacio», en el cas de les cedules
de primera ocupacid, I'tinic que es requereix
peralaconcessié de la cédula d’habitabilitat
és el certificat técnic acreditatiu que I'habi-
tatge reuneix les condicions d’habitabilitat
legalment previstes. Sintetitzant: amb I'an-
terior Decret, hi havia diferéncies entre la
cédula de primera ocupacio, que és la que
s’ha d’atorgar al promotor, i la de segona i
posteriors ocupacions, ja que la de primera
ocupacio requeria unaintervencié municipal
fiscalitzadora en el tramit de concessié de la
llicéncia de primera ocupacié. Un cop aques-
ta desapareguda, la regulacié ja no estableix
diferencies, per tant, tal com avancavem
més amunt, tampoc no s'aprecien, segons
la nostra opinio, raons que justifiquin la pa-
ralitzacié de qualsevol transmissié, primera o
posterior, fins a I'obtencié de la cedula.

A parer meu, hi ha altres arguments que
donarien suport a aquesta conclusio:

1. Que la consideracié de I'atorgament
de la cédula com un acte degut apa-
reix avui reforcada amb I'actual regu-
lacié de les causes de denegacié de
la cédula, en la qual hi ha una diferen-
cia important respecte de I'anterior
Decret, ja que mentre l'antic art. 17
preveia que «la cedula també s’ha de
denegar en el cas d'edificis I'ocupacio
dels quals com a habitatge no compleixi
els requeriments urbanistics o d’habitat-
ge exigits legalment», 'actual assenyala
que «la no-adequacié als requeriments
urbanistics no és causa de denegacié
de la cédula d’habitabilitat. Només en el
cas que I’Administracio atorgant tingui
coneixement d’aquesta circumstancia,
es fara constar la no-adequacié en el do-
cument d'atorgament de la cédula, sen-
se perjudici d'iniciar el procediment que
habiliti la legislacié urbanistica a I'efecte
de restaurar, si s'escau, la legalitat infrin-
giday.

Se segueix, aixi, el criteri de la recent
modificacio realitzada per la Llei 9/2011
a la Llei de I'Habitatge, en introduir un
nou num. 5 bis a l'art. 26, segons el
qual: «L’atorgament de la cédula d’ha-
bitabilitat implica exclusivament que
I'habitatge compleixi els requisits técnics
d’habitabilitat de la normativa vigent, i
no suposa lalegalitzacio de les construc-
cions pel que fa referéncia a I'adequa-
Cié de I'is de I'habitatge a la legalitat
urbanistica. Per a protegir els drets dels
adquirents, quan en la tramitacioé de la
sol-licitud de la cédula d’habitabilitat es
posi de manifest que I'is d'un immoble
com a habitatge pot no adequar-se a la
legalitat urbanistica, s’ha de fer constar
aquesta circumstancia en el document
d'atorgament de la cédula, i el fedatari
publica ho ha de posar en coneixement
de 'adquirent en el moment d'autoritzar
el document de transmissio».

2. Que, en assenyalar el termini per a
la concessio de la llicéncia, I'art. 16
del Decret estableix que aquest és
de trenta dies habils, i un cop aquest
transcorregut sense que s’hagi noti-
ficat resolucié expressa «les persones
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interessades poden entendre estimada
la sol-licitud d’obtencié de la cédula
d’habitabilitat per silenci administratiu
positiu, circumstancia que es pot acre-
ditar de conformitat amb el que preveu
I'article 43.4 de la Llei 30/1992, de 26 de
novembre, de régim juridic de les admi-
nistracions publiques i del procediment
administratiu comus.

Es podria glestionar, no obstant aixo,
si el contingut d’aquesta norma és
contrari a l'art. 23 del Reial Decret-Llei
8/2011,d"1 dejuliol, segons el qual «re-
queriran de I'acte exprés de conformitat,
dprovacio o autoritzacio administrativa
que sigui preceptiu segons la legislacié
d’ordenacié territorial i urbanistica» una
serie d'actes, entre els quals esmenta
«la primera ocupacié de les edificacions
de nova planta». Aquest precepte es-
pecifica, en relacié amb aquests actes,
la prevalenca de la norma general de
I'art. 8.1, lletra b), de la Llei del Sol de
2008 —«en cap cas no es podran enten-
dre adquirits per silenci administratiu les
facultats o els drets que contravinguin
l'ordenacid territorial o urbanistica»—,
per sobre de la continguda a l'art. 43.2
de la Llei 30/1992, de 26 de novembre,
de régim juridic de les administracions
publiques i procediment administratiu
comu, d’acord amb la doctrina esta-
blerta pel Tribunal Suprem en la Sen-
tencia de la Sala 3a de 28 de gener de
2000.

Es cert que la cédula d’habitabilitat,
com a tal, no apareix entre els actes
expressament esmentats a I'art. 23 del
Reial Decret-Llei 8/2011, pero també
ho és que la concessié de la cédula és
un acte administratiu que és neces-
sari per a l'ocupacié de I'habitatge,
d’acord amb l'art. 26.2 de la Llei, i aixo
el faria caure en I'ambit d'aquest. Com
a minim, i atés que aquest parla de «la
primera ocupacio de les edificacions de
nova plantay, aixi es podria entendre
respecte de les cedules de primera
ocupacio.

Val a dir, per acabar, que les disposi-
cions transitories Segona i Tercera del
Decret regulen els criteris a seguir en
relacié amb la concessié de cedules
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sol-licitades anteriorment a la vigen-
cia d'aquest Decret i amb les condi-
cions d’'habitabilitat aplicables a edi-
ficacions iniciades amb anterioritat.

«Tota edificacié fixa destinada a residir-hi
persones fisiques o emprada amb aquest
fi, inclosos els espais i els serveis comuns
de Iimmoble en qué esta situat i els an-
nexos que hi sén vinculats, si té acreditat
el compliment de les condicions d’habita-
bilitat que fixa aquesta Llei i la normativa
que la desplegui i compleix la funcid social
d‘aportar a les persones que hi resideixen
l'espai, les instal-lacions i els mitjans mate-
rials necessaris per a satisfer llurs necessi-
tats personals ordinaries d’habitacio.
Efectivament, l'art. 26.7 de la Llei inclo-
a una excepcio, en determinar que «els
establiments d‘allotiament turistic no es
consideren habitatges als efectes de I'exi-
gencia de la cédula d’habitabilitat, llevat
dels establiments de turisme rural». Es
tractava d'un suposit que, relacionat
amb la definicié d’«habitatge d'us turis-
tic» que incloia l'art. 3, | de la Llei, susci-
tava dubtes d'interpretacié. En virtut de
la Llei 9/2011, de 29 de desembre, es va
modificar el contingut d’aquest art. 3, |,
que ara fa referencia a I'<habitatge amb
activitats economiques», que sera aquell
«que no és domicili habitual i permanent
i que s'utilitza per a l'obtencié de rendi-
ments dactivitats economiques regulats
per la normativa sectorial aplicable.
Paral-lelament, I'art. 26.7 diu ara, també
en virtut de la modificacié introduida en
la mateixa Llei 9/2011, que «els habitat-
ges amb activitats economiques es consi-
deren habitatges als efectes de l'exigéncia
de la cédula d’habitabilitat».

Cal dir, tanmateix, que el concepte
d'habitatge d’Us turistic subsisteix com
a concepte legal i apareix recollit a I'art.
50 bis de la Llei 13/2002, de 21 de juny,
de turisme de Catalunya, i en el Decret
164/2010, de 9 de novembre, de regula-
ci6 dels habitatges d'Us turistic.

En comentar en un nUmero anterior
d'aquesta revista les reformes introdui-
des a la Llei de I'Habitatge per l'esmen-
tada Llei 9/2011, feiem unes considera-
cions que considerem oportu reproduir
aqui:

«Deiem, doncs, que el que abans era una
excepcié dobligacié d'exigencia de la
cédula —excepcié que afectava els es-
tabliments d‘allotjament turistic, llevat
dels de turisme rural— ara és una confir-
maci6 de l'exigibilitat de llicéncia per als
habitatges amb activitats economiques.

Tenim, per tant, tres conceptes sem-
blants, pero no identics, el régim dels
quals en aquesta materia seria:

a) El de I'habitatge amb activitats eco-
nomiques és |'tinic suposit que ara la Llei
de I'Habitatge preveu, tant per definir-lo
—art. 3, lletra I)— com per confirmar que
requereix la cedula d’habitabilitat —art.
26.7.

b) L'habitatge d’us turistic ja no és ob-
jecte d'atencio per la Llei, pero, com que
és, tal com hem dit, un concepte legal vi-
gent, cal entendre’l en tot cas i a aquests
efectes subsumit en I'anterior i, per tant,
cal considerar que, com a habitatge que
és, ha de disposar de cédula d’habitabili-
tat.

c) Per acabar, |'establiment d’allotja-
ment turistic no apareix definit a la Llei
de I'Habitatge, ni tampoc ara ressenyat,
ni tan sols per excloure’l —com es feia
abans a l'art. 26.7— de l'obligacio de dis-
posar de cedula d’habitabilitat. La seva
definicié cal buscar-la a la Llei 13/2002,
de 21 de juny, de turisme de Catalunya,
l'art. 32.1 del qual diu que: “Tenen la
consideracié destabliment d‘allotiament
turistic els que, d'una manera habitual i
amb caracter professional, ofereixen als
usuaris turistics, mitiancant preu, allotja-
ment temporal que no constitueixi un can-
vi de residencia per a la persona allotjada,
d‘acord amb les condicions i les caracte-
ristiques establertes per reglament”. Lart.
39.1 d'aquesta Llei diu que:

“Els establiments d‘allotjament turistic es
classifiquen en les modalitats segtients:

a) Establiments hotelers.

b) Apartaments turistics.

¢) Campings.

d) Establiments de turisme rural.

e) Qualsevol altra que s'estableixi per re-
glament'.

Jahem ditabans que I'anterior art. 26.7 de
la Llei de I'Habitatge preveia que “els esta-
bliments d‘allotiament turistic no es consi-
deren habitatges als efectes de l'exigéncia
de la cédula d’habitabilitat, llevat dels esta-
bliments de turisme rural”. Aquesta norma
ha desaparegut, pero la introduccié en
lloc d'aquesta de la que exigeix disposar
de cédula d'habitabilitat als habitatges
amb activitats econodmiques, i l'esque-
ma configurat a la Llei 13/2001 en rela-
cid6 amb els establiments d'allotjament
turistic, sembla que permeten deduir la
subsistencia de la necessitat de cedula
per a les denominades cases rurals, quan
aquestes reuneixin les caracteristiques
que, amb independéncia de la seva des-
tinacié economica, permetrien qualificar-
les objectivament d’habitatge, d'acord
amb l'art. 3 de la Llei 18/2007».



Les parelles a Europa

Elisabeth Garcia Cueto
Notaria de Santa Coloma de Queralt

Amb motiu de la posada en funciona-
ment a la fi de I'any passat del lloc web
relatiu a les parelles als Paisos Membres
de lamajor partdela Unié Europea (http://
www.coupleseurope.eu), crec que és inte-
ressant endinsar-nos en el seu contingut,
a I'efecte de la nostra practica diaria. En
aquest lloc web es fa una analisi comple-
ta dels regims existents en les regulacions
dels diferents paisos alla citats. El lloc web,
traduit a vint-i-un idiomes, estableix la re-
gulacié de vint-i-set Paisos Membres de la

Unié Europea (Alemanya, Austria, Bélgica,
Bulgaria, Xipre, Dinamarca, Eslovaquia, Es-
loveénia, Espanya, Estonia, Finlandia, Fran-
¢a, Grécia, Hongria, Irlanda, Italia, Letonia,
Lituania, Luxemburg, Malta, Paisos Baixos,
Polonia, Portugal, Regne Unit, Republica
Txeca, Romania, Suécia), destacant i reso-
lent els punts potser més controvertits o
que en certs moments generen, en el dia
a dia de la parella, majors controvérsies o
rellevancia a efectes practics.

El concepte de parella amb el qual es
mou la major part de la pagina web es re-
laciona intimament amb la idea de matri-
moni. Culturalment, el concepte d'aquest
no és similar, no podent destacar diferén-
cies ressenyables d'un pais a un altre, ja
que fins i tot no es deté en cap cas a des-
triar entre aquelles parelles de diferent o
del mateix sexe. On si se centra I'analisi,
no obstant aixo, és en el seu regim juridic

i en les seves conseqliencies. En aquest
sentit, procediré a realitzar una analisi dels
principals punts de referencia.

|
El tema del Dret aplicable s'aborda
des d'un punt de vista intern i
internacional, i especialment es
fa esment a la regulacié i eleccié
dels punts de connexié del Dret
Internacional Privat de cada Estat,
per al suposit de parelles de diferent
nacionalitat
|

a) Qiiestions de Dret Internacio-
nal Privat: llei aplicable

La primera questio que atén la pa-
gina és la relativa al Dret aplicable. El
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tema s’aborda des d’'un punt de vista
intern i internacional, i especialment es
fa esment a la regulacio i eleccié dels
punts de connexi6 del Dret Internacio-
nal Privat de cada Estat, per al suposit
de parelles de diferent nacionalitat. En
aquest sentit, i a titol d’exemple, el Dret
alemany preveu la possibilitat que entri
enjocl'autonomia delavoluntatal’hora
de pactar la llei aplicable a la parella, i
que, sense perjudici d'aixo, s'establei-
xin certs punts de connexié subsidiaris,
identics als previstos al nostre article 9.2
CC.

No obstant aixo, també en certs supo-
sits es fa referéncia a I'entrada en joc de
determinats convenis o tractats interna-
cionals. Aixi, i a efectes exemplificatius,
el regim francés preveu que, mentre que
els matrimonis celebrats amb anterioritat
al dia 1 de setembre de 1992 es troben
subjectes al Dret comu, els contrets des-
prés d’aquesta data es regeixen pel Con-
veni de I'Haia de 14 de mar¢ de 1978 en
matéria de legislacié aplicable als régims
econdmics matrimonials.

Finalment, seguint el sistema com-
mon law, el Dret angles recorda laimpor-
tanciadelalexforiidel punt de connexio
diferent pel qual s'opta, segons sigui un
bé moble o immoble del que estiguem
parlant o I'assumpte a tractar.

En tot cas, es fa especial referéncia a
la normativa vigent en tots els suposits
i se cita I'articulat aplicable al suposit o
relatiu a la matéria en qliestio, sistemati-
ca que se segueix en tota la pagina web.

b) Régim matrimonial aplicable:
llibertat d’eleccié i regim legal
subsidiari

Tot matrimoni té dues cares, juridi-
cament parlant: les relacions personals i
les relacions patrimonials entre conjuges.
Les segones suposen necessariament
parlar de la regulacié que regeix en les
seves relacions patrimonials, o el que es
coneix com el régim econdmic matri-
monial dels membres que conformen la
parella.

La major part dels paisos, entre els
quals es troba Espanya, permet el regim
d’eleccio a través de capitulacions ma-
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trimonials o d’algun tipus de contracte
matrimonial, ja sigui anterior o posterior
a l'acte. Ara bé, se sol restringir la possi-
bilitat de regulacié a certs regims prede-
terminats i fixats, en nombre i contingut,
per la llei previament.

D’altra banda, hi ha algun pais, entre
els quals trobem Hongria, que no per-
met l'eleccié del régim aplicable, o el
Dret anglés, que aplica automaticament
la lex fori.

En gran part dels paisos europeus
no es té un registre dels béns
conjugals, els contractes
matrimonials o semblants. Com a
excepcid, tenim Alemanya

c¢) Reégim matrimonial:inscripcié?

El régim economic matrimonial és
importantissim per a tots els actes duts
a terme per la parella durant la seva vi-
gencia. | moltes vegades ens hem tro-
bat en la nostra vida professional amb
el fet que la falta de determinacié i de
publicitat d’aquest régim ha comportat
problemes. Doncs bé, una cosa sem-
blant succeeix en gran part dels paisos
europeus, que no tenen un registre de
béns conjugals, de contractes matri-
monials o semblants. Com a excepcio,
tenim Alemanya, on si existeix un regis-
tre de régims econdomics matrimonials,
administrat pels tribunals regionals, i
Bélgica, amb un registre de contractes
matrimonials operatiu des del dia 1 de
setembre de 2011, de forma semblant
al que passa a Espanya, Italia o Portugal
amb el Registre Civil i lainscripci6 de les
capitulacions matrimonials.

d) Laruptura: conseqiiéncies de
la separacio o divorci

La ruptura de qualsevol parella im-
plica necessariament la determinacié
de com es repartira tot el que els seus
membres han «creat» i «<aportat» durant
la seva vida en comu. En aquest sentit,
s’ha de procedir a la dissolucié dels re-
gims matrimonials aplicables, I'atribucio
dels béns a un conjuge o a un altre, les

compensacions economiques i, si escau,
I'assumpcio6 de deutes.

Es evident que, segons el régim sigui
de separacié de béns o divisié de patri-
moni, comunitat o participacio, les con-
seqliéncies seran unes o altres. | tot aixd
sense oblidar el reconeixement de certes
pensions compensatories o peridodiques
en funcié de I'existéncia de fills o descen-
dents comuns.

e) La mort: cas singular de rup-
tura

A més de la dissolucié del regim
matrimonial, entren en joc, com a con-
sequéncia de la mort, les disposicions
reguladores del Dret de Successions. La
regulacioé varia molt d’'un pais a un altre,
doncs la consideracié del conjuge vidu
és molt diferent: des de tenir dret a les
atribucions legitimaries fins a només atri-
buir-lila part corresponent a la dissolucio
del regim matrimonial.

f) Esment especial: les parelles
de fet

Encara que, com he comentat al princi-
pi, la pagina web es refereix principalment
a les parelles enteses com a matrimoni,
també fa especial esment a les parelles de
fet, estiguin registrades o no. A la pagina
es fa referéncia tant a I'existéncia o no de
regulacié com, en cas d’haver-hi, alaregu-
lacié del regim juridic entre els membres
de la parella, tant a nivell personal com a
patrimonial. Cal recordar, no obstant aixo,
que encara hi ha una quantitatimportant
de paisos que no reconeixen aquestes
situacions de fet, sense perjudici del re-
coneixement de l'existéncia d’aquelles
relatives a parelles del mateix sexe.

g) Conflictes en cas de disputes

Cal recordar aquil'aplicacié del Regla-
ment (CE) num. 2201/2003 -Reglament
Brussel-les Il bis— per als conflictes exis-
tents en el suposit de divorci. En temes
relatius al régim matrimonial en si, sol
ser la llei de I'Estat Membre en qlestio
I'aplicable, i tot aixd sobre la base de la
residéncia habitual on s’estableix la pa-
rella o la nacionalitat d'un dels membres
d’aquesta.



Internacional

ELS ALIMENTS, SOTA CONTROL

S’ha creat una gran polémica derivada
de la informacié subministrada per diver-
sos mitjans en relacié amb I'Gs de carn de
cavall en certs productes, alguns d’ells
prefabricats. | no és que aquest aliment
d’origen animal no sigui comestible, sind
que |'Gs de certs medicaments veterina-
ris (el més habitual, la fenilbutazona) so-
lament esta permés en els equids que no
seran destinats a produccié d'aliments.
Davantaquestincomplimentielrisc pera
la salut que pot comportar el fet de deixar
que la carn del citat animal entri, en aques-
tes condicions, en la cadena alimentaria, la
Unié Europea ha reaccionat mitjangant la
promulgacié de la Recomanacié de 19 de
febrer de 2013, sobre un pla coordinat de
control per establir la prevalenca de prac-
tiques fraudulentes en la comercialitzacio
de determinats aliments.

|
Mitjangant la promulgacié de la
Recomanacio de 19 de febrer de
2013, la Uniod Europea reacciona
amb un pla coordinat de control per
establir la prevalenca de practiques
fraudulentes en la comercialitzacié
de determinats aliments

Aquesta Recomanacié complemen-
ta el ja existent Reglament (CE) num.
882/2004, del Parlament Europeu i del
Consell, de 29 d’abril de 2004, sobre els
controls oficials efectuats per garantir la
verificacié del compliment de la legisla-
cié en matéria de pinsos i aliments i la
normativa sobre salut animal i benestar
dels animals, i el Reglament 178/2002,
del Parlament Europeu i del Consell, de
28 de gener de 2002, pel qual s’establei-

xen els principis i requisits generals de la
legislacio alimentaria i pel qual es crea
I’Autoritat Europea de Seguretat Alimen-
taria. | és que el que s’intenta evitar des
d’Europa és que no s'esmenti |'existéncia
d’un risc en pinsos, en aliments o en un
animal. Per evitar-ho, es presenta una re-
gulacid, més rigorosa, si fos possible, en
relacié amb l'etiquetatge, la presentacio
i la publicitat dels productes alimento-
sos —especialment, aquells que arriben
al consumidor final. Es busca d'aquesta
forma que tots ells expressin, a través de
la corresponent etiqueta, la seva veritable
naturalesa, la seva identitat, i que en cap
moment no indueixi a error, fent referén-
cia a tots i cadascun dels ingredients que
els componen -en particular, la carn, com
aingredient, té un especial esment, quant
a les normes especifiques d’higiene que
ha de tenir a fi de passar el control oportu.

Complementant tota aquesta regula-
cid, a més, s’ha establert, durant un mes
—prorrogable per altres dos més—, la re-
comanacio de controlar la prevalenca de
practiques fraudulentes en la comercia-
litzacié de determinats aliments. Aixo es
realitzara, primer, mitjancant controls en
el comerg al detall de productes alimen-
tosos destinats al consumidor final o a col-
lectivitats i que constin etiquetats com a
carn de bovi, la qual cosa té com a finalitat
acarar si el contingut del producte en re-
lacié amb el seu etiquetatge és correcte
i no hi ha, com s’ha publicat en diferents
mitjans, carn de cavall, quan en realitat
si que n’hi ha. | segon, mitjancant la re-
alitzacié de controls en els establiments
que manipulen carn de cavall destinada al
consum huma, inclosos productes alimen-
tosos procedents de tercers paisos, a fi de
detectar residus de certs medicaments.
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Ressenya de les principals senténcies del Tribunal

Suprem

Datades des del novembre de 2012 al marg de 2013

ACCIO DECLARATIVA DE DOMINI
Imprescriptibilitat de I'accié declarativa de domini

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 540/2012, de 19
de novembre (Ponent: José Ramoén Ferrdndiz Gabriel) LA LLEI
208752/2012

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
I'accié declarativa de domini formulada pels demandants. El Tri-
bunal Suprem declara que no pertoca el recurs de cassacié.

Els actors que van exercitar demanda van pretendre la de-
claracio judicial de la seva cotitularitat dominical sobre diverses
finques. La pretensio va ser desestimada a les dues instancies, si
bé per arguments diferents en cadascuna. El Jutjat va entendre
que els demandats havien adquirit el domini de les finques per
usucapio. Rad per la qual no era procedent declarar que els de-
mandants eren els propietaris. El Tribunal d’apel-lacié va conside-
rar que I'accié declarativa de domini exercitada pels demandants
havia prescrit pel transcurs del termini de trenta anys establert
a l'art. 1963, en relacié amb el 1969, tots dos del CC. El Tribunal
Suprem desestima el recurs de cassacié formulat pels deman-
dants. Comenca I'Alt Tribunal declarant la imprescriptibilitat de
I'acci6 declarativa de la propietat. Aixi, mentre el demandant si-
gui portador d'un interés legitim i resulti ser el propietari, estara
legitimat per a reclamar la declaracié judicial del seu dret. Es més,
I'accié declarativa d’un dret constitueix la projeccié processal de
la facultat del seu titular de defensar-lo, dotant-li de certesa, de
manera que segueix la seva sort. L'exposat hauria de conduir a
I'estimacio del recurs de cassacié. No obstant aixo, I'aplicacié de
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Redaccié de LA LLEI

la doctrina sobre I'equivaléncia de resultats porta el Tribunal a
desestimar el recurs ja que la decisié recorreguda ha de ser man-
tinguda encara que amb altres arguments. En efecte, les dades
factiques evidencien la realitat d'una adquisicié dominical per
part dels comuners demandats sobre tota la finca litigiosa, per
mitja de la usucapid, a partir d'un suposit evident d'nterversié del
concepte possessori, ja que apareix provat que, des de I'any 1964
i a partir d'un acte de conciliacié, els demandats van posseir la
finca tractada com si fossin els Unics amos, d'una manera pacifica,
publica iininterrompuda durant el temps exigit a I'art. 1959 CC. A
la vista d'aixo, el Tribunal conclou afirmant que el que va succeir
no va ser que I'accié declarativa exercitada en la demanda hagu-
és prescrit, sin6 que la usucapi6 guanyada pels demandats sobre
tota la finca litigiosa va determinar I'extincié per als demandants
del seu afirmat dret i la improcedéncia de declarar el contrari.

Mala fe processal del demandat que després d’assentir
ala demanda i obtenir del tribunal d’apel-lacié un pro-
nunciament desestimatori, es desdiu de la seva postu-
ra inicial

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 55/2013, de 22 de
febrer (Ponent: Francisco Marin Castdn) LA LLEI 16508/2013

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar in-
tegrament I'acci6 declarativa de domini formulada respecte a 15
finques. L'AP de la Corunya va revocar parcialment la senténcia
del Jutjat i va estimar la demanda solament respecte a una de les
finques, tenint per desistida la part actora de les restants preten-
sions. El Tribunal Suprem estima el recurs extraordinari per in-



Sentencies

fraccié processal interposat pels demandants, deixa sense efecte
la sentencia recorreguda i confirma la de primera instancia.

Reconeixement pel demandat, en la contestacio a la demanda,
de la propietat dels seus germans demandants sobre 14 de les 15
finques referides en la demanda, negant al mateix temps que esti-
guessin necessitats de tutela judicial perqué ell no havia discutit mai
la seva propietat sobre aquestes finques. Aplanament, desistiment
i renuncia. Estimada integrament la demanda en primera instan-
cia, la senténcia d'apel-lacié va desestimar les pretensions relatives
a aquestes 14 finques en apreciar, indegudament, un desistiment
dels demandants sobre aquestes finques amb base en una part de
I'acta del judici desmentida pel desenvolupament integre de I'au-
diencia previa i del judici. Improcedent confusié d'un aplanament
del demandat, adhuc ambiguament expressat, amb un desistiment
dels demandants, equiparant-ho fins i tot, en els fonaments juridics,
a una renuncia a l'accié. Mala fe processal. Doble joc del demandat,
que en el seu escrit d'oposicid al recurs per infraccio processal, i des
de la posicié d’avantatge assolit gracies a laimprocedent apreciacié
del desistiment, es desdiu del seu inequivoc reconeixement inicial
del dret de propietat dels seus germans. Revocacié de la senténcia
d'apel-lacié i confirmacié de la de primera instancia.

ARRENDAMENTS URBANS

Aplicacié analogica de les normes de l'usdefruit per fi-
xar la durada de I'arrendament

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 703/2012, de 14 de
novembre (Ponent: Romdn Garcia Varela) LA LLEI 169726 /2012

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
la demanda de resolucié d’arrendament de local per expiracié
del termini. El Tribunal Suprem va declarar que no pertocava el
recurs de cassacio interposat pels demandants.

Arrendament de local de negoci. Demanda de resolucié del
contracte per expiracié del termini. Desestimacié. Contracte ce-
lebrat sota la vigencia de la LAU 1994. Clausula contractual en
la qual es va establir un termini de durada d’un any prorrogable
indefinidament per terminis iguals per la sola voluntat de I'arren-
datari. Pacte contrari a I'exigéncia de durada limitada en el con-
tracte d’arrendament. Integracié analogica del pacte mitjancant
I'aplicacié de les normes de I'usdefruit. Doctrina jurisprudencial.
La durada maxima que cal imposar a l'arrendador és la de 30 anys
que l'art. 515 CC estableix com a limit temporal per a l'usdefruit.

Extensio als hereus del primitiu arrendador de la re-
nuncia d’aquest als motius d’excepcio a la prorroga

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 139/2013, de 8 de
marg¢ (Ponent: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LLEI 16841/2013

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar |'ac-
cié d’extincioé de contracte d’arrendament d’habitatge per causa
de necessitat. L'AP de Madrid va revocar la senténcia del Jutjat i
va desestimar la demanda. El Tribunal Suprem desestima el re-
curs de cassacio interposat pels demandants.

Denegacié de la prorroga per causa de necessitat. Desestima-
ci6 de la demanda. Extensio als hereus del primitiu arrendador
(demandants) de la rentincia d’aquest als motius d'excepcié a la

prorroga. De la interpretacié del contracte es conclou que quan
el primitiu arrendador va renunciar a la possibilitat que tenia de
denegacié de la prorroga, ho va fer no només a titol personal,
sind amb caracter vinculant per aquells que li succeissin, atés que
es tractava de protegir la posicié de la seva mare arrendataria.

ASSOCIACIONS

Obligacié de constituir aval, imposada als membres de
la Junta Directiva d’un club de futbol

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 764/2012, de 12 de de-
sembre (Ponent: Rafael Gimeno-Baydn Cobos) LA LLEI 220683 /2012

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar la
demanda en qué se sol-licitava la nul-litat de |'acte de presa de pos-
sessio de la Junta Directiva d’un club de futbol per no haver cons-
tituit els avals exigits per la Llei de I'Esport i el cessament dels seus
membres, o subsidiariament, la condemna als directius a prestar
el corresponent aval. L’AP de Barcelona va revocar la senténcia del
Jutjat i va estimar parcialment la demanda condemnant les perso-
nes fisiques demandades que seguissin sent membres de la citada
Junta Directiva a aportar I'aval bancari en la quantia que resulta
dels calculs que s’indiquen a la propia senténcia. El Tribunal Su-
prem desestima el recurs de cassacié interposat pels demandats.

Demanda formulada per un soci d'un club de futbol sol-licitant
la nul-litat de I'acte de presa de possessio de la Junta Directiva per
no haver constituit els avals exigits per la Llei de I'Esport i el ces-
sament dels seus membres, o subsidiariament, la condemna als
directius a prestar el corresponent aval. Estimacié parcial d'aquesta
segona pretensid ja que la gestié de la Junta Directiva és respon-
sable de part de les perdues del club durant I'exercici 2002/2003.
Competéncia per decidir I'exigibilitat de I'aval. La Lliga de Futbol
Professional va autoritzar la cancel-lacié de I'aval prestat i va relle-
var de la prestacié d’avals en atenci6 als beneficis obtinguts pel
club en els exercicis 2003/2006. No obstant aixd, aquest organisme
manca de potestat per eximir contra llei del compliment de I'obli-
gacié de prestar els avals. Legitimacié del soci per exigir davant
els tribunals civils que els organs del club compleixin el deure de
constituir aval. Inaplicacié del termini de caducitat que regeix per
impugnar infraccions estatutaries ja que l'accié se sustentava en
una infraccio legal. Obligacié d’avalar d’aquells que s'incorporen a
la Junta durant un mandat. Moment d'aportacié dels avals. Encara
que aquests han de prestar-se abans de comencar cada exercici,
no pot equiparar-se I'incompliment de I'obligacié en el termi-
ni fixat per la norma a la impossibilitat de complir com a forma
d’extincié de I'obligacié que, en conseqiiéncia, no podria exigir-se
posteriorment, eliminant la possibilitat de compliment retardat.

COMPRAVENDA D’'IMMOBLES

La nul-litat de la venda per constituir un delicte impe-
deix a les parts demandar-se entre si

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 21/2013, de 25 de
gener (Ponent: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LLEI 1072/2013

ITER PROCESSAL: Declarada en judici penal la nul-litat de
la venda d’unes finques per la comissié d'un delicte d'aixec de
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béns, la compradora va formular accié sol-licitant la declaracié
del dret a la subrogacio en la hipoteca que gravava les finques
i el reintegrament de les despeses i pagaments realitzats. Les
sentencies d'instancia van desestimar la demanda. El Tribunal
Suprem desestima el recurs extraordinari per infraccié processal
i el de cassacio interposats per la demandant.

Subrogacio de la compradora en les hipoteques que grava-
ven les finques. Nul-litat del contracte declarada en procés penal
per la comissié d’un delicte d'aixec de béns. Exercici per la com-
pradora d’accié declarativa del dret a la subrogacié en la garan-
tia hipotecaria i de reintegrament de les despeses i pagaments
realitzats. Desestimaci6. Quan la nul-litat radical del contracte es
funda en causa il-licita, per ser el fet que la sustenta un delicte
comu a tots dos contractants, la reprotxable conducta dels con-
tractants és sancionada per l'art. 1305 CC amb la impossibilitat
d’exercir qualsevol accié entre si. El legislador no deixa marge
a la benevoléncia o al restabliment de I'equilibri prestacional,
malgrat que aquest pogués provocar I'enriquiment d’una de les
parts, i aixd perqué ambdues parts van incorrer en delicte.

COMPRAVENDA D'HABITATGES

Caracter receptici del requeriment notarial de reso-
lucio extrajudicial de la compravenda previst a I'art.
1504 CC

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 639/2012, de 7
de novembre (Ponent: Francisco Javier Orduiia Moreno) LA LLEI
215238/2012

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar la
demanda de resolucié del contracte formulada pels compradors
i va desestimar la reconvencio de la venedora sol-licitant-ne el
compliment. L’AP de Malaga va revocar la sentencia del Jutjat,
va desestimar la demanda i va estimar la reconvencio6. El Tribunal
Suprem declara que no sén procedents el recurs extraordinari
per infraccié processal i el recurs de cassacié interposats pels
compradors.

Compravenda d’habitatges. Demanda de resolucié del con-
tracte formulada pels compradors, i reconvencio de la vene-
dora sol-licitant-ne el compliment. Desestimacio de la primera
i estimacié de la segona. Manca de legitimacié per sol-licitar la
resolucié del contracte la part incomplidora d’aquest. Els com-
pradors van decidir injustificadament no procedir a la signatura
de I'escriptura publica de la compravenda préviament acordada,
segons les condicions estipulades, ni procedir al pagament de les
quantitats acordades, és a dir, van incomplir el contracte, per la
qual cosa tenen vedat |'exercici de la facultat resolutoria. Carac-
ter receptici del requeriment notarial de resolucié extrajudicial
previst a I'art. 1504 CC. No produeix efectes el requeriment que
no arriba a ser conegut per la part requerida. En el cas, la vene-
dora, mitjancant requeriment notarial, va sol-licitar la resolucié
del contracte, pero aquesta acta no va arribar a coneixement dels
compradors de forma autdonoma, sin6 a través de la contestacio
a la demanda realitzada per la venedora tot resultant, prévia sol-
licitud d’'aquesta, renunciat i separat de les actuacions el suport
documental d'aquesta acta, d'acord amb la pretensié de compli-
ment continguda en la demanda reconvencional.
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Resolucié de compravenda d’habitatge per canvi d'ubi-
cacio dels condensadors d’aire condicionat

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 679/2012, de 16
de novembre (Ponent: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LLEI
17681072012

ITER PROCESSAL: Les sentencies d’instancia van estimar la
demanda de resolucié de compravenda d’habitatge per incom-
pliment de la venedora. El Tribunal Suprem desestima el recurs
de cassacio.

Compravenda d’habitatge sobre planol. Resolucié del con-
tracte pels compradors per incompliment de la venedora. Es-
timacié de la demanda. Variacié de la ubicacié dels dotze con-
densadors o unitats exteriors de climatitzacié. Aquests anaven
a situar-se al terrat pero finalment van ser col-locats a la fagana
posterior de I'immoble afectant el dormitori principal de I'habi-
tatge dels actors. No es tracta d'una mera moléstia siné d'una
alteracié substancial de 'objecte del contracte. El canvi d'ubica-
cié entorpeix la necessaria tranquil-litat i calma que s’espera d'un
habitatge.

COMUNITAT DE BENS

Els acords dels comuners sobre la forma d’alienacioé del
bé comu han de ser adoptats per unanimitat

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 88/2013, de 22 de
febrer (Ponent: Antonio Salas Carceller) LA LLEI 10204/2013

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar par-
cialment la demanda i va declarar que era procedent la divisio
material de 'immoble comu dels litigants en la forma establerta
per I'informe pericial aportat pel demandat. L’AP d'Avila va revo-
car en part la senténcia del Jutjat, va considerar que I'immoble
resultava juridicament indivisible i va condemnar el demandat
a estar i passar per la divisid i liquidacié del condomini i, si es-
cau, l'alienacié de I'immoble en publica subhasta amb admissid
de licitadors estranys, aprovant certes condicions pactades pels
demandants (sense intervencié del demandat) per tal de dur a
terme la venda. El Tribunal Suprem declara que és procedent en
part el recurs de cassacié interposat pel demandat i casa parcial-
ment la senténcia recorreguda deixant sense efecte el pronunci-
ament referit a I'aprovacio dels acords celebrats entre els deman-
dants amb vista a la forma d'alienacié del bé litigiés.

Accid de divisié de cosa comuna. Estimacié parcial. Declara-
da la indivisibilitat de I'immoble i la necessitat de la venda en
publica subhasta amb admissi6 de tercers licitadors, no poden
admetre’s condicionaments per a la subhasta acordats d’una
banda dels condominis sense preséncia dels restants, i particu-
larment la fixacié d’'un preu de venda que, en cas de ser cobert
per qualsevol d'ells, exclouria la celebracié de la subhasta, donat
que tal fixacio pot ser perjudicial per a la comunitat en impedir
I'eventual obtencié d'un preu superior. Despeses de conserva-
Ci6 de la cosa comuna realitzades per un comuner. El termini de
prescripcié de 'accié per exigir-ne el pagament no comenca a
correr fins a la liquidacié de la comunitat ja que fins aleshores el
deute no és exigible.



Sentencies

CONTRACTE DE PERMUTA FINANCERA

El Tribunal Suprem declara valid un contracte de permu-
ta financera per inexisténcia d’error en el consentiment

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 683/2012, de 21 de no-
vembre (Ponent: José Ramon Ferrdndiz Gabriel) LA LLEI 180631/2012

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar
la demanda de nul-litat dels contractes de permuta financera ce-
lebrats entre els litigants. L'AP d'Asturies va revocar la senténcia
del Jutjat i va estimar parcialment la demanda declarant la nul-litat
d’'aquests contractes amb els consegiients efectes restitutoris. El
Tribunal Suprem declara que és procedent el recurs de cassacié
interposat pel banc demandat, casa i anul-la la senténcia recorre-
guda i confirma la de primera instancia.

Acci6 de nullitat per error en el consentiment. Desestimacio.
L'operacio financera va tenir un caracter purament especulatiu i
d'aquesta naturalesa de I'operacio va tenir coneixement la deman-
dant perqueé va ser expressament informada per I'entitat de credit
en |'essencial dels riscos, faltant elements de prova que permetin
imputar al banc una ocultacié maliciosa de la informacié referida a
la fluctuacio a I'alca de I'Euribor més d'un any després de celebrats
els contractes litigiosos. Si els motius o mobils que determinen la
celebracié d’'un contracte no passen de merament individuals, en
el sentit de propis d'un només dels contractants, és a dir, si no s'ob-
jectiven i eleven a la categoria de causa concreta d'aquell, I'error
sobre ells resulta irrellevant com a vici del consentiment. S'entén
que qui contracta suporta un risc que siguin encertades o no les
seves representacions sobre les circumstancies segons les quals va
contractar. La incertesa respecte a una futura mutacié de les condi-
cions existents en contractar implica I'assumpcié pels contractants
d’un risc de pérdua, correlatiu a I'esperanca d'un guany.

CONTRACTES BANCARIS

Interpretacié en contra del banc d'un contracte de subs-
titucio de tipus d’interes

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 665/2012, de 15 de no-
vembre (Ponent: José Ramodn Ferrdndiz Gabriel) LA LLEI 180630/2012

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar
la demanda en la qual se sol-licitava que es declarés que no havia
existit cap contracte d'intercanvi de tipus/quotes entre les parts i,
subsidiariament, que I'entitat bancaria demandada no estava legi-
timada a cobrar cap quantitat als demandants per la cancel-lacié
del contracte. L'AP de Lugo va revocar en part la senténcia del Jut-
jativa estimar la pretensio subsidiaria. El Tribunal Suprem declara
que no pertoca el recurs de cassacié interposat per la demandada.

Contracte de substitucié de l'interés variable d'un préstec per
una quantitat periodica fixa. Resolucié del contracte pels prestata-
ris. Inexisténcia de dret de I'entitat bancaria prestadora al cobra-
ment de cap quantitat com a carrec de cancel-lacid. Interpretacié
literal del contracte. No permet afirmar, clarament, que els presta-
taris haguessin acceptat en signar el document quedar obligats
al pagament d’un carrec especific en el suposit de cancel-lar an-
ticipadament el vincle. Canon «contra proferentem». La clausula

fosca va ser redactada per I'entitat bancaria, per la qual cosa ha
d'interpretar-se en contra d’aquesta.

CONTRACTES D’'INVERSIO FINANCERA

Validesa de contractes d’inversio financera de venci-
ment posterior als crédits concedits per efectuar les in-
versions

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 660/2012, de 15 de no-
vembre (Ponent: José Ramadn Ferrdndiz Gabriel) LA LLEI 180629/2012

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar la
demanda de nul-litat dels contractes d'inversioé financera celebrats
entre els litigants. El Tribunal Suprem declara que no pertoca el
recurs de cassacio interposat pels demandants.

Accié de nullitat per error en el consentiment. Desestimacio.
Els demandants van recérrer al credit concedit per I'entitat ban-
caria demandada per efectuar les inversions, perd, en substituir
els contractes que, per regular-les, havien celebrat inicialment
pels litigiosos, no van cancel-lar ni van prorrogar els de credit, de
manera que aquests vencien abans. Es cert que els contractes de
credit van quedar connectats funcionalment als contractes d'ad-
quisicio d’actius al financament dels quals servien les quantitats
prestades. No obstant aix0, aquesta connexié va desaparéixer
quan les parts, en exercici valid de la seva autonomia de voluntat,
van pactar uns altres d’adquisicié d'actius, en substitucié dels pri-
mers, sense cancel-lar, modificar ni substituir els de crédit. En tot
cas, l'error, d'existir, seria inexcusable, per la senzilla raé de ser ob-
vies les conseqliéncies de no sotmetre uns contractes i uns altres
al mateix régim de venciment i de suposar-se raonablement que
els demandants eren o havien de ser conscients que, en complir-se
els terminis dels crédits, haurien de suportar les reclamacions de la
insatisfeta creditora.

DIVORCI

Manteniment de la guarda de la mare sobre el fill mal-
grat impedir durant anys que es relacionés amb el pare

Senteéncia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 823/2012, de 31 de ge-
ner de 2013 (Ponent: José Antonio Seijas Quintana) LA LLEI 2328/2013

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van estimar par-
cialment la demanda de modificacié de mesures adoptades en
senténcia de divorciivan canviar el regim de guarda i custodia del
menor atribuint-la-hi al pare. El Tribunal Suprem estima el recurs
de cassacio interposat per la mare, casa la senténcia recorregudai,
en el seu lloc, estima el recurs d'apel-lacié interposat per ella contra
la sentencia del Jutjat, desestimant la demanda de modificacié de
mesures interposada pel pare.

El Tribunal Suprem estima el recurs de cassacié formulat per
una mare a qui les sentencies d'instancia van retirar la custodia del
seu fill per haver impedit durant diversos anys el compliment del
regim de visites fixat en favor del pare.

La guarda i custodia del fill es va atribuir inicialment a la mare
i se li va permetre el canvi de residéencia als Estats Units d’Améri-
ca, incomplint des de llavors els compromisos assumits amb vista
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afacilitar les comunicacions del fill amb el pare, malgrat les multi-
ples actuacions judicials que es van realitzar amb tal finalitat des
de I'any 2006. Segons el Tribunal Suprem, amb independeéencia
del retret que es pogués realitzar del comportament de la mare,
el que ha de prevaler és I'interés del menor. | en aquest cas no
s'ha justificat el benefici que per al menor representa el canvi de
custodia sol-licitat pel pare. El menor té en I'actualitat 10 anys, sis
dels quals ha romas amb la seva mare als Estats Units, pais on es-
ta integrat en tots els aspectes (alimentacid, habits socials i cercle
d’amics), amb un fort vincle afectiu cap a la seva mare. Segons
el parer de la Sala, el periode intermedi de transicié cap al siste-
ma de custodia patern, fixat pel tribunal d’instancia, no ofereix
cap garantia que pugui materialitzar-se en una nova relacié, fins
ara practicament inexistent del pare amb el seu fill. El rellevant,
conclou, és que per al menor, tal com diu el vot particular de
la senténcia d'apel-lacio, el canvi «<suposara un auténtic trauma
el fet de veure’s sotmes al canvi de custodia, amb la qual cosa
comporta a més el trasllat del seu lloc de residéncia a un altre pais
molt distant de I'anterior i d'imposicié de convivéncia amb una
persona (el seu pare) a la qual, per les circumstancies que fossin,
practicament desconeix». En conseqiiéncia, I'Alt Tribunal revoca
la sentencia d'apel-lacié i desestima la demanda de modificacié
de mesures formulada pel pare.

MESURES CAUTELARS

No existeix prévia i ferma declaracio6 de nul-litat de ple
dret respecte de les Resolucions que van assimilar els
notaris-lletrats amb els registradors de la propietat

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Tercera, Contenciosa Administra-
tiva, de 18 de desembre de 2012 (Ponent: Luis Maria Diez-Picazo
Giménez) LALLEI216127/2012

ITER PROCESSAL: El Tribunal Suprem desestima el recurs de
cassacioé interposat contra actuacions que acordaven no accedir
a la mesura cautelar interessada en relacié amb la suspensié de
la Resolucié de la DGRN, que desestimava l'interposat enfront de
les resolucions d’adjudicacié de places de registradors a diversos
notaris a qui s’havia reconegut préviament el dret d’assimilacio.

Confirmacié de la denegacio de la suspensio de la Resolucio
de la DGRN desestimatoria del recurs interposat enfront de les
resolucions per les quals es van adjudicar determinats Registres
de la Propietat a diversos notaris a qui s’havia reconegut anys
enrere el dret d’assimilacié que la Llei Hipotecaria establia per
als membres de I'extint Cos Especial Facultatiu de Lletrats del
citat Centre Directiu. Improcedéncia d’aplicar al cas la doctrina
del «fumus boni iuris». No existeix prévia i ferma declaracié de
nul-litat de ple dret respecte de les Resolucions que van assi-
milar els notaris-lletrats amb els registradors de la propietat.
Falta de claredat del fet que mitjancant la impugnacio directa
i tempestiva de les resolucions que decideixen un concurs de
trasllat de registradors de la propietat puguin qlestionar-se re-
solucions anteriors amb la justificacié que incorren en vicis de
nul-litat de ple dret. No s’aporta la contundéncia necessaria i
indubtable per considerar que els vicis en qué hagin pogut in-
correr els actes previs declaratius del dret d’assimilacié es tras-
lladin amb la seva mateixa intensitat anul-lativa als actes poste-
riors fins al punt de fer imprescindible la suspensié cautelar. No
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s'aprecien danys que no puguin ser reparats si la pretensié de
la part actora triomfa, doncs sempre podra ser anul-lada I'ads-
cripcié guanyada a una determinada plaga de registrador de
la propietat per qui no hi tenia dret i, conseqiientment, també
sera possible proporcionar-la a qui la mereixia per millor dret.

NOTARIS

Denegacio de la sol:licitud al Ministeri de Justicia que
es procedis a dictar una Ordre Ministerial relativa a
I'organitzaci6 interna i el funcionament de la Mutua-
litat Notarial

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Tercera, Contenciosa Adminis-
trativa, de 27 de novembre de 2012 (Ponent: Wenceslao Francisco
Olea Godoy) LA LLEI 191408/2012

ITER PROCESSAL: El Tribunal Suprem desestima el recurs de
cassacio interposat contra la senténcia de I’Audiéncia Nacional
que va confirmar la denegacié de la sol-licitud al Ministeri de
Justicia que es procedis a dictar una Ordre Ministerial relativa
a lI'organitzacié interna i el funcionament de la Mutualitat No-
tarial.

Es confirma la denegacié de la sollicitud al Ministeri de Jus-
ticia que es procedis a dictar una Ordre Ministerial per la qual
s'ordenés que l'organitzacié internai el funcionament de la Mu-
tualitat Notarial haurien de ser democratics, corresponent-ne la
gestio a '’Assemblea General i a I'drgan de representacié desig-
nat per aquesta ultima; ordenant la convocatoria i constitucié
d’aquesta Assemblea General i la designacié del corresponent
organ de representacio perqué aquests adoptessin els acords
que estimessin adequats a I'interes dels mutualistes en relacio
amb la destinacié de la Mutualitat; tot aixo sense perjudici de
les competéncies del Ministeri de Justicia. La mutualitat notari-
al complementaria del RETA. L'assemblea general de mutualis-
tes. No aplicacio al cas de la Llei Organica reguladora del Dret
d'Associacio. Situacié en qué ha quedat la Mutualitat Notarial
després de la integracié dels membres del Cos Unic de Notaris
en el RETA i la conseglient transmissié d'actius i passius a la Tre-
soreria General de la Seguretat Social. Destinacié del patrimoni
romanent. Cosa jutjada.

OPCIO DE COMPRA

Aplicacio de lI'astriccié prevista en un precontracte
d’opcié de compra exercitada fora de termini

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 755/2012, de
30 de novembre (Ponent: Xavier O'Callaghan Murioz) LA LLEI
185309/2012

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar
parcialment la demanda de reclamacié d'indemnitzacié en apli-
cacio de l'astriccié inclosa en el contracte d’opcié de compra
subscrit entre els litigants. L’AP de Granada va revocar la sen-
téncia del Jutjati va desestimar la demanda. El Tribunal Suprem
declara que no pertoca el recurs de cassacié interposat per la
demandant, casa la sentéencia recorreguda i estima totalment
la demanda.



Sentencies

Aplicacié de I'astriccié I'objecte de la qual era, primer, sanci-
onar el concedent de |'opci6 si, dins del periode de vigéncia de
I'opcié no complia I'obligacié pactada d’atorgar I'escriptura pu-
blica del dret d'opcié i, segon, sancionar el concedent si, exercitat
el dret d’'opcid, no formalitzava les escriptures de compravenda.
El dret d'opcid va caducar en ser exercitat fora del termini acor-
dat; no obstant aixo, si va ser incomplida I'obligacié d’escripturar
el propi precontracte d’opcid, per poder inscriure’l al Registre de
la Propietat i romandre assegurat. La caducitat del dret d’opcié
no provoca la nul-litat de I'astriccié reclamada per I'incompliment
no del dret d’opcid, sin6 de la falta d'atorgament de I'escriptura
publica del precontracte d’opci6.

L’'opcié de compra concedida per un dels propietaris és
valida pero ineficag respecte a I’altre propietari

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 802/2012, de 26 de
desembre (Ponent: Xavier O'Callaghan Murioz) LA LLEI 215416/2012

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van desestimar la
demanda en la qual se sollicitava que es declarés exercitada una
opcié de compra respecte a una finca, i van estimar la reconven-
cié d’'un dels demandats declarant nul el precontracte d’opcio.
El Tribunal Suprem declara que és procedent el recurs de cassa-
Cié interposat per la demandant, casa la sentéencia recorreguda
i, en el seu lloc, mantenint la resta de pronunciaments, declara
la ineficacia del precontracte d'opcié respecte al codemandat i
demandant reconvencional.

Opcié de compra sobre finca pertanyent per meitat i pro indi-
vis a dos copropietaris. Opcié concedida Unicament per un dels
propietaris. Es valida perd ineficac respecte del propietari que no
va intervenir en el precontracte d’opcié. L'optant no podia exigir
I'exercici de I'opcié quan un dels propietaris no havia prestat el
seu consentiment contractual. La concedent respondra, si escau,
enfront de l'optant, pero és evident que la persona que no va
intervenir no pot quedar gens afectada pel precontracte d’opcié
i no li pot afectar gens un dret nascut d'un acord de voluntats en
qué no va prestar el seu consentiment.

PENSIO DE VIDUITAT

Repartiment de pensié de viduitat entre vidua i excon-
juge divorciada

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Quarta, Social, de 5 de desem-
bre de 2012 (Ponent: Manuel Ramoén Alarcén Caracuel) LA LLEI
209161/2012

ITER PROCESSAL: El Tribunal Suprem desestima, per falta de
contradiccio, el recurs de cassacio per a la unificacié de doctrina
interposat contra la sentéencia dictada pel TSJ d’Andalusia, sobre
prestacions de viduitat, confirmant el dret a percebre la pensid
completa a la vidua del causant.

Pensié de viduitat. Repartiment entre la vidua i exconjuge
divorciada, sense pensié compensatoria. Dret de la vidua a per-
cebre la totalitat de la pensio. L'exconjuge compleix tots els re-
quisits exigits per la Disp. Trans. 18a LGSS per quedar exempta
del compliment de I'exigencia de ser beneficiaria de la pensié
compensatoria, excepte el relatiu al transcurs de menys de 10

anys des de la separacié fins a la defuncié del causant. Havent-hi
data de separacié i posterior de divorci, es va prendre la de la
separacié com a dies a quo per al requisit que estableix que no
hagin transcorregut més de 10 anys fins a la defuncid. Recurs de
cassacio per a la unificacié de doctrina. Falta de contradiccié. En
la senténcia de contrast no hi ha una segona esposa i, a més, la
divorciada si tenia dret a la pensié compensatoria, per la qual
cosa davant aquesta diferencia en els fets, també la hi ha en les
pretensions i en I'analisi duta a terme.

Denegacio de la prestacio de viduitat sol:-licitada

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Quarta, Social, de 18 de febrer de
2013 (Ponent: Aurelio Desdentado Bonete) LA LLEI 13726/2013

ITER PROCESSAL: El Tribunal Suprem desestima, per falta de
contradicciod entre les senténcies comparades, el recurs de cassa-
cié per a la unificacié de doctrina interposat contra la senténcia
del TSJ d’Andalusia, que va desestimar al seu torn el recurs de
suplicacio enfront de la senténcia dictada pel Jutjat social nim.
10 de Malaga, sobre Seguretat Social, i confirma la denegacié de
la prestacié de viduitat sol-licitada.

Pensié de viduitat. Parelles de fet. Inexisténcia de fills co-
muns. Els requisits de la Disp. Addic. 3a L 40/2007, per a defun-
cions anteriors a I'any 2008, tenen caracter acumulatiu. La vidua
va sol-licitar la corresponent pensié per la defuncié I'any 2000 de
la seva parella de fet, amb el qual convivia des del 1993 i amb el
qual va formalitzar la seva unié I'any 1999, pero¢ li va ser denega-
da per I'INSS per no existir fills comuns. Malgrat I'al-legacié d'una
eventual discriminacié de les dones sense possibilitat de tenir
fills en el moment de la constitucié de la parella —ella comptava
amb 43 anys en aquest moment- es va considerar que I'establi-
ment d’aquests requisits esta dins de la llibertat del legislador per
configurar els requisits d’'accés a la proteccio. Falta de contradic-
ci6 entre les senténcies comparades en el recurs de cassacio per
a la unificacié de doctrina.

PERMUTA

Atorgament d’escriptura publica del contracte de per-
muta

Senteéncia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 32/2013, de 6 de fe-
brer (Ponent: Antonio Salas Carceller) LA LLEI 5536/2013

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar
substancialment la demanda i va condemnar la demandada a
atorgar escriptura publica del contracte de permuta celebrat
amb els demandants i aindemnitzar-los els perjudicis ocasionats.
L’AP de Malaga va revocar en part la sentencia del Jutjat en el
sentit de reduir la quantia de la indemnitzacié. El Tribunal Su-
prem declara que no pertoca els recursos de cassaciod interposats
per ambdues parts.

Permuta de solar per edificacié. Es condemna el permutant
constructor a atorgar escriptura publica del contracte i a indem-
nitzar els perjudicis ocasionats a l'altra part, consistents en la di-
feréncia de preu de I'arrendament dels locals a construir (que els
demandants podrien haver obtingut des que la demandada va
incérrer en mora), en relacié amb el menor preu percebut per les
instal-lacions provisionals que es van posar a la seva disposicio
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mentre es duia a terme la construccié. Mora de la demandada.
Ha de computar-se, no des del moment en qué l'obligacié de
lliurament va haver de ser complerta, siné des del requeriment
efectuat pels demandants en tal sentit.

PROCEDIMENT CONCURSAL

Admissio de I'oposicio de I'excepcio de contracte no
complert o complert defectuosament en ocasié d’un
incident d'impugnacioé de crédits

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 760/2012, de 18 de
desembre (Ponent: Ignacio Sancho Gargallo) LA LLEI 215418 /2012

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van estimar par-
cialment la demanda incidental d'impugnacié de I'informe de
I'administracié concursal i van declarar que la demandant osten-
tava al seu favor un crédit ordinari per I'import que el perit judi-
cial va proposar en el seu informe. El Tribunal Suprem desestima
el recurs de cassacio formulat per la concursada.

Impugnacié de la llista de creditors. Credit derivat dels serveis
de consultoria prestats a la concursada. Qualificacié del crédit com
a concursal ordinari i per I'import pendent de cobrament. Admis-
si6 de 'oposicié de I'excepcié de contracte no complert o complert
defectuosament (exceptio non adimpleti contractus o non rite adim-
pleti contractus) en ocasié d’'un incident d'impugnacié de crédits.
No obstant aix0, no és possible oposar I'exceptio non adimpleti
contractus enfront de la pretensié d’inclusié d'un crédit concursal
generat per un contracte amb obligacions reciproques, perque la
seva invocacio pressuposa que el contracte esta pendent de com-
pliment per ambdues parts i per aixo el crédit reclamat seria un
credit contra la massa (art. 61.2 LC). La pretensié d'inclusié d’'un
credit concursal derivat d'un contracte bilateral amb reciprocitat
de prestacions pressuposa que estigui pendent de compliment
per una sola de les parts, en concret pel concursat. Aquest fet pot
ser compatible o bé amb un incompliment de la prestacio que ja
no sigui susceptible de compliment, aixo és, que sigui resolutori,
la qual cosa equival a una inexistencia del credit reclamat; o bé
amb un compliment defectuds que, resolta la relacié contractual,
justifiqui la reduccio del preu estipulat.

Qualificacié com a ordinari del crédit derivat dels con-
tractes de permuta financera (swap)

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 797/2012, de 9 de ge-
ner de 2013 (Ponent: Rafael Gimeno-Bayén Cobos) LA LLEI 477/2013

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar la
demanda d'impugnacié de la llista de creditors en el sentit d’ex-
cloure'n el credit derivat de permuta financera i la seva inclusio
com a crédit contra la massa, admetent la inclusié del crédit en els
termes proposats per I'’Administracié concursal, és a dir, com a cre-
dit ordinari. El Tribunal Suprem desestima el recurs extraordinari
per infraccié processal i el de cassacié interposats pel demandant.

Qualificacié com a ordinari del crédit derivat d’'un contracte de
permuta financera (swap) desvinculat de qualsevol altra operacié.
D’acord amb l'art. 61.2 LC, la declaracié de concurs no afectara la
vigéncia dels contractes amb obligacions reciproques pendents
de compliment, realitzant-se amb carrec a la massa les prestacions
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a les quals estigui obligat el concursat. No obstant aixo, al swap
desvinculat no hi ha obligacions funcionalment reciproques atés
gue només sorgeixen obligacions per a una de les parts.

PROPIETAT HORITZONTAL

Mala fe de la comunitat de propietaris que primer au-
toritza el tancament de les terrasses i després sol-licita
la demolicié del tancament

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 104/2013, de 27 de
febrer (Ponent: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LLEI 10203/2013

ITER PROCESSAL: Les senténcies d’instancia van estimar
I'accié de demolicié de les obres de tancament realitzades pels
demandats a la terrassa del seu habitatge. El Tribunal Suprem
estima el recurs extraordinari d'infraccié processal i el de cassa-
Cié interposats pels demandats, casa la sentéencia recorreguda i
desestima integrament la demanda.

Accié de demolicié de tancament de terrassa per haver-se re-
alitzat sense autoritzacié unanime de la comunitat. Desestimacio.
Els acords comunitaris sobre I'alteracié d’elements comuns que
s’hagin adoptat per majoria, malgrat requerir la unanimitat, que-
den convalidats si no es recorren en el termini legalment esta-
blert. En el cas, I'accié exercitada per la comunitat havia caducat
pel transcurs del citat termini des de I'adopcié de I'acord en qué
es va autoritzar per majoria el tancament de les terrasses. A aixo
cal afegir que la demandant va actuar contra els seus propis actes
i en contra de la bona fe, ja que primer va autoritzar el tancament
de les terrasses, i quatre anys després va acordar que presentaria
I'actual demanda, en oberta contradiccié amb el seu planteja-
ment inicial, la qual cosa no pot perjudicar qui ja havia tancat
la seva terrassa, doncs un canvi d’opinid tan arbitrari solament
pot afectar les modificacions futures, perd no les consolidades.
Recurs extraordinari per infraccié processal. Infraccié del principi
dispositiu i del principi de justicia que s’ha de sol-licitar. La co-
munitat va basar la seva demanda en que I'acord no era valid per
no haver-se adoptat per unanimitat. No obstant aixd, I'’Audiéncia
Provincial, introduint per sorpresa una qiiestié sobre la qual no
havia sorgit pas debat, va estimar la demanda per considerar que
no havia existit tal acord siné un mer intercanvi d’opinions.

Validesa de I’acord per iniciar accions judicials contra di-
versos comuners encara que no figurés a I'ordre del dia

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 219/2013, de 15 de
mar¢ (Ponent: José Antonio Seijas Quintana) LA LLEI 16504/2013

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
I'accié d'impugnacié d’un acord comunitari. El Tribunal Suprem
desestima el recurs de cassacio formulat pels demandants.

Validesa de I'acord per iniciar accions judicials contra diversos
comuners encara que no figurés a I'ordre del dia. En aquest ordre
del dia si constava la sollicitud d'informacié als comuners res-
pecte a les obres realitzades als seus habitatges. | va ser d’aquest
informe que se sotmet a la consideracié de la Junta del qual la
comunitat de propietaris va deduir la il-legalitat de les obres que
va motivar l'acord d'exercitar accions judicials. Aquest acord no
és més que I'expressio del dret de la comunitat a la tutela judicial
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efectiva davant el que considera una actuacié contraria als esta-
tuts per part d'uns comuners.

PROPIETAT INTEL-LECTUAL

El Tribunal Suprem ratifica la condemna a la Sexta per
utilitzar als seus programes imatges préviament eme-
ses per Telecinco

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 809/2012, de 14
de gener de 2013 (Ponent: José Ramon Ferrdndiz Gabriel) LA LLEI
1983/2013

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van estimar par-
cialment la demanda interposada per Telecinco i van declarar
que La Sexta havia infringit els drets de propietat intel-lectual de
la demandant en utilitzar als seus programes imatges produides
per Telecinco o emeses per Telecinco i sent-ne aquesta titular
de tots els drets. A més, van condemnar la demandada al paga-
ment d’una indemnitzacié de danys i perjudicis a determinar en
un posterior procediment declaratiu. El Tribunal Suprem declara
que no son procedents el recurs extraordinari per infraccié pro-
cessal i el recurs de cassacio interposats per la demandada.

Utilitzacié en programes de televisié de la cadena demanda-
da, d'imatges que havien estat emeses per la cadena demandant
i de les quals aquesta era titular de tots els drets. Condemna la
demandada a cessar en l'activitat infractora i al pagament de la
indemnitzacié que es determini en un posterior procediment. In-
aplicacié del dret de cita com a limit al dret d’autor. Segons l'art.
32.1 LPI 1996, la cita afecta les «recopilacions periodiques efec-
tuades en forma de ressenyes o revista de premsa». No obstant
aixo, en aquest cas, la recopilacié no es va exterioritzar en forma
de ressenya, atés que aquesta, encara que pugui tenir per objec-
te obres audiovisuals, es caracteritza per consistir en una sintesi
o resum i no comprén la reproduccié d’'imatges alienes amb un
abast tan ampli com el realitzat per la demandada. També cal
excloure la recopilacié en forma de revista de premsa, malgrat
ser també admissible en I'ambit audiovisual, ja que la finalitat de
la incorporacié s’ha de prendre en consideracio per justificar-ne
la mesura, i aquesta finalitat (que no pot ser una altra, tractant-se
de revistes de premsa, que la d’'informar) s'ha vist superada amb
escreix donat que les imatges s'utilitzaven amb finalitats d’entre-
teniment o diversio. Recurs extraordinari per infraccié processal.
No és contrarial'art. 219.3 LEC I'exercici d’'una pretensié declara-
tiva del dret a ser indemnitzat en una mesura a determinar en un
altre procés, pel fet de no ser I'inica deduida a la demanda, en
haver-se-li acumulat d'altres (entre elles, la fonamental i prévia
que es qualifiqui la conducta de la demandada com a il-licita i,
per tal, com a font de I'obligacié d'indemnitzar).

REGIM ECONOMIC MATRIMONIAL

Demanda formulada per I'espos, després de la ruptu-
ra matrimonial, sol-licitant la nul-litat de capitulacions
matrimonials

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 80/2013, de 7 de
mar¢ (Ponent: José Antonio Seijas Quintana) LA LLEI 13547/2013

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar la
demanda de nul-litat de les capitulacions matrimonials en les quals
es va liquidar la societat a guanys i es va convenir el regim de se-
paracié de béns entre els litigants. L'AP de Granada va revocar la
senténcia del Jutjat i va estimar parcialment la demanda, tot decla-
rant que la totalitat de les participacions socials d'una determinada
mercantil pertanyien per meitat a ambdues parts. El Tribunal Su-
prem desestima els recursos formulats per ambdues parts.

Demanda formulada per I'espos, després de la ruptura ma-
trimonial, sollicitant la nul-litat de capitulacions matrimonials en
qué es va liquidar els béns de guanys i es va convenir un régim de
separacié de béns amb base en una pretesa simulacié de la liqui-
daci6 dels guanys i I'existencia d'una fiducia cum amico respecte
als béns que figuraven a nom de l'esposa. Falta de prova que el
regim de separacié de béns establert fos simulat ni que hi hagués
una fiducia cum amico amb la finalitat de protegir el patrimoni
familiar enfront de tercers. Totes dues parts litigants van atorgar
capitulacions sobre la base o pressupost essencial que tots els
béns que es repartien tenien la consideracié de guanys. Recurs
de cassacié. No és possible fer suposit de la qlestié en el sentit
de partir de fets que no han estat declarats provats o prescindir
dels provats. Tampoc no esta permesa la dentincia acumulada de
diversos preceptes quan no poden ser objecte d'infraccié con-
junta ni d'una resposta unitaria. Recurs extraordinari per infrac-
ci6 processal. Denegacio de prova pericial. Falta d’acreditacié de
la impossibilitat d'obtenir I'informe pericial per aportar-lo amb
la demanda. L'actor no va oferir ni va adjuntar documentacié
complementaria que acredités que la defensa del seu dret no i
permetia interposar la demanda fins a I'emissié dels dictamens
que va presentar gairebé set mesos després i tres dies abans de
I'audiéncia previa. Error en la valoracié de la prova. No és possible
proposar que el Tribunal faci una nova valoracié conjunta de la
prova en el sentit que interessa al recurrent.

SOCIETAT ANONIMA

Litigi entre El Corte Inglés i diversos accionistes que
pretenien vendre els seus titols

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 635/2012, de 2 de
novembre (Ponent: Rafael Gimeno-Bayén Cobos) LA LLEI 176781
/2012

ITER PROCESSAL: El Jutjat Mercantil ndm. 7 de Madrid va
desestimar la demanda formulada per diversos accionistes d’El
Corte Inglés sol-licitant que se’'n declarés la lliure transmissibili-
tat de les accions o, subsidiariament, I'incompliment del proce-
diment de transmissio inter vivos establert en els estatuts soci-
als i, en conseqiiéncia, es condemnés la societat al compliment
for¢ds d’'aquest procediment adquirint les accions o oferint-ne
I'adquisicié als socis que ho desitgessin pel preu fixat a la propia
demanda. D’altra banda, va estimar parcialment la reconvencio
de la societat ordenant la formalitzacié de les compravendes de
les respectives accions dels demandants reconvinguts pel preu
fixat per I'auditor designat pel Consell d’Administracié. L'AP de
Madrid va revocar en part la senténcia del Jutjat i va deixar sen-
se efecte el pronunciament que havia estimat la reconvencio. El
Tribunal Suprem desestima el recurs extraordinari per infraccié
processal i el de cassacidé interposats per ambdues parts.
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Transmissio de les seves accions per diversos socis. Exercici per
la societat (El Corte Inglés) del dret d'adquisicio preferent. Regula-
ritat del procés per a I'exercici de tal dret. Possibilitat que el Consell
d’Administracié decidis adquirir les accions. Encara que els esta-
tuts socials atribuien a la Junta general la decisié d’adquirir, també
permetien a aquest organ «autoritzar al Consell d’Administracié
I'adquisicié de les seves propies accions», sense que hi hagi base
per sostenir que la Junta no podia delegar una competéncia que
la llei no li atribueix i que els estatuts no ho fan amb caracter inde-
rogable. Regularitat de la designacié pel Consell d’Administracié
de l'auditor encarregat de valorar les accions. Fixacié per I'auditor
d’un valor no raonable. Possibilitat de control judicial de la valo-
racio realitzada per l'auditor substituint el valor fixat per aquest
pel «valor raonable» determinat pel tribunal. Inexisténcia en el cas
d’actuacions de dades suficients per realitzar aquesta valoracié i
impossibilitat de remetre a execucié de senténcia la seva determi-
nacio, per excedir dels limits fixats a I'art. 219 LEC.

Transmissio d’'un deute de la societat escindida a la
societat beneficiaria de I'escissié, encara que aquest
deute no s’inclogués en el passiu transmeés

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 796/2012, de 3 de
gener de 2013 (Ponent: Ignacio Sancho Gargallo) LA LLEI 5540/2013

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
la demanda de reclamacié d'un credit formulada pel cessionari
d'aquest enfront d'un grup de societats derivades de la societat
deutora originaria. El Tribunal Suprem estima el recurs de cassa-
cié interposat pel demandant, deixa sense efecte la fallada de la
senténcia recorreguda i dicta una altra per la qual condemna les
societats demandades a pagar solidariament el deute reclamat
al'actor.

Escissié parcial. Reclamacié a la societat beneficiaria de I'es-
cissio d'un deute generat per la societat escindida abans de I'es-
cissio. Estimacié de la demanda. Inclusié d'aquest deute dins de
I'actiu i passiu traspassat a la societat beneficiaria. El fet que el
deute no s'inclogués en el repartiment dels elements de I'actiu i
del passiu que s’anaven a transmetre a la societat beneficiaria no
significa necessariament que quedés fora de I'efecte de la suc-
cessio universal. Cal entendre que aquest deute estava afectat
al negoci internacional de la societat escindida, en qué consis-
teix la unitat econodmica transmesa a la societat beneficiaria, rad
per la qual va ser també transmesa a aquesta ultima, formant
part de les relacions juridiques traspassades en bloc, segons I'art.
252.1 b) LSA 1989, i és en virtut d'aquesta successio que la soci-
etat beneficiaria resulta responsable del seu compliment. Aixe-
cament del vel de I'entramat societari generat amb posterioritat
a la reclamacié del deute per dificultar al creditor la identificacid
del deutor i distreure els actius que haurien de servir per satisfer
aquest deute. Condemna solidaria de totes les societats code-
mandades.
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SUCCESSIO HEREDITARIA

Legitimacio de I'hereu per exercitar ’accio de nul-litat
de venda feta per la causant

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 704/2012, de 5 de
novembre (Ponent: Xavier O'Callaghan Murioz) LALLEI 176781/2012

ITER PROCESSAL: Les senténcies d’instancia van estimar l'ac-
Ci6 de declaracié d’hereus de la germana morta del demandant i
van desestimar la de nul-litat de la particié de I'heréencia dels pa-
res. El Tribunal Suprem declara que sén procedents els recursos
de cassacié formulats i anul-la la desestimacié de I'extrem de la
demanda relatiu a peticié de nul-litat d'una compravenda realit-
zada per la germana dels demandants, morts aquests en el curs
del procés i substituits pels seus hereus, ara recurrents, retornant
les actuacions a I'Audiencia Provincial perque resolgui amb lli-
bertat de criteri sobre aquest extrem, declarant expressament la
legitimacio activa dels recurrents.

Accié de nul-litat per simulacié absoluta de compravendes
dutes a terme per la causant. Legitimacié activa dels hereus sen-
se que calgui, en absolut, que tals hereus siguin, a més, legitima-
ris del causant.

TITOLS NOBILIARIS

Accio de declaracio del millor dret a posseir un titol no-
biliari

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 63/2013, de 5 de fe-
brer (Ponent: Juan Antonio Xiol Rios) LA LLEI 7033/2013

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van desestimar l'ac-
cio de declaracié del millor dret a posseir un titol nobiliari. El Tribunal
Suprem estima el recurs de cassacié interposat pel demandant, casa
la senténcia recorreguda i estima en el substancial la demanda.

Accié de declaracio del millor dret a posseir un titol nobiliari
secundari distribuit pel pare dels litigants en favor del deman-
dant, el seu quart fill, saltant-se a dos altres fills de major edat,
sent els demandats el fill primogenit del distribuidor (a qui es va
atribuir el titol principal i va obtenir Carta de Successié del titol
secundari per successio per causa de mort) i el seu fill, posseidor
actual del titol litigiés en virtut de la cessio realitzada pel seu pa-
re. Estimacié de la demanda. En la distribucié de titols nobiliaris
(excepte en els suposats titols nobiliaris les cartes de concessié
dels quals estableixin un ordre irregular de succeir que hagi de
ser respectat, diferent al tradicional) no s’exigeix que, una vegada
reservat el titol principal a 'immediat successor, hagi de respec-
tar-se l'ordre regular de successié per dur a terme la distribucié
dels titols secundaris entre els altres fills o descendents de qui
distribueix.




Ressenya de les principals sentencies del Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya"

Publicades durant el tercer trimestre del 2012

Notari del Masnou

CAPITOLS MATRIMONIALS

Els pactes en previsié d’'una ruptura matrimonial ator-
gats abans del’entrada en vigor de la Llei 25/2010 tam-
bé s’han d’atorgar en escriptura publica

Sentencia num. 46/2012, de 12 de juliol (ponent: Carlos Ramos Rubio)

Resum: Un matrimoni va atorgar el 2001 uns pactes en previ-
si6 d’'una ruptura matrimonial, en document privat i en presencia
de dos testimonis, en qué I'esposa renunciava a qualsevol dret
que li pogués arribar a correspondre respecte dels béns mobles i
immobles del marit. En el moment de la ruptura, sis anys després,
queda provat que I'esposa, que s’havia dedicat durant el matri-
moni gairebé de manera exclusiva a la crianga, cura i atencié a
la familia, no tenia cap mena de patrimoni propi, mentre que el
marit tenia un important patrimoni.

La senténcia de I'’Audiéncia reconeix la validesa del document
subscrit per les parts, per la qual cosa nega a I'esposa el dret de la
compensacié economica per rad de feina, i es basa en una prete-
sa doctrina del TSJC (senténcia 34/2010, de 10 de setembre) de la
qual es despren la validesa i I'eficacia de tots els pactes atorgats
pels conjuges en I'exercici de la seva autonomia negocial, encara
que fos privadament i sense cap ratificacié judicial posterior, en
virtut dels quals es renunciés, en previsié de crisi matrimonial, a

(*) El text integre de les senténcies es pot consultar a http://www-po-
derjudicial.es.

Victor Esquirol Jiménez

la compensacio per rad de feina regulada en el derogat article 41
CF, sense que per aixo sigui exigible «cap formalitat».

Amb tot, el TSJC nega la validesa del pacte d’aquest cas,
perqueé en 'esmentada sentencia es tenia en compte un cas de
pactes relatius a una crisi matrimonial ja produida; en canvi, diu
que no s’ha pronunciat sobre els requisits de validesa dels pac-
tes atorgats pels conjuges en previsié d'una ruptura matrimonial
que encara no s’ha produit, suposits que no considera equipara-
bles. De manera que, en aquest Ultim suposit estima que, en el
context normatiu anterior a la promulgacié del Llibre Il del Codi
civil de Catalunya, <només era possible I'atorgament valid i eficag
en capitols matrimonials (article 15.1 CF), i, per tant, en escriptura
publica amb virtualitat constitutiva (article 17.1 CF), perqué, al mar-
ge de I'eventual accés als registres oficials (RDGRN 4/2003, de 19 de
juny), aquesta forma era la més apropiada per garantir la lliure for-
macié de la voluntat dels conjuges atorgants, especialment en una
matéria (article 41 CF) que afecta el regim econdmic matrimonial
primari».

Comentari: En I'actualitat, I'article 231.30 CCCat regula
aquesta questié en el mateix sentit que la senténcia anterior, és
a dir, no només exigeix I'atorgament d’escriptura publica, siné
que també imposa al notari I'obligacié d'informar per separat els
atorgants i exigeix que els pactes tinguin certa reciprocitat, per la
qual cosa, en un suposit com aquest, també serien ineficagos per
aquest Ultim motiu. La quiestio, aixo no obstant, té interés també
en l'actualitat, ja que la disposicid transitoria segona, punt 2, de
la Llei 25/2010, que aprova el Llibre Il del Codi civil de Catalunya,
reconeix validesa als pactes atorgats en previsié de ruptura ma-
trimonial adoptats abans de I'entrada en vigor d’aquesta de Llei,

LANOTARIA | GG | 1/2013



sempre que es complissin els requisits que establia la legislacio
vigent en el moment d'atorgar-los, amb la qual cosa queda clar
que els que s’han formalitzat abans de la crisi matrimonial també
requereixen escriptura publica. Quant als que es formalitzen du-
rant la ruptura, a la vista del nivell d’exigéncia de I'article 231.30
CCCat, m'inclino per exigir el mateix requisit o, almenys, la ratifi-
cacié personal davant del jutge corresponent.

DRET DE TRANSMISSIO

Els béns que el transmissari hereta del causant no que-
den subjectes a les carregues que els transmitent hagi
imposat sobre la seva propia heréncia

Senténcia num. 47/2012, de 12 de juliol (ponent: Ndria Bassols i
Muntada)

Resum: Van morir, per aquest ordre: A, B i C, i tots sota la vi-
géncia del Codi de successions. La causant A va nomenar hereva
lliure la causant B, que va morir sense acceptar ni repudiar I'he-
rencia d'A. B havia nomenat hereu el seu espos Camb un fideico-
mis de residu a favor dels parents de B. C va acceptar I'heréncia
de B i, per dret de transmissio, també la d’A, i els béns de totes
dues herencies van quedar subjectes al fideicomis de residu. En
morir C, els seus hereus, que no sén parents de B, s'adjudiquen
els béns procedents de I'heréncia d’A, perque els consideren
lliures del fideicomis, mentre que I'Gnic parent de B havia inscrit
aquests béns al seu favor, perqué els considerava subjectes al
fideicomis. Es planteja, per tant, si la carrega fideicomissaria que
recau sobre el cabal hereditari de B es fa extensiva als béns que
provenen de I'herencia d’A. En primera instancia, es decideix a
favor de I'extensio; en segona, en contra.

El TSJC desestima el recurs i confirma el criteri de I'’Audien-
cia. La senténcia recull les posicions doctrinals sobre la qliestio:
I'anomenada teoria classica, o de la doble transmissid, que consi-
dera que I'heréncia del causant (A) ingressa en el patrimoni del
transmitent (B) i es transmet com a herencia del transmitent (B)
al transmissari (C), i 'anomenada teoria moderna, o de I'adquisi-
cié directa, o de la doble capacitat, o de la doble adquisicié, que
entén que I'heréncia del causant (A) es transmet directament al
transmissari (C), sense ingressar en el patrimoni del transmitent
(B). Totes dues teories tenen arguments solids a favor i en contra,
pero ni el TS ni el TSJC han tingut fins avui ocasié de pronunciar-
se sobre aquesta qliestié. Arribat el moment de fer-ho, el TSJC es
decanta a favor de la teoria moderna sobre la base dels seglients
arguments:

— Enla teoria classica, el transmissari rep una Unica heréncia, la
del transmitent (de la qual forma part el causant), mentre que,
en la teoria moderna, el transmissari rep dues heréncies, cosa
que s'ajusta més bé a l'article 29 CS, que presumeix l'existen-
cia de dues heréncies, tal com ho demostra que I'apartat 2n
estableixi la possibilitat que el transmissari accepti I'heréncia
del transmitent i que repudii la del causant.

— De l'article 205 CS es deriva que la Llei vol limitar els efectes
de I'herencia fideicomissaria a les persones que hagi determi-
nat el testador o fideicomitent, de manera que el gravamen
no es pot fer extensiu a altres persones que no va tenir en
compte el fideicomitent quan va ordenar la carrega, com per
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exemple el successor de I'hereu fiduciari per dret de trans-
missio, que podria ser fins i tot una persona desconeguda pel
fideicomitent.

— En el dret de transmissid, I'objecte de transmissio és I'heren-
cia del causant i no Unicament l'ius delationis, o dret d’accep-
tar o repudiar I'heréncia.

— No hi ha cap justificacié per gravar amb un fideicomis una
herencia si el causant no va voler gravar els seus béns.

— El caracter retroactiu de I'acceptacio d’heréncia encaixa millor
amb la teoria moderna.

— Si s'adoptés la teoria moderna, s'impediria que alguna per-
sona que es trobi en una causa d’incapacitat relativa o d'in-
dignitat amb relacié al causant pogués adquirir I'heréncia
d’aquest.

— La teoria moderna s'adapta més bé al que estableix el para-
graf final de l'article 110 CS, aix0 és, que en cas de dubte, la
interpretacio es fa en sentit favorable a I'afavorit i les disposi-
cions que liimposen qualsevol carrega s'interpreten restricti-
vament.

Comentari: Interessant senténcia en qué el TSJC aborda, per
primer cop, la quiestié de si el transmissari succeeix o no el primer
causant, un tema que fa les delicies dels civilistes empedreits. |
és que es tracta d’'un problema que entronca no només amb la
naturalesa juridica del dret de transmissio, siné també amb la
teoria general de I'adquisicié del dret hereditari. Aixi, tenim que
en dret roma no existia, en principi, el dret de transmissid, ates el
caracter personalissim de la condicié d'hereu, que atribuia una
qualitat personal més que un dret patrimonial. Tot i aixi, amb
el temps es va accentuar el caracter patrimonial de I'herencia,
i en el mateix dret roma es van admetre nombroses excepcions
a aquell principi, un procés que culmina en el nostre dret actual,
en qué la norma és l'aplicacié del dret de transmissio (fins i tot
elsarticles 461.13-1 CCCat i 29 CS diuen que sempre té lloc el dret
de transmissio). Hi ha un cert paral-lelisme entre la dualitat dret
personal/patrimonial i teoria classica/moderna, de manera que
si accentuem l'element personal, hauriem de decantar-nos per
la teoria moderna, o de la doble capacitat, que considera que el
transmissari hereta del causant, mentre que hauriem d’adoptar
la teoria classica, que estima que el transmissari hereta del trans-
mitent, si accentuem l'aspecte patrimonial. Actualment, la pre-
ponderancia de I'aspecte patrimonial ens hauria de fer decantar
per la teoria classica.

La doctrina, tal com reconeix la mateixa senténcia, es troba
dividida pel que fa a aquesta quiestié. El TSJC decideix inclinar-se
pel fet que I'heréncia del primer causant no queda afectada per les
carregues que el transmitent imposa en la seva heréncia, cosa que
sembla ser la consequiéncia de l'aplicacié de la teoria de la doble
capacitat. Tanmateix, el raonament de la senténcia no és del tot clar,
ja que disposa que «en el dret de transmissio successora, 'objecte de
la transmissié, o sigui, el que el transmitent transmet al transmissari, és
I'heréncia del primer causant, i no tinicament l'ius delationis, o dret a
acceptar o repudiar I'heréncia» (la negreta és de la senténcia). Sembla
ser que aquest seria un argument a favor de la teoria classica, ja que
si el transmitent transmetés I'heréncia, seria perqué I'ha adquirit, per
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la qual cosa s’hauria d'integrar a la massa hereditaria d'aquest i que-
dar afectada al fideicomis establert. D'altra banda, diu que hiha una
pluralitat d’heréncia, perd que no es pot parlar de «dues heréncies
absolutament independents». Aquests arguments creen, segons la
meva opinid, una confusié innecessaria, perqué si en alguna cosa
coincideix la doctrina és en el fet que I'objecte de la transmissié és
I'ius delationis, és a dir, el dret a acceptar o repudiar.

Quant a la questio de si en dret catala s'adopta la teoria clas-
sica o la de I'adquisicié directa, em sembla que no és aquest el
lloc per fer un examen exhaustiu del tema. Indicaré només que
personalment jo preferiria la teoria classica, per una qliestio prac-
tica observada durant la meva experiéncia professional: I'hereu
es considera com a tal independentment de si accepta o no,
sempre que no renuncii i, en molts casos, accepta de manera
tacita. De la mateixa manera que el legislador prefereix el dret
de transmissié abans que I'aplicacié de la substitucié vulgar, em
sembla que aniria més en linia amb la realitat social entendre
que el transmissari hereta del transmitent (i, com a molt, que la
transmissié de I'herencia hauria de tenir lloc sense necessitat
de l'acceptacio). Es podria oposar a aquest criteri I'article 412.8-
3 CCCat, que, parlant de dignitat, disposa que la indignitat del
transmissari respecte del causant determina la ineficacia del dret
de transmissio. Pero també es podria al-llegar que és I'excepcio
que confirma la regla contraria, que cal establir-la perqué la llei
segueix la teoria classica, cosa que confirma que el legislador no
estableixi una norma similar pel que fa a la incapacitat relativa
(en contra, vegeu José Antonio GARCIA VILA, Breves notas sobre la
transmision del ius delationis en el Derecho cataldn, a http://www.
notariosyregistradores.com, 14 de novembre del 2009).

En qualsevol cas, cal que quedi clar que el TSJC no es limita a
establir que I'heréncia del causant no queda gravada amb el fide-
icomis ordenat pel transmitent, sind que, a més, abraca la teoria
moderna, o de I'adquisicié directa, que considera que encaixa
millor amb el caracter retroactiu de l'acceptacié de I'heréncia
(que no seria necessari si I'herencia s'adquiris sense necessitat
de l'acceptacio).

PROPIETAT HORITZONTAL

1. Per tal que els vots dels propietaris absents de la jun-
ta es puguin computar favorables a I'acord, es reque-
reix que aquest hagi estat adoptat amb el vot favorable
dels socis i de les quotes presents a la junta

2. En els litigis entre la comunitat de propietaris i al-
guns dels propietaris, cal excloure aquests del paga-
ment de les despeses judicials d’aquesta

Senténcia num. 49/2012, de 26 de juliol (ponent: José Francisco Valls
Gumbau)

Resum: Se sotmet a votacid en una junta general celebrada en
primera convocatoria una derrama extraordinaria, amb el seglient
resultat: 20 vots a favor, que representen el 36,84 % de les quotes,
i 9 vots en contra, que representen el 41,50 % de les quotes. Poste-
riorment, en certificat emés per I'administrador, es computen com
a vots a favor els dels propietaris absents que no s’han oposat a
I'acord en el termini legal, per la qual cosa I'administrador declara

aprovada la proposta per 26 vots a favor, que representen el 48,57
% de les quotes, i 10 vots en contra, que representen el 42,94 %
de les quotes. Els propietaris que van votar en contra impugnen
I'acord, i el perden tant en primera com en segona instancia.

El TSJC, al contrari, considera que |'acord no va ser aprovat,
ja que l'article 553.25-5 CCCat estableix que, per a I'aprovacio
de 'acord impugnat, es reuneixi el vot favorable de la majoria
dels propietaris que representi la majoria de les quotes de parti-
cipacié, mentre que, en aquest cas, no es va aconseguir aques-
ta ultima majoria; per tant, diu el TSJC que «el vot favorable dels
absents se suma a I'acord majoritari de la junta, ja sigui en sentit
positiu o negatiu del punt sotmés a votacid, sense que aquests vots
favorables per silenci es puguin afegir a una posicié minoritaria». La
diccié de I'article 553.26-2 «es computen favorablement» no es pot
interpretar literalment (com a vots favorables a I'acord), siné que
s’han d’entendre com a vots que se sumen a la majoria que, en
el cas que examinem, no s’havia produit. El TSJC dedueix que el
comput dels vots dels propietaris absents que no s’hagin oposat
a l'acord només seria exigible quan lI'acord necessiti unanimitat,
una majoria qualificada o una majoria simple de quotes i propi-
etaris, perd no per als acords, com els que s’estableixen per a la
segona convocatoria a l'article 553.25-5, en qué només es reque-
reix la majoria de quotes dels presents i representats.

En definitiva, per computar aquests vots com a favorables a
I'acord, es requereix que hi hagi acord i, en aquest cas, no n’hi va
haver. També en dedueix:

a) Que el termini d'impugnacié no caduca, sin6 que l'acord és
nul de ple dret, sense que es pugui convalidar per caducitat
de l'accié d'impugnacié.

b) Que els propietaris que no van satisfer la derrama proposada
en aquest acord no poden quedar exclosos de les votacions
de les juntes posteriors.

Per ultim, declara que les despeses judicials que hagi tingut
la comunitat no es poden repercutir a tots els propietaris, sind
que se n’han d’excloure els propietaris que van litigar en contra
de la comunitat, perque cada part litigant ha de satisfer les seves
propies despeses judicials.

Comentari: Comparteixo totalment la interpretacié del TSJC,
encara que reconec que la regulacié legal de la matéria no és
tan clara com caldria. Si analitzem acuradament l'article 552.25-5
CCCat, resulta que si la junta se celebra en primera convocatoria
(com en el cas que ens ocupa), I'adopcié d'un acord requereix el
vot favorable de la majoria dels propietaris, que han de represen-
tar la majoria de les quotes de participacié. Compte: no la majoria
dels propietaris presents i representats, sin6 la majoria dels pro-
pietaris de la comunitat, que, alhora, han de representar la majo-
ria de les quotes de la comunitat. Aixi es dedueix per comparacié
amb la regulacié en el mateix precepte de la majoria dels acords
que s'adopten en segona convocatoria, que només exigeix la
majoria de les quotes dels propietaris presents i representats. No
entenc que, pel fet que la junta se celebri en primera o segona
convocatoria (és a dir, una mica més tard), hi hagi d’haver tanta
diferencia en els quorums necessaris per a I'adopcié d'acords. El
precepte porta a estratagemes que si no s'arriba a aquests quo-
rums, la majoria dels assistents a la junta declari que aquesta s’ha
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celebrat en segona convocatoria, tot i que posseia els requisits de
constitucié en primera convocatoria.

En tot cas, si la junta se celebra en primera convocatoria, es
requereix una majoria qualificada que molt possiblement no es
pugui aconseguir; per aixo, per facilitar 'adopcié d’acords, I'arti-
cle 553.26-2 computa com a vots a favor (de I'acord adoptat en la
junta) els dels propietaris absents que no s’oposin a I'acord. Per
aquest motiu, un cop finalitzada la junta, hi pot haver casos en
qué no se sapiga si els acords adoptats han arribat a la majoria
necessaria per validar-los, fet que es pot considerar apropiat per
aaquells que, per llur transcendéncia, com la modificacio del titol
constitutiu, requereixin realment un gran consens, perd no per
als que n’hi hauria d’haver prou amb una majoria simple.

PRETERICIO INTENCIONAL O ERRONIA. SEPARACIO DE FET

Senténcia num. 53/2012, de 10 de setembre (ponent: Carlos Ramos
Rubio)

Resum: El causant havia tingut un fill després d’atorgar un testa-
ment en que nomenava hereu el seu altrefill i, quan va morir el 2004,
estava separat de fet. Les qliestions que es plantegen son si la prete-
ricié ésintencional o erroniaisi la vidua té dret a I'usdefruit universal.

El TSJC declara la nul-litat del testament per pretericid erro-
nia, sense entrar a fons en la questié de si la pretericié podria
ser intencional (basada en la hipoteética voluntat del testador de
mantenir el testament, tot i el naixement d'un nou legitimari), ja
que I'Audiencia Provincial ja ho havia considerat inefica¢ basant-
se en els fets que declarava provats (en particular, no apreciava
que el causant tingués la intencié de preterir la seva filla nascuda
després d'atorgar el testament). En la STSJC 18/1992, de 21 de de-
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sembre, el TSJC havia declarat que la pretericié erronia podia ser
objecte de prova en contrari, si s'apreciava voluntat del causant,
explicitament o implicita, de preterir el legitimari; en aquest cas,
tanmateix, no assumeix aquesta doctrina com a jurisprudencial,
ja que afirma que només existeix una senténcia en aquest sentit.
De totes maneres, al-lega la senténcia de I'Audiéncia que declara
provat que el causant no havia expressat aquesta voluntat i com
que no pot entrar a revisar la prova, dona per tancat el tema.

L'altra qliestié que es planteja consisteix a determinar si, con-
formement al Codi de successions, la separacio de fet exclou el dret
a l'usdefruit vidual. En aquest cas, els conjuges feia vuit mesos que
estaven separats de fet i la vidua no havia atés el causant en la seva
malaltia. L'article 334-2.° CS estableix que el conjuge supervivent no
té dret a succeir si esta separat de fet, amb ruptura de la unitat fa-
miliar, per consentiment mutu expressat formalment (que no és el
cas) o per alguna de les causes que permetin la separacio judicial o
el divorci. L'article 81 CC recollia com a causa «qualsevol violacié greu
o reiterada dels deures conjugals», entre els quals considera inclosos
els deures de convivencia i ajuda i auxili mutus, I'incompliment dels
quals «revela una greu desafeccioé conjugal que hagués donat inequi-
vocament a la corresponent declaracid judicial, en el cas que qualsevol
dels dos I'hagués demandat».

Comentari: La senténcia, aparentment, no aporta gaire amb
relacié a la doctrina de la pretericid, pero en realitat la considero in-
teressant perque no se suma a la doctrina de la STSJC 18/1992, de
21 de desembre, que va adoptar un criteri subjectiu que qualificava
com a intencional la pretericio si el testador coneixia el naixement
del legitimari i de la seva voluntat se’'n desprenia la voluntat de no
modificar el testament, voluntat que, segons aquesta senténcia,
«pot constar de manera explicita sense necessitat d'acte formal, o im-
plicita, i revelar-se al jutjador per mitjans de prova directes o indirectes».




Resolucions de la Direccié General dels Registres i del
Notariat contra qualificacions de la propietat i mercantils

PublicadEs el primer trimestre de 2013

Notari de Calatayud

ANOTACIO PREVENTIVA
Resolucio de 30 d’octubre de 2012 (BOE 292, 5-XII-12: 14827)

Admet I'anotacié d'un embargament judicialment, tot i que
no hi ha coincidéncia exacta entre el nom de la societat titular
(Agrocampillo de Gergal, SLU) i la societat embargada (Agrocam-
pillo de Gercal, SLU). Havent aportat en el recurs un certificat del
Registre Mercantil del qual en resulta que la societat inscrita i la
societat embargada tenen el mateix CIF, i havent afegit aquesta
dada a les coincidencies restants en la denominacio, hi ha ba-
se suficient per concloure la identitat de totes dues societats. El
principi de rogacio registral és compatible amb el reconeixement
al Registrador d’'un principi d’aportacié de prova, la qual cosa
I'obliga a proveir-se de la que estigui al seu abast.

Resolucié de 23 de novembre de 2012 (BOE 310, 26-XII-12;
15585)

Reitera doctrina consolidada sobre la vigencia de les anotaci-
ons preventives prorrogades en virtut del manament presentat
abans de I'entrada en vigor de la LEC 2000. A aquestes es refe-
reix la Instruccié de la DGRN de 12 de desembre de 2000, que
les aplica transitoriament l'article 199.2 RH (tacitament derogat
després de la nova LEC): no és procedent la cancel-lacié per mera
sol-licitud privada, siné que aquestes anotacions queden inde-
finidament prorrogades fins a la fermesa de la resolucié judicial
que posi fi al procediment. A més a més, I'anotacié no caduca
automaticament en el moment de la fermesa, siné que només
es pot demanar la cancel-lacié al cap de sis mesos des de I'emis-
si6 de la resolucio (per analogia amb I'article 157 LH), per donar
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temps a I'anotant de presentar-la abans que I'anotat pugui rea-
litzar alienacions a tercers.

Resolucio de 17 de desembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13:723)

Denega la cancel-lacio, pretesa mitjancant instancia privada,
d’una anotacié d’embargament cautelar a favor de I'Estat realit-
zada el 2008, tot i que prorrogada per quatre anys més el 2009. El
termini de la prorroga encara no ha transcorregut i no és possible
la cancel-lacio per caducitat.

Resolucio de 13 de febrer de 2013 (BOE 60, 11-11l-13: 2655)

Denega una anotacié preventiva d’embargament, ordena-
da en procediment seguit contra una societat civil, sobre béns
inscrits a nom de qui es diu que és soci d’aquesta, per tant, s'in-
fringeix el principi de tracte successiu. Certament, els socis de la
societat civil responen subsidiariament dels deutes socials, pero,
per a aixo, han de concdrrer diversos requisits: inexisténcia de
béns de la societat demandada, acreditacié que el titular dels
béns és soci, precisié de la part del soci en la societat (per tal que
només s'embargui la seva part proporcional) i intervencié en el
procediment del titular registral.

Resolucio de 19 de febrer de 2013 (BOE 67, 19-1lI-13: 3006)

Denega I'anotacié d'un embargament sobre una participacié
de guanys de finca, en primera presentacié, pel fet de no constar-
li la notificacié de I'embargament al conjuge no deutor (article
144.1 RH). Posteriorment, s'acredita al Registre aquesta notifica-
cié, perd fent constar que se li realitza «a I'exconjuge»; aixo im-
plica que la societat de guanys esta ja dissolta i que ja no n’hi ha
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prou amb la mera notificacié al conjuge no deutor, siné que cal
haver dirigit la demanda a tots dos (article 144.4 RH).

Resolucio de 28 de febrer de 2013 (BOE 69, 21-11I-13:3111)

Denega la realitzacié d'una anotacié preventiva de demanda
(de reclamacioé de quantitat) al full del Registre Mercantil relatiu a
una societat, pretesa amb I'objectiu d'impedir I'extincié de la deu-
tora. Lafinalitat d'aquest tipus d'anotacions és donar a conéixer una
demanda I'estimacio de la qual podria alterar el contingut registral,
i enervar, aixi, la presumpcié de bona fe de possibles tercers. Pero
nomeés sera necessari destruir aquesta presumpcié quan hi hagi pos-
sibilitat d’obtenir un acte inscrivible en que es podria basar la bona
fe del tercer. Les anotacions provisionals hauran de versar sobre ac-
tes susceptibles d'inscripcié (i el Registre Mercantil és de persones).
El nostre sistema d’anotacions preventives és de numerus clausus.

CAUSA DELS CONTRACTES
Resolucié de 16 de gener de 2013 (BOE 42, 18-1I-13: 1741)

Al seu dia es va inscriure una escriptura de venda per preu cert
i agrupacié de diverses finques, aleshores rustiques, en qué es va
pactar, amb caracter d’obligacié personal (que, per tant, no es va
inscriure), que el comprador hauria de transmetre al venedor la
porcié de finca que es determinés en un futur com a urbana. Ara la
Direccid rebutja, per falta d’expressié de causa suficient, la inscrip-
cié d'una escriptura en que els mateixos intervinents concreten
I'objecte de I'anterior compravenda, segreguen la porcié que avui
és urbanai la restitueixen a la part al seu dia venedora.

En el nostre sistema hipotecari regeix el principi de consenti-
ment causal: per inscriure qualsevol desplagcament patrimonial, ha
d’existir causa licita correctament expressada en el titol, sense im-
precisions, contradiccions ni ambigditats. En el cas resolt, la com-
pravenda inicial va produir la transmissié dominical via tradicié
instrumental (article 1462.2 CC), sense que es reflectis el pacte de
restitucié per ser purament obligacional i sense que es pactés cap
condicié suspensiva ni resolutoria, i havent quedat I'objecte de la
venda perfectament determinat (ja que, si no, no s’hagués pogut
inscriure). D'altra banda, en I'escriptura qualificada no s'especifica
quina és la causa de la «resolucié parcial convinguda», que no es pot
considerar un suposit de desistiment mutu, ja que aixo requeriria
formulacié expressa. L'nic punt en qué s’ha de revocar la qualifi-
cacio registral és en I'exigéncia que necessariament hagi d’existir
un preu addicional o una altra de les causes (gratuita o remunera-
toria) de l'article 1274 CC, ja que poden existir altres causes, com
per exemple, dins dels negocis onerosos, la propia dels aleatoris.
Perd tampoc el negoci objecte de qualificacié s’ha configurat com
a contracte aleatori amb transcendéncia real.

CONCURS | INSOLVENCIA

Resolucié de 19 de novembre de 2012 (BOE 310, 26-XII-12:
15583)

Resolucié de 6 de novembre de 2012 (BOE 297, 11-XII-12:
15005)

Confirmen la doctrina consolidada sobre I'aplicacié de I'arti-
cle 56 LC, en virtut del qual només queden fora de la jurisdiccié
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del Jutge del concurs les execucions hipotecaries que compleixin
cumulativament dos requisits: d’'una banda, haver estat inicia-
des abans de la declaracié concursal, i de 'altra, no recaure sobre
béns destinats a l'activitat professional o empresarial del concur-
sat, pero correspon al Jutge del concurs la competéncia exclusiva
per apreciar o no aquesta afeccié. Aixi, la declaracié de concurs
suposa la paralitzacio de qualsevol procediment d’execucié hi-
potecaria en curs, i per aixo, és doctrina consolidada de la Di-
reccié denegar la practica de les operacions registrals derivades
d’aquest (en el cas resolt, la inscripcié d'un decret d'adjudicacié i
manament de cancel-lacié de carregues), amb independéncia de
la fase en que es trobi el procediment d'execucié (encara que ja
hi hagués anunci de subhasta), fins que no s’acrediti el pronunci-
ament del Jutge del concurs sobre la no afeccié del bé executat.

Resolucio de 17 de desembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13: 721)

Només queden fora de la jurisdiccié del Jutge del concurs
les execucions hipotecaries que hagin estat iniciades abans de la
declaracié concursal i no recaiguin sobre béns destinats a I'activi-
tat professional o empresarial del concursat, i correspon al Jutge
del concurs la competencia exclusiva per apreciar o no aquesta
afeccio (article 56 LC).

En el suposit resolt, la Direccid exigeix aquest pronunciament com
a requisit d'inscripcié d’una interlocutdria d’adjudicacié en execucié
hipotecaria, malgrat que es va publicar al BOE una sentencia apro-
vatoria de proposta de conveni. La mera existéncia del conveni no
implica que no afecti I'executant, com a titular de garantia real amb
dret de separacid, sind que caldra qualificar el conveni. La represa de
les accions paralitzades per 'aprovacié del conveni s’ha de sotmetre al
Jutge concursal, mentre no consti la conclusié del concurs, que no es
produeix per la mera aprovacié del conveni, siné per la interlocutoria
ferma que declari el compliment d’aquest (article 57 LC).

Resolucio de 17 de desembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13:722)

Rebutja la inscripcié d’'un nomenament de liquidador d'una
societat anonima el full registral de la qual esta tancat judicial-
ment per interlocutoria de conclusié del concurs. La finalitat del
nomenament és fer efectius determinats credits posats de mani-
fest de manera sobrevinguda.

La cancel-lacié del foli d’'una societat com a operacié de me-
canica registral no implica per se I'extincié d’aquesta, per tant, no
pot obstaculitzar assentaments posteriors que la subsistencia de
la personalitat juridica impliqui, especialment, els derivats de I'exis-
téncia de l'actiu sobrevingut (article 398 LSC). La Llei Concursal
imposa el tancament dels assentaments registrals de la societat
concursada un cop hagi finalitzat el procediment per insuficieéncia
de la massa activa del deutor (article 178), perd també preveu la
possible reobertura del concurs, que, aixo si, haura de ser declara-
da pel mateix Jutge que va coneixer d'aquest i s’haura de tramitar
en el mateix procediment i limitar a la fase de liquidacié de béns i
drets apareguts amb posterioritat (article 179). Per tant, la societat
segueix estant en concurs, i la seva liquidacié no s’haura de dur a
terme per I'’Administracio ordinaria, sind per la concursal.

Resolucié de 17 de gener de 2013 (BOE 42, 18-1I-13:1743)

Denega una anotacio preventiva d'embargament pretesa en
virtut de manament lliurat per la Tresoreria General de la Segu-
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retat Social, quan ja consta anotat al Registre el concurs voluntari
del deutor, en que la providencia de constrenyiment i la diligén-
cia d'embargament sén posteriors a la declaracié de concurs, i
sense que existeixi pronunciament previ del Jutge del concurs
respecte al fet que es tracta de crédits contra la massa suscepti-
bles d’execucio separada.

Resolucio de 15 de febrer de 2013 (BOE 67, 19-111-13: 3002)

Reitera doctrina consolidada sobre |'aplicacié de l'article 56
LC, en virtut del qual només queden fora de la jurisdiccio del
Jutge del concurs les execucions hipotecaries que compleixen
cumulativament dos requisits: d’'una banda, haver estat inicia-
des abans de la declaraci6 concursal, i de I'altra, no recaure sobre
béns destinats a I'activitat professional o empresarial del concur-
sat, pero correspon al Jutge del concurs la competéncia exclu-
siva per apreciar o no aquesta afeccié. La declaracié de concurs
suposa la paralitzacio de qualsevol procediment d'execucio hi-
potecaria en curs. Per aix0, la Direccié denega la inscripcié d'una
adjudicacié en procediment d’execucié d’'hipoteca per falta de
pronunciament del Jutge del concurs sobre la no afeccié del bé
executat. | aixo encara que la subhasta ja s’hagi celebrat, atés que
el que posa fi a I'execucid no és la subhasta, sind el decret d'ad-
judicacio.

CONDICIO RESOLUTORIA

Resolucié de 26 de novembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15311)

Reitera doctrina consolidada. Declarada judicialment la Re-
solucié d’'una transmissié per I'exercici d'una consolidacié reso-
lutoria expressa, per cancel-lar els assentaments posteriors que
graven el domini resolt, es requereix que els seus titulars hagin
intervingut en el procediment per al-legar alldo que a Dret con-
vingui pel que fa a si s’han complert tots els pressupostos de la
Resolucid, un dels quals és I'acreditacié de la consignacié a favor
dels titulars de drets inscrits amb posterioritat, a qui els corres-
pondra, per subrogacid, el dret sobre la quantitat consignada
(article 175.6 RH).

DIVISIO, SEGREGACIO, PARCEL-LACIO

Resolucié de 27 de novembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15313)

Denega la inscripcié d’'una escriptura de segregacié de finca
rustica, de la qual en resulta una finca discontinua composta de
tres parcel-les, dues de les quals sén inferiors a la unitat minima
de cultiu. S'aporta llicencia municipal. La finca segregada es cor-
respon amb la part que va ser cedida, en arrendament inscrit, a
una societat per a la instal-lacié d'un «hort solar». El Registrador
remet la comunicacié prevista a l'article 80 RD 1093/1997, i la Co-
munitat Autonoma declara la nul-litat de la segregacié en virtut
dels articles 24 i 25 de la Llei 19/1995.

En no tractar-se d’una parcel-lacié urbanistica, la Ilicéncia
municipal no és suficient per emparar les parcel-lacions en sol
rustic, que es regeixen per la legislacié agraria, la qual prohibeix
les segregacions que generen parcel-les inferiors a la unitat mini-
ma de cultiu i estableix unes excepcions taxades a l'article 25 de

la Llei 19/1995, entre les quals no es troba la creacié de finques
discontinues, per a la creacié de les quals, a més, no és suficient
la mera voluntat dels propietaris, sind que ha d’existir una base
objectiva suficient de dependéncia o interdependéncia entre les
porcions per crear aquesta vinculacié permanent, i no es pot en-
tendre com a tal I'existencia d’'un arrendament, atesa la seva tem-
poralitat (a més, és possible la inscripcié de I'arrendament rustic
sobre part d'una finca registral, sense necessitat de segregacio).
La sola finalitat de formar un «hort solar» no és motiu suficient per
crear una finca discontinua, ja que la normativa que els regula
no exigeix una titularitat Unica (Ordre de 29 de gener de 2007 de
la Conselleria d'Economia i Treball de la Junta d’Extremadura).
Si hagués estat necessari crear una finca discontinua en el cas
resolt, la Comunitat Autonoma hagués considerat admissible la
formacié de parcel-les.

Resolucié de 2 de novembre de 2012 (BOE 297, 11-XII-12:
15001)

Denega la inscripcié d’'una escriptura de segregacié de finca
rustica inscrita com de seca, pero respecte de la qual els ator-
gants manifesten que és de regadiu i que de la segregacié no en
resulten parcel-les inferiors a la unitat minima de cultiu. S'acom-
panyen les certificacions seglents: del Cadastre, segons el qual la
finca és de regadiu; d'un empleat de la Confederaci6 Hidrografica
del Guadalquivir, segons el qual la finca té dret a reg intensiu
d’una determinada concessid; del comissari d'aiglies d'aquesta
Confederacio, acreditatiu de la inscripcié de determinat aprofi-
tament de reg; de I'Ajuntament, que es declara la innecessarietat
de llicéncia de segregacid, per tractar-se de regadiu i parcel-les
resultants d’'extensié superior a la minima en la zona. Com a
consequiéncia de la comunicacié que realitza el Registrador a la
Junta d’Andalusia (article 80 RD 1093/1997), aquesta comunica
el seu acord i declara invalida la segregacié, perqug, en virtut de
la normativa autonomica aplicable, la superficie de les parcel-les
resultants només seria superior a la unitat minima de cultiu si es
tractés de regadiu intensiu (la qual cosa no resulta acreditada en
I'escriptura), pero no en cas de regadiu extensiu.

La contradiccié entre els documents ressenyats la resol la
Direccid: deixant de banda la certificacié cadastral, per inespe-
cifica; la de I’Ajuntament, perque la competéncia municipal és
urbanistica, perd no agraria (Resolucié de 10 de juny de 2009),
i els documents de la Confederacié Hidrografica, perque la seva
competencia és I'administracié del domini public hidraulic, pe-
ro no la determinacioé de la unitat minima de cultiu per a seca i
regadiu (i, per tant, la diferenciacié entre regadiu intensiu i ex-
tensiu), que correspon a la Comunitat Autonoma (article 23 de
la Llei 19/1995).

Resolucio de 5 de novembre de 2012 (BOE 297, 11-XlI-12:
15002)

Admet la inscripcié d'una escriptura d’obra nova i propietat
horitzontal tombada en la qual els dos habitatges elements in-
dependents no confronten entre si, sind que confronten per tots
els costats amb el solar en qué s’enclaven. Cada un té annexos
ubicats al sol comu, perd d’us exclusiu de cada element privatiu.
No cal llicéncia de parcel-lacié perque no es tracta d'una urbanit-
zacié privada, sind d’'una propietat horitzontal tombada, i perqué
la legislacié aplicable, la balear, a diferéncia d'altres (com I'anda-
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lusa o la valenciana), no sotmet la divisié horitzontal a I'obtencié
de llicéncia. Certament, el concepte de parcel-lacié urbanistica
ha transcendit I'estricta divisié material de la finca per assolir la
divisi6 ideal del dret i, en general, tots els supodsits en que, tot i
mantenir formalment la unitat de I'immoble, es divideix la titu-
laritat o gaudi, ja sigui en regim d'indivisio, de propietat horit-
zontal, de vinculacio a participacions en societats o de qualsevol
altra manera que pretengui assolir el mateix objectiu. Pero, en
el suposit debatut no hi ha complex immobiliari privat, siné que
es manté la unitat juridica de la divisié horitzontal: els elements
privatius s'assenten en sol comu, no participen en altres finques
registrals o participacions d’aquestes; a més a més, hi ha annexos
als elements privatius que sén d'Us exclusiu d’aquests, pero que
segueixen sent elements comuns.

Resolucié de 2 de gener de 2013 (BOE 33, 7-11-13: 1290)

Declara inscrivible, sense necessitat de llicencia de parcel-
lacié ni declaracié d'innecessarietat, la compra d’una finca rastica
situada a Andalusia realitzada per dos germans pro indiviso.

Certament, el concepte de parcel-lacié urbanistica ha trans-
cendit I'estricta divisi6 material de la finca per assolir la divisio
ideal del dret i, en general, tots els supodsits en que, tot i mantenir
formalment la unitat de I'immoble, es divideix la titularitat o gau-
di. Per aquest motiu, I'article 66 de la Llei d'Ordenacié Urbanistica
d’Andalusia considera també actes reveladors de possible parcel-
lacié urbanistica aquells en qué, mitjancant la interposicié de so-
cietats, divisions horitzontals o assignacions d'is o quotes pro
indiviso d'un terreny, o d’una acci6 o participacié social, poden
existir diversos titulars als quals els correspongui I'Gs individu-
alitzat d'una part de terreny equivalent. Ara bé, en el cas resolt,
no existeix assignacio de quotes, ni cap indici del qual es pugui
extreure la sospita d’'una possible parcel-lacié.

Resolucidé de 4 de mar¢ de 2013 (BOE 72, 25-11I-13: 3255)

Admet la inscripcio en el Registre de la Propietat de I'aporta-
cid a la constitucié d'una societat d'una finca rustica situada a An-
dalusia, que pertany pro indiviso a diversos propietaris, cada un
dels quals rep participacions socials propies per la seva aportacio.

Es debat si hi ha elements de judici reveladors de possible
parcel-lacié urbanistica, amb risc de creacié d’un nucli de pobla-
Cié, que necessitaria una llicencia o declaracié d’innecessarietat.
Certament, I'article 66 de la Llei d'Ordenacié Urbanistica d’Anda-
lusia considera també actes reveladors de possible parcel-lacié
urbanistica aquells en que, mitjangant la interposicié de socie-
tats, divisions horitzontals o assignacions d'us o quotes pro indi-
viso d'un terreny, o d’'una accié o participacié social, poden exis-
tir diversos titulars als quals els correspongui I'Gs individualitzat
d’'una part de terreny equivalent. Perd en el suposit resolt no exis-
teix cap assignacié d'Us individual de parts de finca, ni cap indici
del qual es pugui extreure la sospita d'una possible parcel-lacié.

DOCUMENTS ADMINISTRATIUS
Resolucio de 4 de desembre de 2012 (BOE 4, 4-1-13: 132)

Admet la inscripcié d'una concessié administrativa atorgada
gratuitament per I’Ajuntament de Cambrils sobre un bé de do-
mini public, durant setanta-cinc anys, d’acord amb l'article 93.3
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de la Llei estatal 33/2003, de patrimoni de les administracions
publiques. | aixd malgrat que l'article 61, lletra c), del Reglament
de Patrimoni dels Ens Locals de Catalunya (Decret 336/1988) fixa
per a les concessions el limit temporal maxim de cinquanta anys.

L'article 93.3 de la Llei estatal 33/2003, en virtut del caracter
basic que li atribueix la seva Disposicié Final Segona, ha despla-
cat el contingut de l'article 61, lletra c), del preexistent Decret
catala. Certament, el mateix article 93.3 permet que es pugui es-
tablir un termini menor al de setanta-cinc anys mitjancant «nor-
ma especial». No obstant aix0, I'esmentat article 61, lletra c), no
es pot considerar com a tal. En el context de I'article 93.3, «<norma
especial» fa referéncia a la sectorial per a determinades classes de
béns (mines, aiglies, energia, urbanisme, costes, etc.) o bé per a
determinades normatives (patrimoni sindical acumulat, de la Se-
guretat Social, del Ministeri de Defensa, etc.). Si es considerés que
tota norma autonomica, pel simple fet de ser-ho, és «especial» a
aquests efectes, s’estaria privant materialment I'article 93.3 del
seu caracter basic, ja que cada Comunitat Autonoma podria fixar
a voluntat, fins i tot per la mera via reglamentaria, un termini per
a les concessions diferent de I'estatal.

Resolucié de 15 de gener de 2013 (BOE 39, 14-1I-13:1574)

Denega la inscripcié d'un certificat d’adjudicacié i mante-
niment de cancel-lacié de carregues derivat d'un procediment
de constrenyiment per deutes a la Tresoreria General de la Se-
guretat Social. Del document qualificat, a més de no resultar-ne
la fermesa de la Resolucio, tampoc no en resulten ni la data de
notificacié al deutor de la valoracié del bé a efectes de subhasta,
ni la notificacié de I'acord d'alienacié a les persones que asse-
nyala I'article 116.2 RGR-SS, qliestions totes dues que entren en
I'ambit de la qualificacio registral dels titols administratius, per
ser tramits essencials del procediment (article 99 RH), respecte a
cada un dels quals existeixen uns especifics drets de defensa le-
galment previstos (en referéncia a la doctrina constitucional que
proscriu la indefensio).

DOCUMENTS JUDICIALS
Resolucio de 31 d’octubre de 2012 (BOE 292, 5-XlI-12: 14828)

Un cop finalitzat un procediment d’execucié de titols no judi-
cials (que va motivar una anotacioé preventiva d’embargament),
es va inscriure la interlocutoria d’adjudicacié i es van cancel-lar
les carregues posteriors a I'anotacié preventiva corresponent,
entre les quals s’incloia I'adquisicié del titular registral imme-
diatament anterior a I'adjudicacio, el qual, per no haver-li estat
notificat el procediment, va obtenir I'anul-lacié de I'adjudicacié
en expedient excepcional de nul-litat, i ara pretén la cancel-lacié
d’aquesta adjudicacié. La Registradora la denega, perque, en ser
irrecorrible I'incident de nul-litat, col-loca I'adjudicatari en situa-
cié d'indefensid, i invoca la doctrina (Resolucié de 23 de juliol de
2011), que distingeix entre els efectes de la falta de notificacié als
titulars posteriors en el procediment d’execucio de titols no judi-
cials (en qué no vicia la nul-litat el procediment) i en el d’execucié
hipotecaria. Tanmateix, la Direccié admet la cancel-lacié pretesa,
ja que entén que la qualificacié registral s'immisceix en el fons de
la senténcia i que no es pot afirmar que tot incident de nul-litat,
en serirrecorrible, produeix indefensié, perqué aixo suposa titllar
d'inconstitucional un precepte de la LEC.
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Resolucio de 7 de novembre de 2012 (BOE 297, 11-XII-12:
15006)

Denega la inscripcié d’interlocutoria d’execucié de senténcia
que limita a acordar que es té per emesa la declaracié de volun-
tat de I'executat, que consisteix en I'elevacié a public d'un docu-
ment privat de compravenda referit a una finca de la qual només
s'indica el lloc en qué es troba. En la interlocutoria no consten
totes les dades dels elements essencials del negoci, com ara el
preu, la forma de pagament i les dades restants que permetin
identificar la finca (superficie, limits, dades d'inscripcié, etc.). A
més, el titular registral no coincideix amb el demandat. Si les da-
des del negoci omeses i el caracter del demandat com a hereu
del titular resultessin de la sentencia executada, n’hi hauria prou
amb aportar aquesta. D'altra banda, la voluntat de l'altra part, el
comprador-executant, s’ha de formalitzar en escriptura publica,
d’acord amb les regles generals.

Resolucié de 21 de novembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15306)

Al seu dia es van inscriure una compravenda i la subsegiient hipo-
teca. Després va recaure una senténcia anul-lativa de la compravenda
i dels «actes juridics connexos derivats» d’aquesta. Ara es presenta la
senténcia (sense manament de cancel-lacié) acompanyada d’'una ins-
tancia en qué se sol-licita la cancellacié d’assentaments necessaria per
tal que el Registre reflecteixi la situacié registral anterior a la compra-
venda anul-lada. La Direccié ho denega, perque els documents pre-
sentats no especifiquen els assentaments a cancel-lar. A més, rebutja
la cancel-lacié dels assentaments posteriors a lacompravenda perque
els seus titulars no han estat part en el procediment.

ESTAT CIVIL
Resolucio de 27 de febrer de 2013 (BOE 69, 21-111-13: 3108)

Declara inscrivible una escriptura de compravenda en quée
el comprador manifesta estar separat judicialment, perd sense
acreditar-ho. S’han de distingir dos grups de casos: d'una banda,
quan resulti afectada una titularitat previament inscrita o la le-
gitimacié de I'atorgant, caldra acreditar documentalment I'estat
civil; en la resta de casos, només es tractara de completar la iden-
tificacié de la persona i n’hi haura prou amb «el que en resulti de
les manifestacions dels compareixents» (article 159 RN).

EXCES DE CABUDA

Resolucié de 21 de novembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15305)

El judici sobre la identitat de la finca que pot portar el Registra-
dor a denegar la inscripcié d'un excés de cabuda no pot ser arbi-
trari ni discrecional, sind que ha d’estar motivat i fundat en criteris
objectius i raonats. En el cas resolt, I'tnic motiu al-legat pel Regis-
trador és la «gran diferéncia de superficies», quan, realment, és infe-
rior a la cinquena part de la cabuda inscrita (quantia que es consi-
dera moderada a l'article 298.3-2n RH). Aquesta diferéncia, per si
mateixa, és insuficient per sustentar dubtes d'identitat, ja que ni
es modifiquen els limits, ni consten en la qualificacié diferéncies
entre el pla que va servir de base a la immatriculacié i el que ara

es presenta amb relacié a I'excés, o bé alteracions en la cabuda de
les finques adjacents, tot comparant la inscrita amb la cadastral.

No obstant aixd, es denega la inscripcié de I'excés perque es
pretén en virtut de mera instancia acompanyada de certificacié
cadastral descriptiva i grafica, la qual, igual que el certificat d'un
técnic competent, és només un mitja per justificar I'excés, pero
cal complementar sempre un titol public. A més, el titol no té
nota de I'Oficina Liquidadora.

Resolucio de 3 de desembre de 2012 (BOE 4, 4-1-13: 131)

Denega la inscripcié d'un excés de cabuda, declarat en una
escriptura d'ampliacié d’obra nova, per trobar justificats els dub-
tes del Registrador sobre la identitat de la finca, malgrat que
s'aporta certificacio del Cadastre. Certament, respecte de la cer-
tificacié cadastral, no és aplicable el limit de percentatge previst
a l'article 298.3 RH per al certificat d'un tecnic competent, pero
aix0 és amb la condicié que el Cadastre coincideixi amb el Re-
gistre respecte a les altres dades descriptives. En el cas resolt, la
descripcié que consta en el Registre és molt detallada en super-
ficie i limits ('amplada de la finca s'arriba a fixar en pams); no
coincideixen els limits cadastrals amb els registrals, un dels quals
és fix (el talts d'una riera), i en el Cadastre ha estat substituit per
unes comunitats de propietaris.

Resolucid de 25 de febrer de 2013 (BOE 67, 19-1I-13: 3016)

Denega la inscripcié d'una acta de notorietat de declaracioé
d’excés de cabuda per tenir el Registrador dubtes sobre la identi-
tat de lafinca, que prové d’'una segregacio. Respecte del Registre,
no coincideixen limits ni extensio (I'excés és aproximadament del
quintuple). Cadastralment, la descripcid coincideix amb la inscri-
ta i un dels titulars esta en investigacio.

HIPOTECA

Resolucié de 8 de novembre de 2012 (BOE 300, 14-XII-12:
15122)

Es refereix a un titol judicial d'adjudicacié en procediment
d’execucid hipotecaria. No cal fer constar si el bé es troba destinat
ono al'activitat del deutor concursat quan I'execucié hipotecaria
ha estat duta a terme davant del Jutjat Mercantil que coneix del
concurs, en peca separada (articles 857 LC). Tampoc no és obs-
tacle que impedeixi la inscripcié la falta de consignacié del preu
sobrant a favor de possibles creditors posteriors (que, en aquest
cas, no existeixen), i a falta d’aquests, de lliurament a 'amo de la
finca. En el cas resolt, la finca ha estat adjudicada a I'actor, davant
I'abséncia de licitadors, pel 50% del valor de taxacio, per tant, és
evident la inexistencia de sobrant i la impossibilitat de qualificar
si aquest esta degudament consignat o lliurat.

El defecte pel qual es denega la inscripcié és la falta de no-
tificacié als arrendataris o la manifestacié de la seva absencia,
segons preveu l'article 25 LAU. A aquests efectes, I'adjudicacio
en procediment d’execucid directa és equiparable a la compra-
venda. Aquesta manifestacio la pot fer i 'ha de fer 'adquirent,
de manera expressa i especifica, per tant, és insuficient la mera
referencia continguda en el titol judicial qualificat que no es pot
certificar I'existéncia o no d'inquilins.
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Resolucié de 22 de novembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15307)

Resolucié de 22 de novembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15308)

Admeten la inscripcié de sengles escriptures de novacié de
préstec hipotecari, que consisteix en I'ampliacié del seu termini
sense modificacié de la responsabilitat hipotecaria, i resulta in-
necessari el consentiment del titular d'un embargament anotat
preventivament en fer la novacio.

Certament, la Direccio interpreta I'apartat 3r de l'article 4 de
la Llei 2/1994 en el sentit que una novacié fa perdre rang a la hi-
poteca quan impliqui: o bé un increment de responsabilitat hipo-
tecaria, o bé una ampliacié de termini, i que en tots dos casos la
inscripcié de la novacid necessitara I'acceptacioé dels «titulars de
drets inscrits amb rang posterior». Pero la Direccid interpreta lite-
ralment la paraula inscrits, entenent que només és necessaria I'ac-
ceptacio dels titulars de drets posteriors, quan hagin estat objecte
d'inscripcié i no de mera anotacié. Els drets inscrits son constituits
voluntariament per les parts, partint de les dades que publica el
Registre, entre les quals hi ha la durada de les carregues preferents,
I'ampliacié de la qual les pot perjudicar i privar de I'expectativa
de millorar el seu rang en temps oportu. En canvi, 'ampliacié del
termini de la hipoteca preferent beneficia els titulars de carregues
posteriors merament anotades, ja que la finalitat d’aquestes no és
millorar el seu rang, sind assegurar la realitzacié del valor de I'im-
moble embargat, la qual cosa és palesa en un cas com el resolt, en
que la hipoteca inicial ja estava venguda quan es va fer 'ampliacié,
de manera que, sense aquesta, es precipitaria I'execucié de la hi-
poteca sense que |'execucié de I'anotacio d'embargament pogués
complir la seva comesa adequadament.

Resolucié de 28 de novembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15316)

En I'escriptura de venda derivada del procediment extraju-
dicial d'execucié hipotecaria no cal que consti la circumstancia
que s'ha notificat al deutor per tal que, en exercici de la facultat
prevista a l'article 12.2-3 RD-L 6/12, presenti en deu dies un ter-
cer que millori la postura inferior al 70% del tipus, o que resul-
ti suficient per satisfer el dret de I'executant. Els Unics actes de
comunicacié que tenen consideracio reglamentaria de tramits
essencials, I'abséncia dels quals determinaria la inexisténcia de
transmissié dominical son: el requeriment de pagament al deu-
tor —article 236, lletra c), RH— i la notificacio als titulars de drets
inscrits després de la hipoteca —article 236, lletra d), RH.

Resolucié de 29 de novembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15318)

Resolucio de 4 de desembre de 2012 (BOE 4, 4-1-13: 134)
Resolucio de 4 de desembre de 2012 (BOE 4, 4-1-13: 133)
Resolucio d’1 de desembre de 2012 (BOE 4, 4-1-13: 129)

Admeten la inscripcié de sengles escriptures en les quals una
societat, en virtut de relacions comercials i juridiques, reconeix
un deute a favor de diversos creditors, persones fisiques, amb
caracter mancomunat o conjunt. Aixi, constitueix hipoteca en
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garantia de la total quantitat reconeguda a favor dels creditors i
manifesta que, atés que s’han establert com a credits mancomu-
nats o en ma comuna, no es requereix determinar quotes en la
titularitat de la hipoteca.

No cal determinar quotes de cotitularitat de la hipoteca (ar-
ticle 54 RH) perqué, en ser aquesta accessoria, la seva titularitat
sera la mateixa que la del crédit garantit. Només cal determinar
quotes en el cas de les obligacions parcials (és a dir, dividides en-
tre els titulars, com si fossin obligacions diferents), perd no si sén
obligacions solidaries 0 mancomunades. L'obligacié del suposit
és mancomunada o en ma comuna, ja que exigeix I'exercici con-
junt per part de tots els creditors, tal com resulta de la regulacié
legal derivada de la naturalesa de I'obligacio, sense necessitat
de pacte exprés.

Resolucié de 29 de novembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15319)

Denega la inscripcié d’'un decret d'adjudicacié com a conse-
quéncia d'una execucié hipotecaria per falta de requeriment de
pagament al deutor no hipotecant. El requeriment de pagament
al deutor, a I'hipotecant no deutor i al tercer posseidor és un
tramit qualificable exigit per les legislacions hipotecaria (article
132.1LH) i processal (article 685 LEC), i la seva abséncia suposa la
infraccié d’un tramit essencial del procediment que podria donar
lloc a la seva nul-litat.

Resolucié de 10 de gener de 2013 (BOE 39, 14-1I-13: 1567)
Resolucio de 4 de febrer de 2013 (BOE 54, 4-11I-13: 2368)
Resolucid de 7 de febrer de 2013 (BOE 54, 4-11I-13: 2372)

Deneguen la inscripcié d’'una novacié de préstec hipotecari,
que consisteix a ampliar el termini sense modificar la responsabi-
litat hipotecaria, per falta de consentiment del titular d'una hipo-
tecainscrita després del préstec inicial, pero abans de I'ampliacié.

No obstant aix0, la solucié seria I'oposada, si la carrega in-
termedia hagués estat un embargament. La Direccié interpreta
I'apartat 3r de l'article 4 de la Llei 2/1994 en el sentit que una
novacio fa perdre rang a la hipoteca quan impliqui: o bé un in-
crement de responsabilitat hipotecaria, o bé una ampliacié de
termini, i que en tots dos casos la inscripcié de la novacié ne-
cessitara I'acceptacio dels «titulars de drets inscrits amb rang pos-
terior». Perd la Direccid interpreta literalment la paraula inscrits,
entenent que només és necessaria I'acceptacioé dels titulars de
drets posteriors, quan hagin estat objecte d'inscripcié i no de
mera anotacid. Els drets inscrits sén constituits voluntariament
per les parts, partint de les dades que publica el Registre, entre
les quals hi ha la durada de les carregues preferents, I'ampliacié
dela qual les pot perjudicar i privar de I'expectativa de millorar el
seu rang en temps oportu. En canvi, I'ampliacié del termini de la
hipoteca preferent beneficia els titulars de carregues posteriors
merament anotades, ja que la finalitat d'aquestes no és millorar
el seu rang, sin6 assegurar la realitzacié del valor de I'immoble
embargat, la qual cosa és palesa en un cas com el resolt, en qué
la hipoteca inicial ja estava vencuda quan es va fer I'ampliacio, de
manera que, sense aquesta, es precipitaria I'execucié de la hipo-
teca sense que I'execucio de I'anotacié d’embargament pogués
complir la seva comesa adequadament.



Resolucions

Resolucié d’11 de gener de 2013 (BOE 39, 14-1I-13: 1569)

En relacié amb les certificacions de carregues que ha d’expedir
el Registrador en els procediments d'execucié i les notificacions que
ha de realitzar com a consequiencia d'aquestes, I'article 353.1-5 RH
disposa que el Registrador no haura de donar compte de cap inci-
déncia relativa a les comunicacions, cosa que la Direccio interpreta en
el sentit que, un cop realitzades les notificacions, no té per qué donar
compte al Jutjat de les incidéncies d'aquestes. Ara bé, aixd no impe-
deix que, davant la peticié del tercer posseidor de finca hipotecaria
que assegura no haver tingut coneixement de I'execucio directa, el
Registrador hagi de certificar de quina manera fefaent i a quina per-
sona es va notificar I'execucid, ja que el tercer tindria dret a demanar
responsabilitats pels perjudicis causats. Per contra, el fet de denegar-li
el que ha sollicitat li podria suposar indefensio.

Resolucid de 10 de gener de 2013 (BOE 39, 14-1I-13: 1568)
Resolucid de 17 de gener de 2013 (BOE 42, 18-1I-13: 1744)

Es refereixen a sengles escriptures de venda extrajudicial de finca
hipotecada. La Direccié considera que, encara que l'article 129 LH no
faci referéncia expressa a l'eficacia davant de tercers del dret d’hipo-
teca, el procediment extrajudicial és apte per a la cancel-lacié dels
assentaments posteriors a la hipoteca executada, la qual cosa, de fet,
es produeix encara que no se sol-liciti expressament.

Quant a la notificacio als titulars de carregues posteriors, exi-
gida com a tramit essencial per l'article 236, lletra d), RH, es tracta
d’una auténtica notificacio notarial que s'ha de realitzar segons la
forma prevista en la legislacio notarial. Aixi, de I'article 202 RN resulta
admissible fer-la per correu certificat amb acusament de recepcio,
sempre que d'una norma legal no en resulti el contrari, i sempre que
de l'acusament en resulti la formalitzacié del lliurament per part del
funcionari de Correus, ja que si no, caldra la notificacié notarial per-
sonal (STS de 20 d’abril de 2009). En la notificacié de l'article 202
RN, el Notari genera per si mateix un document o una cédula de
notificacié que conté el seu text literal, amb expressa mencié del
dret i el termini de contestacié. | el fet de fer-la mitjangant correu ni
la converteix en el suposit de I'article 201 RN (de mera remissi6 de
document alie, en que el Notari es limita a deixar constancia de la se-
va intervencid), ni suposa extralimitacio territorial del Notari, en cas
que el destinatari estigui domiciliat fora de la seva jurisdiccié. El RH
només exigeix actuacio presencial en el requeriment de pagament
al deutor, és a dir que el Notari, si el domicili esta fora del seu ambit
territorial, s’haura de valer de I'auxili d'un altre company competent
—article 236, lletra c), 3. Sobre la base d’aquesta doctrina, és validala
notificacié per correu al titular de carregues posteriors domiciliat fo-
ra del territori de competéncia del Notari, sempre que consti acredi-
tat en acta el lliurament (cosa que si que succeeix en la Resolucié de
10 de gener de 2013, en que I'enviament va ser retornat per I'oficina
de Correus amb constancia de I'efectiu lliurament de la notificacié al
destinatari, pero no en la Resolucié de 17 de gener de 2013).

La Resolucié de 17 de gener de 2013 confirma un altre defecte,
relatiu al requeriment de pagament al deutor, que veurem tot seguit.

Resolucié de 17 de gener de 2013 (BOE 42, 18-1I-13: 1744)
Resolucid de 28 de gener de 2013 (BOE 49, 26-11-13:2141)

Es refereixen a sengles escriptures de venda extrajudicial
d’una finca hipotecada en qué es qliestiona el compliment dels

estrictes requisits de lloc i persona que ha d’observar el requeri-
ment de pagament al deutor, el qual segons l'article 236, lletra
c), RH, ha de ser realitzat personalment per part del Notari (I'ac-
tuant o un altre competent territorialment, si el requerit resideix
en un altre lloc) al mateix requerit o bé a les persones previstes
en aquest precepte.

La Direccio és favorable a interpretar flexiblement les nor-
mes que regeixen aquest tramit essencial, en vista de la doctrina
constitucional que afirma la transcendeéncia dels actes de co-
municacio dins dels procediments judicials com a mitja per tal
que el destinatari pugui exercir el seu dret de defensa, si bé tot
ponderant els interessos en joc per evitar que es pugui paralitzar
qualsevol actuacié (sobretot, quan la impossibilitat sigui imputa-
ble al mateix destinatari), i considerant irrellevant el defecte de
comunicacié que no impedeixi la tutela del processat per haver
tingut aquest coneixement extraprocessal del contingut de la co-
municacié. Pero, en tot cas, cal tenir en compte que aquesta doc-
trina constitucional es refereix a I'ambit jurisdiccional, de manera
que no es pot traslladar automaticament a la venda extrajudicial,
que, en definitiva, suposa I'exercici d’un dret privat.

Per a la Resolucié de 17 de gener de 2013, només sera ad-
missible el requeriment quan quedi acreditat, sota la fe del No-
tari, que el destinatari té ple coneixement del seu contingut i de
la seva data, sense detriment del seu dret de defensa, cosa que
succeira quan, un cop conegut el parador del destinatari, el No-
tari porti a terme la diligencia amb el seu consentiment i prévia
la seva identificaci, o bé quan el mateix destinatari es presenti
davant el Notari als efectes de rebre el requeriment. En canvi, en
el cas resolt, en qué havia estat impossible fer el requeriment en
el domicili registrat del deutor, la Direccié considera incorrecte el
requeriment realitzat en un altre domicili facilitat pel requirent a
qui va dir que era el pare del requerit.

Per a la Resolucié de 28 de gener de 2013, és admissible el
requeriment al deutor mitjancant correu certificat amb acusa-
ment de recepcio, per resultar de la documentacié aportada que
el deutor el va rebre efectivament, fet que li ha permés tempesti-
vament exercitar la defensa dels seus interessos (segons l'article
32 del Reglament de Prestacié dels Serveis Postals, I'enviament
es considerara lliurat quan s'efectui segons la forma determinada
en aquest Reglament). D'altra banda, tampoc no constitueix un
obstacle a la inscripcié el fet que I'anunci de subhasta no con-
tingui cap referencia al fet que la certificacié emesa pel Registre
de Propietat pot ser objecte de consulta, ates que la finalitat de
I'anunci és donar a coneixer la subhasta, perd no ja el contingut
del Registre, que és public per a qui acrediti interés conegut (ar-
ticle 221 LH).

Resolucié de 18 de gener de 2013 (BOE 44, 20-1-13: 1891)

Un cop cancel-lades per ordre judicial les carregues posteri-
ors com a consequeéencia de I'exercici d'una accio6 directa sobre
béns hipotecats, en I'ambit concret del recurs governatiu, no és
procedent entrar a analitzar si el recorrent ha tingut o no inter-
venci6 en el procediment. Els assentaments realitzats estan sota
la salvaguarda dels tribunals.
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Resolucié de 30 de gener de 2013 (BOE 49, 26-11-13: 2146)

Denega la inscripcié d'una hipoteca que garanteix, per tant,
les quantitats rebudes dels creditors per al pagament d'un prés-
tec que els deutors deuen a una entitat de crédit, i que pugen a
54.000 euros, i d’altra banda, també els préstecs que els creditors
poden concedir als deutors amb la mateixa finalitat.

Fora del cas de l'article 153 bis LH, la constitucié d'una sola
hipoteca en garantia de diverses obligacions contradiu el principi
d’accessorietat. La hipoteca del suposit garanteix una obligacié
existent i altres de futures. Es cert que totes dues obeeixen a una
mateixa causa juridica, i també que es podria haver instrumentat
una hipoteca en garantia d'una sola obligacié, en part futura (Re-
solucié de 27 de juliol de 2012), perd no s’ha fet aixi. Pero és que,
a més a més, la hipoteca garanteix també «altres préstecs i qual-
sevol altra necessitat d’aliments o de caracter familiar», obligacions
indeterminades i diferents inclis en la seva causa.

Resolucié de 31 de gener de 2013 (BOE 49, 26-11-13: 2148)

Denega la cancel-lacié d'una hipoteca canviaria, ordenada
en resolucio judicial ferma recaiguda en un procediment seguit
només contra el primer creditor, en qué tampoc no hi consta la
recollida ni la inutilitzacié dels titols.

La hipoteca esta constituida a favor dels tenidors presents
o futurs de la lletra, sense necessitat que consti la transferéncia
en el Registre. No resulta acreditat que la demanda hagi estat
dirigida contra el tenidor legitim, a qui se li podria ocasionar in-
defensid. Per cancel-lar la hipoteca per executoria (en aplicacié
analogica de l'article 211 RH, sobre hipoteques en garantia de
titols transmissibles per endds o al portador), cal el testimoni del
Secretari Judicial que acrediti la recollida i la inutilitzacio dels ti-
tols. En el cas resolt, ni s’ha presentat la totalitat dels titols, ni
hi ha certesa que aquests no hagin estat endossats a ulteriors
tenidors.

Resolucio de 20 de febrer de 2013 (BOE 67, 19-11I-13: 3009)

Denega la cancel-lacié d'una hipoteca en garantia d'obligaci-
ons al portador, pretesa en virtut de I'article 82.5 LH, perqué en
I'escriptura de constitucio es va estipular una determinada data
de compliment (anterior en més de vint-i-un anys al moment de
la qualificacid), pero es va establir la possibilitat de prorroga per
part dels tenidors fins a un maxim de deu anys. Per tant, el ter-
mini de vint anys per a la prescripcié de 'accié hipotecaria, I'any
seglient sense constancia registral en contra, s’ha de comptar
des de la data maxima de la prorroga. Aquest termini encara no
ha transcorregut.

Resolucié de 2 de mar¢ de 2013 (BOE 72, 25-111-13:3253)

Denega la inscripcié d'una hipoteca de maxim a favor d'un
banc que garanteix les obligacions derivades d’'una polissa de
credit per a comerg exterior, perd no directament, siné només
des que aquestes obligacions siguin carregades en un altre
compte «hipotecari» (assentament al qual s'atribueix un efecte
novador exprés), i quedara a I'arbitri del banc que el carrec sigui
total o parcial, amb subsisténcia independent de la part no car-
regada.
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Per ala Direccio, no constitueix cap obstacle a la inscripci6 de
la hipoteca el fet que en el foli de la finca consti préviament ins-
crit el conveni concursal del titular-deutor aprovat judicialment.
La inscripcié del conveni no impedeix la dels actes contraris, si bé
perjudicara qualsevol titular I'accié de reintegracié de la massa
(article 137 LC). La hipoteca constituida no és una de les regula-
des a l'article 153 bis LH (malgrat que es tracti d’'un dels credi-
tors qualificats previstos en aquest), perqué no té com a finalitat
garantir diverses obligacions «sense necessitat de pacte novador
d’aquestes», sind que, per contra, es pacta expressament la no-
vacio. Es tracta d'una hipoteca constituida a I'empara de l'article
153, de la qual en resulta la suficient determinacio de les obliga-
cions que es poden carregar en el compte i I'abast novador del
seu assentament en aquest. Pero el defecte pel qual es denega la
inscripcié és el fet que quedi a I'arbitri del creditor la determina-
ci6 dels credits (o part d'aquests) integrants del compte garantit,
cosa que suposa crear una hipoteca «flotant» proscrita (remet a
la doctrina de la Resolucié de 2 de gener de 2013, resumida en
I'epigraf sobre penyora sense desplagament).

INFORMACIO | PUBLICITAT REGISTRAL

Resolucié de 20 de novembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15304)

Confirma la denegacié de les dues pretensions que el re-
current va formular mitjangant instancia presentada al Regis-
tre. D'una banda, va sol-licitar que es tingués en compte la seva
oposicid a qualsevol modificacié en la descripcié d'una concreta
finca registral adjacent amb la seva. La Llei Hipotecaria no preveu
cap assentament registral I'objecte del qual sigui I'accés al foli
d’una finca d’un altre titular (sense perjudici de les accions judi-
cials que s’escaiguin). D'altra banda, va sol-licitar informacio so-
bre els defectes apreciats pel Registrador en la qualificacié d'un
titol relatiu a aquesta finca adjacent amb la del recurrent. Tot i
que semblen concorrer en el recurrent les circumstancies que i
permetrien coneixer els assentaments de la finca adjacent amb
la seva (el seu interés seria conegut, directe i legitim), en cap cas
I'habiliten per obtenir informacio sobre els tramits d'un procedi-
ment registral en qué no és part.

Resolucié de 19 de novembre de 2012 (BOE 310, 26-XII-12:
15582)

Resolucid de 18 de febrer de 2013 (BOE 67, 19-1I-13: 3005)
Resolucié de 24 de gener de 2013 (BOE 49, 26-11-13:2138)

L'interes que déna dret a accedir al Registre ha de ser directe
(si no, cal acreditar-ne I'encarrec), conegut (és a dir, acreditat, lle-
vat en els casos d'autoritats o funcionaris l'interes dels quals es
presumeix per l'article 221.2 LH), legitim (no contrari a Dret) i pa-
trimonial (el sol-licitant té o espera tenir una relacié patrimonial
per a la qual és rellevant la informacié). En el Registre de la Propi-
etat, l'interés s’ha de provar a satisfaccio del Registrador, sota la
seva responsabilitat, d'acord amb el sentit i la funcié de la institu-
ci6 registral. Es el Registrador qui ha de qualificar no només si és
procedent o no expedir la informacié, siné també quines dades
inscrites s’hi pot incloure o se n’ha d’excloure.



Resolucions

En els suposits resolts, es denega la sol-licitud d'una nota
simple presentada davant d’'un Registre diferent del que havia
d’emetre la informacio, cosa que és possible (article 222.8 LH),
pero s’ha d'articular a través del sistema FLOTI (Fitxer Localitza-
dor de Titularitats Inscrites), un mecanisme segur d’interconne-
xi6 creat pel Col-legi de Registradors per encarrec de la Direccio,
sense que el telefax sigui el mitja idoni per complir amb les exi-
geéncies de la legislacié sobre proteccié de dades. El Registrador
que rep la peticié ha d’apreciar I'interes del peticionari en el seu
aspecte inicial, i ha de denegar I'inici del procediment en cas que
n’aprecii la inexisténcia. Pero aquesta valoracié no vincula el Re-
gistrador titular de I'arxiu, el qual, tenint en compte el contingut
dels assentaments, valorara també I'interes als efectes d'expedir
o no la informacid i el contingut d'aquesta. Es denega la nota
simple sol-licitada, per falta de manifestacié de la qualitat profes-
sional del sol-licitant i de I'objecte detallat de la seva activitat, a
la Registradora que havia d’expedir la nota.

Resoluci6 de 12 de desembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13: 717;
correccid d’errors publicada al BOE 33, 7-11-13: 1297)

Denega una sol-licitud de certificacié literal, per fotocopia, de
tots els assentaments (la qual cosa inclou fins i tot els cancel-lats)
d’unafinca, al-legant com a justificacio de la sol-licitud I'aportacio
de la certificacié a un procediment judicial.

L'interes que déna dret a accedir al Registre ha de ser direc-
te (si no, cal acreditar-ne I'encarrec), conegut (és a dir, acreditat,
llevat en els casos d'autoritats o funcionaris l'interés dels quals
es presumeix per l'article 221.2 LH), legitim (no contrari a Dret) i
patrimonial (el sollicitant té o espera tenir una relacié patrimo-
nial per a la qual és rellevant la informacio). En el Registre de la
Propietat, I'interés s’ha de provar a satisfaccié del Registrador,
sota la seva responsabilitat, d’acord amb el sentit i la funcié de la
institucio registral. A més a més, la Direccié entén (sobre la base
de la STC de 20 de novembre de 2000) que les dades sensibles
de caracter personal o patrimonial només podran ser objecte de
publicitat per a finalitats propies de la institucio registral, que,
segons la Instruccié de la DGRN de 17 de febrer de 1998, sén
la investigacié juridica, patrimonial i econdmica encaminada a
la contractacié o a la interposicié d'accions judicials, pero no la
investigacié privada de dades no patrimonials, que només po-
dran ser objecte de publicitat segons les normes de proteccié de
dades, la qual cosa s’ha de tenir molt en compte respecte de pe-
ticions de publicitat relatives a I'historial registral no vigent. Aixi,
és el Registrador qui ha de qualificar no només si és procedent o
no expedir la informacid, siné també quines dades inscrites s'hi
pot incloure o se n’ha d’excloure, llevat que la sol-licitud provin-
gui d'un Jutge; en aquest cas li correspondria a aquest valorar el
compliment de la legislacié sobre proteccié de dades.

Resolucio de 26 de febrer de 2013 (BOE 69, 21-11I-13: 3105)

Denega la sol-licitud d’una certificacio literal d'una inscripcié
d’heréencia ja cancel-lada amb qué es pretén saber qui va compa-
réixer juntament amb I'hereva, per aixi coneixer indiciariament
els possibles parents cridats a I'herencia d’'una altra titular anteri-
or, i tot aixd amb la finalitat de permetre a la comunitat de propi-
etaris sol-licitant reclamar les despeses pendents sobre la finca i
evitar la declaracié formal d’hereus. Per a la Direccid, no concorre
interés legitim en la sol-licitant.

L'interés que dona dret a accedir al Registre ha de ser direc-
te, conegut, legitim i patrimonial. S’ha de provar a satisfaccié del
Registrador, sota la seva responsabilitat, d'acord amb el sentit i la
funcié de lainstitucié registral. Les dades sensibles de caracter per-
sonal o patrimonial només podran ser objecte de publicitat per a
finalitats propies de la institucio registral, que sén la investigacio
juridica, patrimonial i econdmica encaminada a la contractacié o
alainterposicié d'accions judicials, perd no la investigacié privada
de dades no patrimonials, que només podran ser objecte de publi-
citat segons les normes de proteccié de dades, la qual cosa s’ha de
tenir molt en compte respecte de peticions de publicitat relatives
al'historial registral no vigent. Es el Registrador qui ha de qualificar
no només si és procedent o no expedir la informacid, sind també
quines dades inscrites s'hi pot incloure o se n’ha d'excloure.

IMMATRICULACIO
Resolucio de 30 d’octubre de 2012 (BOE 292, 5-XlI-12: 14826)

Admet la immatriculacié mitjangant escriptura d'aportacié a
guanys, el titol previ de la qual és un contracte privat de compra-
venda (amb data fefaent des del 1999) en el qual el conjuge apor-
tant comprava privativament per confessié de la seva esposa.
Aquesta compravenda prévia es formalitza el 2011 en escriptura
atorgada pels hereus del venedor, el comprador (al nom exclusiu
del qual consta al Cadastre) i la seva esposa, la qual compareix als
efectes de corroborar el caracter privatiu de I'adquisicio.

No concorren factors que permetin suposar que la docu-
mentacio s’hagi creat artificialment: els dos titols materials exi-
gits per l'article 205 LH (compravenda i aportacio) estan separats
per dotze anys, ja que, si bé la compravenda s’escriptura ara, la
seva data és fefaent des del 1999, a efectes de I'article 1227 CC;
en l'escriptura d’'elevacié s'acredita que la finca esta cadastrada
només a nom del conjuge aportant (i no de tots dos); la titularitat
final després de I'dltim titol és diferent de la inicial, i no hi ha cap
relacio de parentesc.

Resolucié de 8 de novembre de 2012 (BOE 300, 14-XII-12:
15121)

Denega la inscripcié d'una interlocutoria recaiguda en un ex-
pedient de domini per aimmatriculacié per falta d'aportacié del
certificat cadastral descriptiu i grafic exigit per I'article 53.7 de la
Llei 13/1996 per a qualsevol immatriculacié. Havent estat aportat
després, aquest presenta discrepancies en els limits, de manera
que els termes del certificat no son «totalment coincidents» amb
la descripcié del titol, tal com exigeix, sense excepcions, aquest
precepte. Aquest defecte no s’esmena amb una mera rectificacio
de la interlocutoria després del procediment, ja que un dels tra-
mits essencials d'aquest és la citacié dels adjacents.

Resolucié de 16 de novembre de 2012 (BOE 310, 26-XII-12:
15581)

Denega una immatriculacié pretesa en virtut de doble titol
perque el Registrador té dubtes sobre la identitat de la finca que
es pretén immatricular, en coincidir aquesta amb una altra la
cabuda de la qual es troba esgotada per successives segregaci-
ons. Si existeixen dubtes raonables que el titol presentat pugui
produir una doble immatriculacié, s’ha d'acudir al procediment
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judicial amb fase probatoria (inexistent en el recurs governatiu),
en concret, a la via dels articles 300 i 306 RH.

Resolucié de 12 de gener de 2013 (BOE 39, 14-1-13: 1571)

Presentada una escriptura d’heréncia, la Direccié denega I'ex-
pressié de la referéncia cadastral d'una finca per existir dubtes
sobre la seva correspondéncia amb la finca inscrita, dubtes que
son logics, ja que no va acompanyada de certificacié cadastral
descriptiva i grafica en termes coincidents amb els de I'escrip-
tura. També denega la immatriculacié d'altres finques per falta
d’acreditacio fefaent del titol adquisitiu dels causants, ja que no
es fa mitjancant documents publics, siné mitjangant documents
privats que sén fefaents només respecte de la seva data.

Resolucid de 26 de febrer de 2013 (BOE 69, 21-11-13: 3106)

Es presenta una escriptura per la qual I'actual titular de la fin-
ca 15208 (procedent d'una segregacid i amb un historial registral
més antic) sol-licita la cancel-lacié dels assentaments de la finca
14386 (immatriculada a nom d‘altres persones) per doble imma-
triculacioé entre totes dues. La Direccié denega la cancel-lacié pre-
tesa en entendre que existeixen dubtes fundats d'identitat entre
totes dues finques (hi ha divergéncies descriptives en superficie,
en limits i en 'existéncia d'una edificacié només en la 15208) que
només poden ser resoltes en seu judicial.

Per contra, no és obstacle la falta de consentiment dels inte-
ressats en la finca 15208, ja que el seu historial no es cancel-la.
Aixi, no cal el consentiment del titular d'una anotaci6é d’embar-
gament sobre aquesta. | malgrat que existeix una anotacié de
declaracié de concurs sobre una opcio inscrita en el foli de la
finca matriu de la qual es va segregar aquesta finca, no cal la in-
tervencio del Jutjat mercantil. Hagués estat diferent si, en lloc de
pretendre la cancel-lacié de I'historial de la finca 14386, s’hagués
pretés el trasllat del seu historial juridic a favor de la 15208.

OBRA NOVA
Resolucio de 29 d’octubre de 2012 (BOE 292, 5-XlI-12: 14824)

Admet la inscripcié d'una obra nova respecte de la qual han
prescrit les accions de restabliment de la legalitat urbanistica,
sense necessitat d’aportar I'acte administratiu de declaraci6 d'as-
similat al regim de fora d’ordenacid, segons s’exigeix a l'article
53.5 del Reglament de Disciplina Urbanistica andalus.

La Direccié recorda la doctrina constitucional que afirma la
competéncia estatal en matéria de determinacio dels requisits de
documentacio publica i inscripcié de declaracions d’obra, com
també el caracter que té I'article 20 LS de norma dictada en exer-
cici de la competencia exclusiva de I'Estat en mateéria d’ordenacié
dels registres. Aixi, és procedent aplicar al cas la doctrina esta-
blerta en la Resolucié de 8 de maig de 2012, a la qual es remet.

[Cal recordar la doctrina d’aquesta Resolucié de 8 de maig de
2012 (BOE 136, 7-VI-12: 7636):

Admet la inscripcié d'una escriptura d’obra nova, atorgada
a I'empara de l'article 20.4 LS. De la documentacié administrati-
va que s'acompanya, resulta que, segons I’Ajuntament, no s’ha
incorregut en una infraccié que pugui provocar la demolicié de
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I'edifici, siné en una infraccié generadora de sancié pecuniaria
(que ja va ser abonada). La inscripcié no esmena les infraccions
urbanistiques, i per aixd no minva les possibilitat d’actuacié de
I’Ajuntament per revisar, per exemple, la seva actuacio anterior,
en la qual va resoldre no instar I'enderrocament.

D’altra banda, confirma la interpretacié del requisit, imposat
per 'esmentat apartat 4t, de fer constar en I'assentament la situ-
acié de fora d’ordenacié mitjangant I'aportacié de I'acte adminis-
tratiu que declari aquesta situacio. L'aportacié d'aquest acte no
és un requisit previ a la inscripcid, sin6é que pot ser complert amb
posterioritat, ja que pot ser que la construccié no es trobi fora
d'ordenacié. A més a més, si el legislador hagués optat per un sis-
tema de previa fiscalitzacié administrativa, només hauria admes
la inscripcié d’aquestes obres mitjancant certificacié municipal,
pero, per contra, segueix exigint al Registrador que qualifiqui
I'antiguitat de la construccio, que no ocupa sol demanial, i que
notifiqui a I'Ajuntament la inscripcié realitzada; tot aixd només té
sentit si es pretén mantenir el sistema que possibilita la inscripcié
sense necessitat de prévia intervencié municipal.]

Resolucié de 7 de novembre de 2012 (BOE 297, 11-XII-12:
15007)

Per a la inscripcié d'una escriptura d’obra nova i divisié horit-
zontal, no és obstacle I'apreciacié per part del Registrador de dis-
crepancies descriptives entre el titol i la llicéncia. Llevat de casos
d’especial gravetat reveladors d'una discrepancia significativa
que afecti les mencions obligatories de I'article 45 RD 1093/1997,
aquesta questié quedaria sota la responsabilitat del técnic com-
petent, en aquest cas, l'arquitecte autor del projecte, que com-
pareix en |'escriptura manifestant la conformitat de la descripcié
amb el projecte i la llicéncia. A més a més, s'aporta la llicéncia de
primera ocupacié, que també acredita I'ajustament de la descrip-
Ci6 de I'obra al projecte objecte de I'acte administratiu.

El que impedeix la inscripcié del titol qualificat és la condicid
imposada en la llicencia prohibint la constitucié de I'edifici en
regim de propietat horitzontal. Res no obsta a que les Ilicéncies
imposin condicions que afecten la inscripcié en el Registre de la
Propietat. No pot ser objecte de la qualificacié I'al-legacié que
aquesta condicié suposa un abus de dret, la declaracié de la qual
correspondria al mateix organ concedent de la llicéncia, que es-
taria sotmes Unicament al control jurisdiccional.

Resolucié de 12 de novembre de 2012 (BOE 300, 14-XII-12:
15124)

Denega la inscripcié d'una escriptura de declaracié d'obra
antiga (article 20.4 LS) per existir discordances descriptives entre
el Registre i el certificat técnic. Mentre no s'acrediti la correspon-
dencia de la finca registral amb la qual apareix descrita en el cer-
tificat técnic, no es pot estimar justificada I'antiguitat de I'obra.

No impedeixen la inscripcié les discordances descriptives i
d’any de construcciod entre els certificats técnic i cadastral. Les for-
mes d'acreditar I'antiguitat de I'obra constitueixen una llista tanca-
da, pero no hi ha jerarquia entre aquestes; per aixo, no és rellevant
I'existéncia de possibles discordances. En aquest cas, ha de preva-
ler la data del certificat técnic, perque és en virtut d'aquesta que el
declarant sol-licita la inscripcié de I'obra (el certificat del Cadastre
s'aporta només per acreditar la referencia cadastral).
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D'altra banda, tampoc no és exigible acreditar de manera
completa I'efectiva extincié per prescripcié del dret de I'Admi-
nistracié per adoptar mesures de restabliment de la legalitat
urbanistica, la qual cosa suposaria, fonamentalment, provar que
I'obra no esta inclosa en cap dels suposits legals d’excepcio a
la prescripcié (establerts, per exemple, en I'article 185 de la Llei
d’'Ordenacié Urbanistica d’Andalusia, aplicable al cas). La prova
del termini de prescripcio, unida a la constatacié d'inexisténcia
d’anotacié preventiva d'incoacié d’expedient de disciplina ur-
banistica, sén els Unics requisits d'inscripcié exigits als articles
20.4 LS i 52, lletra d), RD 1093/1997. Tampoc no és exigible per
a aquest tipus d'obres «antigues» I'aportacié de llicéncia d'ocu-
pacié o utilitzacié. Aquest criteri inspira la regulacié del Decret
andalus 2/2012, que regula les edificacions i els assentaments
en sol no urbanitzable, i que declara la incompatibilitat de la Ili-
céncia de primera ocupacié amb les edificacions assimilades al
regim de fora d’ordenacié, com a consequéncia de la caducitat
de I'accié de disciplina urbanistica (article 8.6).

Resolucié de 12 de novembre de 2012 (BOE 300, 14-XII-12:
15125)

Es refereix a la rehabilitacié d'una construccié antiga ruinosa.
El 2007, es va presentar a I’Ajuntament el projecte de rehabilita-
Cid, un acte que per a la Direccié incorpora implicitament una sol-
licitud de llicéncia. No hi va haver resposta municipal. L'escrip-
tura d'obra nova es va atorgar el 2009 i es va presentar el 2012.

La Direccié denega la inscripcio de I'escriptura per falta de
llicencia, ja que no la considera concedida per silenci positiu. La
STS 3a de 28 de gener de 2009 considera norma estatal basica
la que prohibeix I'adquisicié per silenci de llicencies contraries a
I'ordenacié territorial o urbanistica —article 8.1, lletra b), LS 2008
estatal, i article 192 de la Llei cantabra 2/2001, del sol—, sense
que aixo contradigui la regla general de silenci positiu de I'article
43 LRJAP-PAC, ja que aquesta norma permet previsié en contra
per una altra llei. A més a més, 'article 23 RD-L 8/2011 atorga
valor negatiu al silenci administratiu respecte d'obres de cons-
truccié de nova planta i de la seva primera ocupacio.

Resolucié de 13 de novembre de 2012 (BOE 300, 14-XII-12:
15126)

Admet la inscripcié de la declaracié de fi d’obra per antiguitat
d’un sol habitatge, en planta baixa, integrada en un edifici, la de-
claracié d’'obra nova del qual consta inscrita en construccid. S'in-
corpora a l'escriptura el certificat d’'un arquitecte técnic que des-
criu I'habitatge (amb dades registrals) i I'edifici, i que declara que
«'habitatge, com també les seves zones comunes d’accés i del conjunt
del qual forma part en virtut de la divisié horitzontal a la qual per-
tany, esta acabat des de fa més de vint anys». Constant la declaracié
d’obra en construccié com un tot unitari, no hi ha inconvenient en
que la constancia de la finalitzacié pugui ser parcial (per fases o per
pisos), si bé aixo exigeix acreditar no només la finalitzacié de I'ha-
bitatge, sind també la dels corresponents elements comuns, cosa
que, en el cas resolt, resulta del passament del certificat transcrit.

Resolucié de 15 de novembre de 2012 (BOE 310, 26-XII-12:
15578)

Denega la inscripcié d'una adjudicacié en pagament de deu-
te d'un habitatge, dins del termini decennal, la declaracié d’obra
nova del qual es va inscriure al seu dia sense asseguranca decen-
nal, atés que la societat declarant (i avui deutora) va manifestar
ser autopromotora individual d'un habitatge unifamiliar per a Us
propi del seu Conseller Delegat.

Per inscriure la transmissié qualificada, fa falta contractar
I'asseguranca per la part del termini decennal que quedi, llevat
que l'autopromotor-transmitent fos expressament exonerat per
I'adquirent i, a més, acredités haver utilitzat I'habitatge, per a la
qual cosa no n’hi hauria prou amb la mera manifestacio, sind que
faria falta prova documental adequada, com una acta de notori-
etat o un certificat d'empadronament. La mera manifestacio de
I'autopromotor si que valdria, en canvi, per acollir-se a I'exemp-
ci6 de I'asseguranca en el moment inicial de declaracié de I'obra
(perque aleshores I'Us propi és un fet futur), perd sempre que no
resultés desvirtuada per cap altre element documental (com en
el suposit de la Resolucié de 9 de maig de 2007, en qué la llicen-
cia d’obres no es referia a un habitatge unifamiliar).

Resolucio d’'1 de desembre de 2012 (BOE 4, 4-1-13: 129)

Admeten la inscripcié d'una obra nova, respecte de la qual
han prescrit les accions de restabliment de la legalitat urbanistica,
sense necessitat d'aportar I'acte administratiu de declaracié d'as-
similat al regim de fora d’ordenacié, segons s’exigeix a l'article 53.5
del Reglament de Disciplina Urbanistica d’Andalusia. La Direccid
recorda la doctrina constitucional que afirma la competéncia es-
tatal en matéria de determinacio dels requisits de documentacié
publica i inscripcié de declaracions d'obra, com també el caracter
que té l'article 20 LS de norma dictada en exercici de la competén-
cia exclusiva de I'Estat en matéria d'ordenacio dels registres. Aixi,
és procedent aplicar a aquest cas la doctrina establerta en la Reso-
lucié de 8 de maig de 2012, ala qual es remet. [Segons aquesta Re-
solucio, I'aportacié del certificat de fora d’ordenacié no és requisit
previ per a la inscripcid, sind que es pot fer posteriorment.]

Tampoc no és exigible, per a aquestes obres «antigues», apor-
tar llicencia d'ocupacio o utilitzacié. Aquest criteri inspira la regu-
lacié del Decret andalts 2/2012, que regula les edificacions i els
assentaments en sol no urbanitzable, i que declara la incompa-
tibilitat de la llicéncia de primera ocupacié amb les edificacions
assimilades al regim de fora d’ordenacié, com a conseqiiéncia de
la caducitat de I'accié de disciplina urbanistica (article 8.6).

Resolucio d’11 de desembre de 2012 (BOE 18, 21-1-13: 561)

Denega lainscripcié d’'una escriptura d’obra nova atorgada no-
més per un dels tres copropietaris del sol amb manifestacié que
només el declarant va costejar I'obra. Els altres dos copropietaris es
limiten a consentir 'operacié en escriptura separada, la qual cosa
no permet determinar si el que es pretén inscriure és una obra no-
va de titularitat exclusiva del declarant (per a la qual cosa faria falta
formalitzar el negoci juridic corresponent i la segregacio pertinent,
o dret de superficie, si escau) o una obra a nom dels tres amb pacte
intern de pagar I'import al qual la va construir.
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La Direccié no considera necessari, per inscriure edificaci-
ons respecte de les quals no sigui procedent exercir accions de
disciplina urbanistica, acreditar de manera completa I'efectiva
prescripcio del dret de I’Administracié per adoptar mesures de
restabliment de la legalitat urbanistica (per exemple, provar que
I'obra no esta inclosa en cap dels suposits legals d’excepcié a la
prescripcio establerts a l'article 185 de la Llei d’Ordenacié Urba-
nistica d’Andalusia). La prova del termini de prescripcid, unida
a la constatacié d'inexisténcia d’anotacié preventiva d'incoacié
d’expedient de disciplina urbanistica, son els tnics requisits d'ins-
cripcié exigits en els articles 20.4 LS i 52, lletra d), RD 1093/1997.

Resolucio de 13 de desembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13:719)

Reitera doctrina de la Direccié sobre I'exempcié de I'assegu-
ranca decennal prevista per a l'autopromotor, la procedéncia del
qual exigeix la concurréncia de requisits subjectius i objectius.

Subjectivament, s'ha de tractar d’'un «autopromotor individual»,
interpretat de forma amplia com a oposat al promotor col-lectiu.
Inclou, per tant, persones fisiques i juridiques, com també la «co-
munitat valenciana», perd només quan les circumstancies arqui-
tectoniques ho permetin i respecte de cada un dels promotors,
pel que fa al seu propi habitatge unifamiliar construit en comunitat
(Resolucié-Circular de la DGRN de 3 de desembre de 2003).

Objectivament, I'exempcié és procedent només quan es trac-
ti d’«un Unic habitatge unifamiliar per a us propi». L’habitatge uni-
familiar és el que juridicament s’estructura com una Unica entitat
fisica i registral susceptible d’una sola titularitat. La destinaci6 a
us propi (és a dir, no estar destinat originariament pel promotor
alaseva alienacid, lliurament o cessio a tercers), en el moment de
la declaracié d’obra nova, sera un fet futur, per a I'acreditacié del
qual és possible la mera declaracié de I'atorgant, sempre que no
quedi desvirtuada per un altre document contradictori. Ara bé,
en el cas resolt, en que la finalitzacié d'obra es declara simultania-
ment a la transmissid a un tercer, no n’hi ha prou amb qué aquest
I'exoneri de I'asseguranca, siné que el promotor, a més, haura
d’acreditar el fet d’haver utilitzat I'nabitatge ja no per mera mani-
festacio, sind mitjancant prova documental adequada, com una
acta de notorietat o un certificat d’'empadronament. La Direccio
rebutja com a prova la llicencia de primera ocupacio, ates que la
seva virtualitat és acreditar que I'edificacié reuneix les condicions
necessaries per al seu Us a la destinacio prevista en la normativa
urbanistica, perd no prova l'efectivitat d’aquest Us.

Resolucid de 14 de gener de 2013 (BOE 39, 14-1-13: 1573)

Declara inscrivible la declaracié d'obra nova en construccié
d’'un habitatge unifamiliar no subjecte a cap régim especial sense
necessitat de fer constar la superficie de cada planta. L'article 45 RD
1093/1997 exigeix només expressar la superficie de parcel-la ocu-
pada per I'edificacié i el total de metres quadrats edificats. Tampoc
no es pot assimilar el suposit resolt al dels annexos, la delimitacié
precisa dels quals és necessaria pel fet d'estar situats fora del peri-
metre de la finca de la qual sén accessoris. No obstant aixo, quan
la llicéncia municipal incorporada expressi els metres quadrats de
cada planta, si que es podria exigir aquesta major concrecio.
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Resolucio de 6 de febrer de 2013 (BOE 54, 4-11-13: 2370)

Consta inscrita I'obra nova d'un edifici la llicéncia del qual (de
2003) es condicionava al fet que el soterrani no es destinés a habi-
tatge. Ara es presenta una escriptura d’ampliacié d'obra que I'ha-
bilita com a habitatge. La Direccié denega la seva inscripcié per no
haver estat cancel-lada la condicié, tot i que s'acredita, mitjangant
certificat técnic, la conclusié de I'obra d’ampliacié en data que im-
plica la prescripcié de possibles infraccions urbanistiques.

La Llei del Sol preveu la inscripcié de les condicions a les quals
se sotmetin les llicencies —article 51.1, lletra d) LS—, que es faran
constar mitjangant nota marginal amb vigéncia indefinida, I'efecte
de la qual sera donar a conéixer la situacio urbanistica en la data del
titol (article 53.3). Regles semblants contenen els articles 73 i 74 RD
1093/1997. Per a la Direccié, la nota expressada no té tots els efectes
propis dels assentaments registrals, perd si que esta emparada pel
principi de legitimacio registral (article 38 LH), la qual cosa implica
que la condicié registrada es manté vigent mentre no sigui cancel-
lada expressament per 'd0rgan que la va imposar. Ja la Resolucié de
26 d'abril de 2011 (infra) va aplicar el principi de legitimacio a las
condicions d’una llicéncia. L'article 20.4 LS no és aplicable al cas,
mentre I'drgan que va imposar la condicié de la llicéncia no es pro-
nuncii sobre la procedéncia de la cancel-lacié d’aquesta.

Resolucio de 25 de febrer de 2013 (BOE 67, 19-111-13:3017)

Denega lainscripcié d'una escriptura d’agrupacié i declaracié
d’obra per notorietat (article 20.4 LS), per trobar objectivament
fundats els dubtes del Registrador sobre la identitat de la finca.
Existeixen diferéncies quant a la seva extensid, ubicacid i limits,
a la titularitat de la parcel-la cadastral i a la qualificacié del sol
(el Registre considera rustiques les diverses finques que s’agru-
pen formant una sola parcel-la, que s'anomena urbana sense que
acrediti ser-ho).

No obstant aix0, per a la Direccié no constitueixen obstacles
a la inscripcié: ni la falta d’aportacié de certificat de fora d’orde-
nacié (assumint la doctrina de la Resolucié de 29 d’octubre de
2012), ni el fet que el Notari declari I'antiguitat de I'obra (i incor-
pori els documents acreditatius d’aquesta), en la mateixa escrip-
tura, en lloc de fer-ho en una acta separada.

Resolucié d’'1 de marg de 2013 (BOE 72, 25-11l-13:3252)

Iniciat un judici pel qual es demana I'anul-lacié d’una llicen-
cia d'obres, s'inscriu la transmissié de I'immoble a un nou titular.
Ara, la Direccié denega la constancia registral de la senténcia que
declara la nul-litat, per falta de consentiment dels titulars actuals
(article 75 RD 1093/1997), els quals no han estat emplagats ni en
el procediment administratiu ni en el judicial, sense que tampoc
no s’hagi anotat préviament la demanda.

Resolucié de 4 de marg¢ de 2013 (BOE 72, 25-111-13: 3254)

Admet la inscripcié d’'una obra nova, respecte de la qual han
prescrit les accions de restabliment de la legalitat urbanistica, sense
necessitat d’aportar préviament I'acte administratiu de declaracié
d'assimilat al régim de fora d’ordenacio al qual es refereix l'article
20.4 LS. L'aportacié d'aquest acte no és requisit previ a la inscripcio,
siné que pot ser complert amb posterioritat, ja que és possible que
la construccié no es trobi fora d'ordenacié. A més, si el legislador
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hagués optat per un sistema de previa fiscalitzacié administrativa,
només hauria admes la inscripcié d’aquestes obres mitjancant cer-
tificacié municipal, perd en canvi, segueix exigint al Registrador que
qualifiqui I'antiguitat de la construccio, que no ocupa sol demanial,
i que notifiqui a I'Ajuntament la inscripcio realitzada; tot aixd només
té sentit si es pretén mantenir el sistema que possibilita la inscripcid
sense necessitat de prévia intervencié municipal.

OPCIO

Resolucié de 16 de novembre de 2012 (BOE 310, 26-XII-12:
15580)

Mitjancant I'escriptura en que s’exercita, se sol-licita, a més, la
cancel-lacié de les carregues posteriors a una opcié de compra,
si bé no se'n consigna el preu (article 175.6 RH), pel fet que el seu
import coincideix amb la suma de la prima d’opcié, i del total
dels préstecs hipotecaris preferents, que és retingut per I'optant
(article 118 LH).

En aquesta mateéria existeixen dos corrents en la jurispruden-
cia registral. D'altra banda, s’han rebutjat les detraccions fetes
pel comprador amb el pretext d’atendre ell directament el paga-
ment de drets posteriors (Resolucié de 8 de juny de 1998), com
també el diposit en compte corrent a favor del venedor bloquejat
fins a I'acreditacié fefaent de I'aixecament de les carregues poste-
riors, els titulars de les quals podrien veure’s defraudats si, un cop
cancel-lats els seus drets, es disposés dels diners amb una altra
finalitat (Resolucié de 21 de febrer de 2005). D’altra banda i més
recentment (resolucions de 16 de juny de 2009, de 4 de setembre
de 2009 i de 18 de maig de 2011), s’ha entés que, si coincideixen
el preu i I'import de les carregues preferents, el comprador pot
retenir el preu per al pagament d’aquestes sense que quedi so-
brant per als creditors posteriors.

Per tant, caldra examinar les circumstancies concurrents en
cada cas. En el suposit resolt, la Direccio rebutja la cancel-lacié
pretesa perqué, en ser una de les carregues preferents una hipo-
teca a favor del mateix optant, la quantitat deduida per aquesta
és superior a la suma de I'import de la hipoteca i els accessoris. Si
que sén admissibles altres deduccions: d'una banda, de la prima
del'opcid, perqué aixi es va pactar en |'escriptura i es va inscriure,
i de l'altra, de I'import degut per una altra hipoteca preferent,
ja que resulta de certificacio expedida pel mateix banc creditor.

Resolucié de 22 de gener de 2013 (BOE 44, 20-1I-13: 1895)

Al seu dia es va inscriure un dret d’opcié de compra el termi-
ni d’exercici del qual es va fixar fins a I'11 de juny de 2012, dins
del qual I'optat hauria de notificar I'exercici de I'opcié mitjancant
acta notarial, burofax o correu certificat adrecat als concedents,
els quals quedarien aixi obligats a atorgar escriptura de compra-
venda en deu dies. Es va pactar que, si per al 31 de juliol de 2012
no constava en el Registre I'exercici de I'opcio, qualsevol dels
concedents podria sol-licitar la cancel-lacié de I'opcio, que es va
cancel-lar per aquesta via el 26 de setembre de 2012. Ara es pre-
tén fer constar en el Registre una acta notarial, atorgada el 21 de
setembre de 2012, que protocol-litza dos enviaments per burofax
(de 31 de maig i de 25 de juny de 2012) dels quals en resulta que
I'optant va notificar a una de les concedents I'exercici de I'opcid.

La Direcci6 ho denega. Certament, concorren l'acceptacié de
I'optant (produida en exercir I'opcié en el temps i la forma pactats)
i I'oferta del concedent (realitzada en el moment d’atorgar I'op-
ci6), amb la qual cosa la venda esta perfeccionada (article 1262
CQ), pero, per poder-la inscriure, ha d’estar, a més, consumada, és
adir, s'ha d’haver produit la transmissié del domini mitjancant tra-
dicio, ja sigui material o instrumental, per la via de I'atorgament
d’escriptura. Mentrestant, I'inic reflex registral possible sera I'ano-
tacio preventiva de la demanda dirigida per I'optant al concedent
per tal que aquest atorgui l'escriptura de venda. Seria diferent si
s’hagués pactat I'exercici unilateral de I'opcié sense intervencio del
concedent, que és pacte valid i inscrivible, de manera que el titol
traditori quedaria integrat pel contracte d’opcié atorgat per tots
dos inicialment, unit a I'escriptura d’exercici unilateral de I'opcié
atorgada només per I'optant (Resolucié de 19 de juliol de 1991).

Resolucid de 14 de febrer de 2013 (BOE 67, 19-11-13: 3001)

Denega la inscripcié d'una opcié de compra pactada per un
termini superior al maxim establert en I'article 14 RH (quatre
anys). No qualsevol dret civilment valid és susceptible d'inscrip-
cid, sind que ha de reunir els requisits establerts per a aixo en
honor de la seguretat del trafic.

PACTE COMISSORI

Resoluci6 de 21 de febrer de 2013 (BOE 67, 19-11I-13: 3010)
Resolucié de 21 de febrer de 2013 (BOE 67, 19-1ll-13:3011)
Resoluci6 de 22 de febrer de 2013 (BOE 67, 19-11I-13: 3012)

Deneguen la inscripcié d’'una escriptura atorgada el 2010 en
la qual es reconeix un deute, que es declara vencut i exigible, i
en la garantia del qual el deutor li atorga al creditor una opcié
de dacié en pagament sobre diverses finques per al termini d'un
any, pero que comengara a comptar el 31 de maig de 2017.

Es part de l'ordre public del nostre dret de garanties la pro-
hibicié del pacte, entés com a tota construccié juridica en virtut
del qual el creditor, en cas d'incompliment, pugui apropiar-se
definitivament dels béns donats en garantia. En emanar d’'una
norma imperativa, és aplicable a tots els negocis de garantia, i la
seva infraccié provoca la nul-litat, en principi, només de la clausula
comissoria. El comis prohibit és el convingut ex ante (és possible
la dacié en pagament per un deute anterior), ja que la prohibicié
pretén assegurar la commutativitat del contracte, protegint el deu-
tor necessitat de credit dels possibles abusos del creditor, i evitar
el perjudici que es derivaria per al deutor de la diferéncia entre
I'import del deute i el valor actualitzat del bé objecte de garantia.
La necessitat de desactivar el pacte es posa més de relleu quan
neix jJuntament amb I'obligacié. Per aixo, tradicionalment s’ha ad-
mes amb cauteles el pacte ex intervalo, és a dir, la introduccié de
la facultat comissoria en un moment posterior. En el cas resolt, es
diu que el deute esta vencut i liquid, fet que portaria a pensar que
I'opcid de dacié en pagament no té funcié de garantia, sin6 de
liquidacid. Perd aixo no és aixi, ja que, en pactar-se una opcié de
dacié en pagament d'exercici diferit, s'esta ajornant el pagament
del deutei es concedeix a I'optant un dret que encara no pot exer-
citar, perd que si que es vol que pugui oposar a tercers.
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A més, el termini de I'opcié excedeix del maxim de quatre anys
que estableix 'article 14 RH amb caracter essencial, ja que en ser
I'opcié un dret potestatiu, no pot quedar indefinit ni a voluntat de
les parts. El termini de I'article 14 és un termini «de durada» de I'op-
Cio. Es pot concretar el periode del seu exercici, perd sempre dins del
termini maxim, que s’ha de computar des de la constitucio del dret,
per analogia amb el termini de quatre anys del retracte convenci-
onal, que es compta «des de la data del contracte» (article 1508 CC).

PENYORA SENSE DESPLACAMENT
Resolucié de 2 de gener de 2013 (BOE 33, 7-11-13: 1292)

Es refereix a una escriptura per la qual una cooperativa cons-
titueix penyora sense desplacament sobre determinats béns
(pernils identificats pels seus respectius crotals), en garantia del
deute que pogués sorgir a carrec de la cooperativa a favor de
dues persones que la van fiangar en sengles polisses de préstec,
que s'incorporen. La penyora es constitueix en garantia de deute
futur, fins a un maxim de 100.000 euros, i per un termini maxim
de dos anys.

No existeix autocontracte amb conflicte d'interessos (situacié
en la qual la legitimacié del representant ja no derivaria només
del seu poder de representacid, siné que requeriria, a més, auto-
ritzacié de junta o assemblea, i s’hauria de recollir aixi en el judici
notarial de suficiéncia, la qual cosa entraria en I'ambit de la qua-
lificacié registral). Per contra, la cooperativa actua representada
pel President del Consell Rector, el qual no és cap dels fiadors,
i compta, a més, amb autoritzacions expresses del Consell i de
I’Assemblea. Tenint en compte que a la penyora sense desplaca-
ment sén aplicables les regles de les hipoteques immobiliaries,
tant per analogia com per subsidiarietat (Disposicié Addicional
Primera de la LHMPD, de 16 de desembre de 1954), per a la Di-
reccié tampoc no sén obstacles: ni el fet que la durada de la pe-
nyora sigui menor que la de I'obligacié assegurada (sén possibles
garanties sota termini i condicid), ni la sospita que la penyora
pretengui obtenir una reserva de rang sobre una obligacié exis-
tent, atés que l'article 1825 CC admet la fianca en garantia de
deutes futurs, i, per aixo, és admissible que la mateixa obligacié
de fianca sigui objecte d’hipoteca en garantia d'obligacié futura
(articles 1421 143 LH).

El motiu pel qual es denega la inscripcié és que es tracta
d’'una sola penyora en garantia de dues obligacions diferents
sens nexe causal comu (dues polisses de préstec, cada una amb
data, venciment i fiador diferents). Fora del cas previst a I'article
153 LH (només a favor d’Administracions Publiques o entitats
financeres), no és possible inscriure una sola hipoteca «flotant»
que garanteixi totes les obligacions presents o futures entre cre-
ditor i deutor. Només és possible constituir una Unica garantia
que asseguri una pluralitat d'obligacions quan aquestes tinguin
entre si connexio causal o relacional de dependéncia reciproca,
i, a més, si el seu titol d’execucid no és el mateix, caldra establir
separadament la quantitat que respecte de cada obligacio cobri-
ra la garantia (resolucions de 24 d’abril de 2008 i de 17 de marg
de 2008). No obstant aixo, en el supdsit resolt, no hi ha un unic
contracte basic del qual en poguessin sorgir les futures obligaci-
ons (com si que passaria en la Resolucié de 20 de juny de 2012,
referida a un contracte de subministrament, o en la Resolucié
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de 26 de juliol de 2012, en que existia un sol contracte de fianca
com a base d’una hipoteca en contragarantia), sind dos préstecs
sense connexid causal.

Resolucio de 3 de gener de 2013 (BOE 33, 7-11-13: 1293)

Un suposit similar al de la Resolucié anterior, perd amb dues
diferéncies:

— El President representa la cooperativa i és, al mateix temps,
un dels fiadors, pero, en aquest autocontracte, el conflicte
d’interessos esta salvat expressament mitjancant acord de
I’Assemblea i el Consell.

— En aquest cas, no es constitueix una sola penyora de garantia de
diverses obligacions, siné tantes penyores com fiadors relacionats,
cada una de les quals amb un import de responsabilitat maxima
i totes constituides sobre partides de béns diferents. No es tracta
d’un problema de distribucié de la garantia pignorativa entre els
diferents grups de béns gravats. El problema rau en el fet que les
obligacions futures garantides sén tantes com contractes fiancats,
sense que quedi determinat quina de les quals queda garantida
per cada una de les penyores constituides. També en aquest cas
esrebutja que un sol dret de penyora pugui garantir diverses obli-
gacions futures sense nexe causal comu.

PROCEDIMENT REGISTRAL
Resolucio de 7 de desembre de 2012 (BOE 18, 21-1-13:557)

La regulacio de I'article 108 RH, que, un cop caducat el primer
assentament de presentacio, permet tornar a presentar el titol en
demanda de nova qualificacié i amb tancament registral a titols
posteriors, pot generar abus del dret incompatible amb les exi-
géncies de la seguretat juridica. No es pot reiterar la presentacio
quan la qliestié hagi estat objecte d'un recurs contra la qualifi-
cacié questionada, tant si es tracta de recurs davant la Direccio
o d'impugnacié directa davant els tribunals, ja que en tots dos
casos la resolucié que recaigui sera definitiva. No és possible du-
rant la litispendéncia del recurs, ja que aleshores continua vigent
I'assentament de presentacié i no es pot duplicar el procediment
registral, ni tampoc és possible un cop recaiguda la resolucié go-
vernativa ferma per falta d'impugnacié en dos mesos.

Per aixo, la Direccié rebutja la realitzacié d’'un nou assenta-
ment de presentacié d'un document judicial que al seu dia ja va
ser objecte de qualificacié negativa (inclUs per via substitutoria),
confirmada després per resolucié governativa i resolucié judicial
ferma. S’ha produit I'efecte de cosa jutjada.

Resolucid de 3 de gener de 2013 (BOE 33, 7-11-13: 1293)

Es presenta una instancia sollicitant la suspensié cautelar de la
venda d'unes finques per haver-se presentat davant del Jutjat una de-
nuncia, la copia de la qual s'acompanya, contra el representant de la
societat compradora. La Direccié ho denega: la mera presentacié d'una
denuncia no pot motivar cap assentament, ja que cal que l'organ judi-
cial competent decreti la corresponent mesura preventiva o cautelar.
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PROHIBICIO DE DISPOSAR
Resolucié de 31 de gener de 2013 (BOE 49, 26-11-13:2147)

Admet la realitzacié d’una anotacié d'embargament ordenada
judicialment, malgrat que no consti registrada una prohibicié de
disposar. La prohibicié de disposar només impedeix les alienacions
voluntaries del titular registral.

PROPIETAT HORITZONTAL | COMPLEX IMMOBILIARI
Resolucié de 27 de novembre de 2012 (BOE 304, 19-XIl-12: 15314)

Denega la inscripcié d'una escriptura d’ampliacié d’obra, referi-
da a un element privatiu d'una propietat horitzontal, que consisteix
a habilitar com a habitatge unes golfes (préviament desvinculades
en escriptura d’heréncia anterior atorgada per tots els propietaris
de I'edifici), amb ampliacié de la superficie registrada. S'incorpora la
llicencia municipal i el certificat técnic de final d’obra i adequacié al
projecte per al qual es va obtenir llicencia.

Cal l'autoritzacié de tots els altres propietaris, o I'acord unanime
de la junta, que consisteix en la modificacié del titol constitutiu que
suposa I'ampliacié d’obra. El consentiment prestat en I'escriptura
d’heréncia previa va ser només per desvincular les golfes.

Resolucid de 7 de desembre de 2012 (BOE 18, 21-1-13: 555)

Existeix, realitzada en el Registre, nota marginal d’haver-se dili-
genciat un llibre d'actes d’'una comunitat no inscrita, formada per
diverses finques registrals provinents de la segregacié d'una altra.
Ara, un dels propietaris sol-licita que es faci constar la separacié de
la seva finca d’aquesta comunitat. La Direccié ho denega: com que
no consta inscrita la situacié de la comunitat, no se’n pot inscriure
la separacié. Al Registre només hi ha una nota marginal acreditativa
de diligenciat d’un llibre d'actes, un assentament ja realitzat que esta
sota la salvaguarda dels tribunals. En tractar-se d'una comunitat no
inscrita, el diligenciat del llibre no va causar inscripci6, siné simple
assentament en el llibre-fitxer previst per a aquesta finalitat a I'article
415 RH, el contingut del qual no sembla reflectir cap dret inscrivible,
sind la mera constatacié de l'autentificacié del llibre.

Resolucié de 23 de gener de 2013 (BOE 44, 20-1I-13: 1897)
Resolucié de 23 de gener de 2013 (BOE 44, 20-1I-13: 1898)

Consta inscrit un complex immobiliari entre dues finques regis-
trals. Ara es denega, per falta d’autoritzacié administrativa, la ins-
cripcié de la divisié horitzontal tombada d'una d’aquestes, en les
diferents edificacions que s'assenten sobre aquesta i que figuren
préviament inscrites.

El complex immobiliari (institucié connectada, pero diferent de
la propietat horitzontal) esta format per dues o més edificacions o
parcel-les independents entre si, la destinacié principal de les quals
siguin habitatges o locals, i els titulars de les quals participen, amb
caracter inherent al seu dret, en una copropietat indivisible sobre
altres elements immobiliaris. L'article 17.6 del Text Refés de la Llei
del Sol (introduit pel RD-L 8/2011) exigeix autoritzacié administrati-
va com a requisit d'inscripcid, per a la constitucid i la modificacio del
complex immobiliari. La divisié horitzontal efectuada en el suposit
constitueix, sens dubte, una modificacié del complex en el seu con-
junt, en quedar modificada una de les parcel-les que el componen.

Resolucio de 18 de gener de 2013 (BOE 44, 20-1I-13: 1890)

Denega la inscripcié d'una escriptura de modificacié d'una pro-
pietat horitzontal que pretén configurar com a element privatiu un
traster que no té sortida directa a cap element comu o via publica,
ni directament ni a través de servitud (es diu que té entrada per una
trapa que el comunica amb un element privatiu).

Resolucié de 22 de gener de 2013 (BOE 44, 20-1I-13: 1896)

S'inscriu un manament judicial d’embargament, per deutes a la
comunitat de propietaris, sobre un pis en régim de propietat horit-
zontal, perd es denega la part en qué ordena la constancia registral
de la preferencia que estableix l'article 9.1, lletra e), LPH, als efectes
del qual s'acredita la mera notificacié del procediment (que no és
una demanda) al titular de la hipoteca que grava el pis embargat.

Tal constancia es denega per dos defectes. Primer, perque, en
infraccié del principi d'especialitat, no es detalla quina part de la
quantitat embargada correspon a l'Glltima anualitati a la part trans-
correguda de la corrent. Segon, per falta de demanda al titular de
la hipoteca ja inscrita. Per empitjorar el seu rang, fa falta consenti-
ment del seu titular o resolucié judicial recaiguda en procediment
en que el titular hagi demandat —article 40, lletra d), LH. Ates que
la Llei de Propietat Horitzontal no atorga a aquesta preferencia ca-
racter real (es limita a caracteritzar-la com un crédit preferent, a
efectes de I'article 1923 CC), ni és una hipoteca legal tacita (I'article
158 LH només admet com a tals les admeses expressament per la
Llei amb aquest caracter), el seu accés al Registre de la Propietat
només es pot produir mitjangant resolucié judicial en qué hagues-
sin estat part tots els interessats. Fora d'aquest cas, I'efecte natural
d'aquesta preferencia és només permetre a la comunitat exercitar
una terceria de millor dret, amb motiu de I'execucié de qualsevol
dret inscrit abans, perd no per avancar-lo en rang, siné per cobrar
amb preferéncia.

Resolucio de 30 de gener de 2013 (BOE 49, 26-1I-13: 2145)

La rectificacio dels metres quadrats Utils i construits d'algun dels
elements integrants d’'una propietat horitzontal no és una mera
adaptacio a la realitat extraregistral per a la qual fos suficient el con-
sentiment dels afectats, sind que suposa una modificacié del titol
constitutiu que requereix unanimitat, ja que pot tenir repercussions
en les zones comunes, a més del fet que la superficie és un dels cri-
teris de fixacié de la quota.

No obstant aix0, en aquest cas concret, la Direccié admet la ins-
cripcio pretesa perque la diferencia de metres pot derivar d'un me-
surament erroni: la mesura correcta es justifica amb la qualificacié
definitiva com a habitatge protegit, com també amb la certificacié
del técnic competent (el qual, a més, certifica que la nova descripcié
es correspon amb el projecte per al qual es va obtenir llicéncia); no
es modifica la superficie construida ni util dels altres elements pri-
vatius, i consenten els amos dels elements les cabudes dels quals
es corregeixen.

Resolucid de 14 de febrer de 2013 (BOE 67, 19-11I-13: 3000)

Consta registrat un local (integrat en una propietat horitzon-
tal) destinat a garatges, les quotes del qual estan inscrites sense
descripcio de la respectiva plaga ni dels elements comuns. Ara, es
presenta una escriptura de venda d’'una quota indivisa de local
amb adscripcié de I'Gs d’'una plaga d'aparcament de la qual es fan
constar la planta en qué s’ubica, les seves dimensions perimetrals
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i els seus limits. La Direcci6 inscriu la venda de quota, pero dene-
ga la descripcié detallada de la plaga realitzada pel comprador i el
venedor. Per modelitzar la comunitat ordinaria existent i passar a
una comunitat especial amb assignacié d'Us de places determina-
des (comunitat funcional per la seva destinaciod, que exclou I'accio
de divisio i el retracte de comuners), cal el consentiment de tots
els copropietaris de quotes inscrites, atés el caracter d’acte d'alte-
racié de la comunitat que comporta (article 397 CC). A diferéncia
del suposit de la Resolucié de 22 de juliol de 2009, en aquest cas
no hi ha reserva estatutaria de facultats per tal que el promotor
pugui realitzar la individualitzacié. A més, la descripcio de la placa
esta incompleta en I'escriptura qualificada, ja que omet alguna de
les circumstancies exigides a l'article 53, lletra b), RD 1093/1997:
superficie til, descripcié dels elements comuns del local i quota
del local en I'edifici.

Resolucid de 22 de febrer de 2013 (BOE 67, 19-11I-13:3013)

Denega la inscripcié d'una senténcia que segrega una porcié de
local, perqué la descriu com a finca independent i li atribueix una
quota dins de la propietat horitzontal de I'edifici. Els estatuts no
dispensen dels requisits establerts per I'article 8 LPH per a I'agrupa-
Ci6 o la divisié de pisos o locals, siné que precisament es remeten a
aquests. Cal el consentiment de la comunitat de propietaris.

RECTIFICACIO | ESMENA
Resolucié de 15 de novembre de 2012 (BOE 310, 26-Xll-12: 15579)

Denega la rectificacid, pretesa mitjangant instancia privada
acompanyada de documents cadastrals i altres documents admi-
nistratius, de I'adjudicacié de dues finques resultants d’'una reparcel-
lacié. S'al-lega un error en la identificacio de les finques de proceden-
cia que va provocar I'adjudicacio erronia de totes dues finques de
resultat a favor del recurrent. La rectificacié d'una inscripcié basada
en un titol administratiu exigeix una nova resolucié de I'Administra-
ci6 competent, sempre que la finca no hagi estat transferida a tercer
protegit per la fe publica registral y es compleixin les garanties legals
a favor de I'afectat. Com que no es va seguir aquest procediment
administratiu, la rectificacié pretesa exigeix consentiment del titular
registral afectat o resolucié judicial.

Resolucié d’11 de gener de 2013 (BOE 39, 14-11-13: 1570)
Resolucid de 3 de gener de 2013 (BOE 33, 7-1I-13: 1295)
Resolucié de 19 de febrer de 2013 (BOE 67, 19-11l-13: 3007)
Resolucié de 8 de febrer de 2013 (BOE 54, 4-11I-13: 2373)
Resolucié de 8 de febrer de 2013 (BOE 54, 4--13: 2374)
Resolucié de 9 de febrer de 2013 (BOE 60, 11-1ll-13: 2649)
Resolucié d’11 de febrer de 2013 (BOE 60, 11-11I-13: 2651)
Resolucié d’11 de febrer de 2013 (BOE 60, 11-1lI-13: 2652)
Resolucié de 12 de febrer de 2013 (BOE 60, 11-1ll-13: 2654)
Resolucié de 13 de febrer de 2013 (BOE 60, 11-1ll-13: 2656)

Al seu dia, mitjancant escrit de la Xunta de Galicia, va instar el
canvi de titularitat d’'unes finques fins aleshores inscrites a nom
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de la Tresoreria General de la Seguretat Social, que van passar a
nom de la Comunitat Autdnoma, tot aixo en virtut de la norma-
tiva sobre transferéncies. Ara, la Tresoreria sol-licita la rectificacio
de I'assentament: d'una banda, en els suposits de les resolucions
de 3 de gener de 2013 i de 19 de febrer de 2013, per entendre
que la cessi6 havia d’haver estat en Us pero no en propietat, i
d’altra banda, en els suposits de les altres resolucions esmenta-
des, per entendre la Tresoreria que no va tenir oportunitat de ser
escoltada en el procediment.

La Direcci6 entén que no estem davant d’'un suposit en qué
hi hagi lloc a la rectificacié d'ofici per part del Registrador, perque
I'error resulta susceptible de prova mitjancant document fefaent
independent de la voluntat dels interessats. Per a la rectificacié
pretesa, fara falta el consentiment de I’Administracio titular o, si
no n’hi ha, la resolucié judicial ferma.

Resolucid de 28 de gener de 2013 (BOE 49, 26-11-13:2139)

Denega la inscripcié d’una senténcia per la qual s'ordena la
rectificacié del Registre, en el sentit que un habitatge inscrit com
a presumptivament de guanys passi a ser propietat privativa del
titular. En el procediment, s’ha demandat només al titular, pero
no al seu conjuge, i no pot desconéixer-se que la inscripcié d'una
finca a nom d’un titular, perd amb caracter presumptivament de
guanys, atorga part de la titularitat al seu conjuge (o, si ha mort,
als seus hereus). A més, la senténcia no és ferma, ja que no ha
transcorregut el termini per rescindir la senténcia dictada en
rebel-lia (article 524.4 LEC).

Resolucié d’'1 de marg de 2013 (BOE 72, 25-11l-13: 3251)

Denega la rectificacié d'una inscripcié de particié hereditaria
pretesa en virtut d’'una acta de manifestacions atorgada només
per dos (dels cinc) hereus. Els assentaments del Registre estan
sota la salvaguarda dels tribunals, i la seva rectificacié exigeix
consentiment de tots els titulars registrals afectats o, si no n’hi ha,
resolucio judicial. A més, 'exigéncia de forma documental publi-
ca per a actes que afecten immobles (articles 1280 CCi 3 LH) no
permet utilitzar qualsevol tipus de document public, siné només
I'apropiat per a cada acte. L'escriptura publica i I'acta notarial sén
tots dos documents publics inscrivibles, pero I'escriptura és el
document apropiat per reflectir declaracions de voluntat i, per
tant, per provocar la rectificacié sol-licitada en aquest cas.

REGIM ECONOMIC MATRIMONIAL
Resolucio de 5 de desembre de 2012 (BOE 4, 4-1-13: 135)

Admet la inscripcié d'un conveni regulador pel qual s'adju-
dica a un dels conjuges un bé que pertanyia privativament pro
indiviso a tots dos, ja que va ser adquirit constant el regim de
separaci6 de béns.

El principi de legalitat hipotecaria exigeix titulacié publica
(article 3 LH), que la Direccié interpreta com el tipus de titol con-
gruent amb Il'acte inscrivible, de manera que per a certs actes
sera inscrivible el conveni regulador i, en altres ocasions, caldra
escriptura publica. Aixi, la Resolucié de 22 de desembre de 2010
va denegar la inscripcié d’'un conveni regulador, malgrat estar
aprovat judicialment, per inscriure I'adjudicacié de béns priva-
tius d'un conjuge a un altre, estant tots dos casats en régim de
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separacié de béns. No obstant aixo, la Direccié considera que el
suposit resolt en aquesta ocasio és diferent, ja que es tracta de
I'adjudicacié a un conjuge no d'un bé que pertanyia a l'altre, sind
que pertanyia a tots dos pro indiviso. Es 1dgic que, un cop pactat
el divorci, es vulgui evitar la situacié d'indivisio.

Resolucio de 10 de desembre de 2012 (BOE 18, 21-1-13: 558)

Constant inscrita una finca a nom d’un titular casat en regim
de guanys, aquest la ven el 1980 mitjancant document privat en
qué manifesta que és del seu «ple domini». Ja vidu del seu primer
matrimoni, el 2007 atorga escriptura d’elevacio a public d'aquest
document, intervenint ell juntament amb el comprador. EI 2009,
el venedor mor, casat en segones nupcies. En la seva escriptura
d’herencia, s'hi relaciona el seu testament, en el qual: manifes-
ta (sense justificar-ho) que va adquirir la finca en questiéo amb
diners privatius constant el seu primer matrimoni, i ordena als
seus hereus (en especial, als fills del seu primer matrimoni) que
ratifiquin I'escriptura d’elevacio a public, sota sancio de deixar-li
només la legitima estricta a qui no ho faci. L'escriptura d’heréncia
compleix aquesta voluntat del testador, habilita una partida en
el passiu de I'inventari pel valor de la finca i esta atorgada només
pel marmessor comptador partidor testamentari, la segona es-
posa i I'inica filla del segon matrimoni. Es pretén la inscripcié de
I'elevacio a public complementada amb I'herencia.

La Direccié ho denega i exigeix per a aixo el consentiment
dels fills del primer matrimoni. Més que davant un llegat de cosa
aliena (articles 861862 CC), de cosa propia de I'hereu obligat (ar-
ticles 863 i 864 CC) o de cosa de guanys (article 1380 CC), estem
davant d’un llegat de cosa integrant d'un patrimoni que va ser
de guanys i que ara és una comunitat romana, la qual no recau
sobre cada cosa que forma part d'aquesta, sin6 sobre el conjunt
d’aquesta. Aquesta comunitat postbeneficiaria no esta regula-
da expressament. La Direccié considera més encertat resoldre
aquesta llacuna de llei aplicant per analogia I'article 1380 CC,
pero en qualsevol dels casos esmentats caldria el consentiment
dels titulars de la cosa llegada o dels seus hereus. |, a més, en el
suposit que, si algun no consentis, el marmessor li adjudiqués la
seva legitima estricta, també caldria la intervenci6 de I'hereu per
al calcul d’aquests minims drets legitimaris.

Resolucio de 10 de desembre de 2012 (BOE 18, 21-1-13: 559)

El principi de legalitat hipotecaria exigeix titulacié publica
(article 3 LH), que la Direccié interpreta com el tipus de titol (exe-
cutoria o escriptura publica) congruent amb l'acte inscrivible.
L'efectivitat del conveni regulador és merament liquidatoria del
regim economic conjugal, sense que es pugui estendre a altres
actes amb significacié negocial propia, que requeriran escriptura
publica. Pero I'atribucié de I'Us de I'habitatge familiar és contin-
gut minim del conveni regulador —article 90, lletra c), CC—, que
és titol habil a aquests efectes, amb independéncia del caracter
de I'habitatge.

En virtut d’aquesta doctrina, la Direccié considera inscrivible
el conveni regulador d’'un divorci que li adjudica a un dels con-
juges I'habitatge familiar, el qual estava inscrit en un 99% a nom
de I'adjudicatariien un 1% de I'altre conjuge, essent el régim del
seu matrimoni el de separaci6 de béns.

Resolucidé de 29 de gener de 2013 (BOE 49, 26-11-13:2142)

Considera privativa la finca adquirida per un dels conjuges
per dissolucié de condomini per ser privativa la seva quota (pro-
vé d’'herencia), encara que l'adjudicacié excedeixi el valor de la
quota i encara que el metal-lic amb qué es compensa els altres
comuners sigui de guanys.

En la regulacioé de la societat de guanys, el principi de subrogacié
real, que atribueix caracter de guanys als béns adquirits a titol one-
ros a costa del cabal comu, no regeix de forma universal, sin6 que a
aquest s’hi anteposen altres principis: el d'accessio (article 1359), el
d’autonomia de la voluntat (article 1355) i el del caracter del mateix
bé del qual en deriva el dret a I'adquisicid, en virtut del qual s'atribu-
eix als béns retrets el mateix caracter que tingués el mateix dret de
retracte (articles 1346.4 i 1347.4), i s'atribueix caracter privatiu a les
accions o participacions subscrites com a consequiéencia de la titula-
ritat d'altres privatives (article 1352). En I'Giltim precepte esmentat,
s'estén per la doctrina a qualsevol suposit d'adquisicié preferent o
derivada d'una prévia titularitat. Aixi, la Resolucié de 14 d'abril de
2005 aplica aquest criteri als suposits de participacié d’herencia amb
excés d'adjudicacio. | tot aixo sense perjudici de I'eventual dret de
reemborsament a favor del patrimoni del qual provenen els fons per
compensar 'excés. La determinacio de la naturalesa del referit credit
interconjugal escapa a la qualificacio registral.

REPRESENTACIO

Resolucié de 5 de novembre de 2012 (BOE 297, 11-XII-12:
15003)

Admet la inscripcié d'una escriptura en la qual un incapag és
representat pel seu tutor. A I'escriptura s’hi incorpora la certifi-
cacié del Registre Civil de la qual en resulten la incapacitacio i
el nomenament, i en la qual el Notari emet judici de suficiéncia
positiu. En el mateix moment de presentar-la al Registre, s'apor-
ta, a més, la senténcia d'incapacitacié. La qualificacié negativa
del Registrador es refereix només a aquesta senténcia i a materia
aliena a la representacio (la seva redaccié en catala). Els docu-
ments complementaris han de ser objecte de qualificacié, pero
en aquest cas, el contingut de la senténcia esta sobradament
acreditat mitjancant la certificacié incorporada, sense apreciacié
de cap defecte respecte d'aquesta per part del Registrador, de
manera que l'aportacio de la senténcia és redundant.

Resolucié d'11 de desembre de 2012 (BOE 18, 21-I-13: 560)

L'exercici de la facultat concedida en una cautela socini es-
tablerta respecte del fill hereu sotmés a la patria potestat reha-
bilitada de la mare vidua exigeix la intervencié d’'un defensor
judicial, ja que I'opcié plantejada al fill (heretar més, perd amb
el gravamen de 'usdefruit universal, o bé heretar la legitima), si
I'exercita la mare, genera contraposicié d'interessos.

Resolucio de 18 de desembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13: 724)

Admet la inscripcié d'una escriptura per la qual el substitut
de I'entitat de crédit apoderada, la qual és, al seu torn, creditora
hipotecaria dels deutors poderdants, ven a un tercer per un preu
molt inferior (menys del 60%) al valor de taxacié hipotecaria. Pré-
viament, la creditora havia cancel-lat la hipoteca, sota la condicid
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suspensiva que s'atorgués la compravenda. El Notari autoritzant
de la compravenda no va fer cap referéncia a la facultat d’auto-
contractacié amb conflicte d'interessos, el control del qual, en
influir sobre la validesa o la nul-litat de I'acte, entra dins de I'am-
bit de la qualificacio registral. No obstant aixo, la Direccio (per
un principi d’economia processal) considera suficient 'esmena
d’aquesta omissio realitzada pel Notari en el seu escrit de recurs,
en el qual déna fe que el poder contenia la facultat d’autocon-
tractacio fins i tot en cas de conflicte d'interessos.

SOCIETATS MERCANTILS
Administradors

Resolucié de 6 de novembre de 2012 (BOE 297, 11-XII-12: 15004)

El nomenament dels administradors té efecte des del mo-
ment de l'acceptacio, i la inscripcié en el Registre Mercantil és
obligatoria, perd no constitutiva. No hi ha cap precepte que im-
posi la prévia inscripcio en el Registre Mercantil del carrec social
o del poder general, com a requisit d’inscripcié en el Registre
de la Propietat dels actes realitzats en exercici d'aquesta repre-
sentacio. El que passa és que, si la representacid consta inscrita,
gaudeix de presumpcié de validesa i exactitud, el Registrador
Mercantil n'haura qualificat favorablement la seva regularitat, i,
per tant, n’hi haura prou amb completar la ressenya identificativa
del document representatiu amb les dades de la seva inscripcié.
En canvi, si el titol no recull les dades d'inscripcié de la represen-
tacié, haura de ressenyar les dades i els documents que posin de
manifest la valida designacié del representant, per haver estat
nomenat amb els requisits legals i estatutaris per I'drgan social
competent, degudament convocat i vigent en el moment del
nomenament, incloent-hi I'acceptacié del nomenat i, si escau, la
notificacio o el consentiment dels titulars dels anteriors carrecs
inscrits.

Aixi, en el cas resolt, la Direccié denega la inscripcié en el Re-
gistre de la Propietat d'una compra efectuada per I'administrador
Unic d'una societat el nomenament del qual no consta inscrit al
Registre Mercantil, segons fa constar el Notari en formular el ju-
dici de suficiencia de la representacio.

Resolucio de 12 de desembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13: 718)

Constant inscrits en el foli de la societat dos administradors
solidaris, la Direccié admet la inscripcié d'una escriptura d'ele-
vacié a public d’'acords socials, adoptats unanimement en junta
universal, en virtut dels quals la societat acorda ser representada
per un sol administrador, cessa un dels dos inscrits i autoritza
I'altre per elevar a public els acords. No és exigible la constancia
expressa del cessament de tots dos, el canvi del sistema d’admi-
nistracié i el nomenament de I'iinic amb acceptacié del carrec.

Constant indubtablement la voluntat social, el Registrador ha
d'evitar el rebuig de la inscripcio, si de la documentacié presenta-
da en resulten degudament acreditats els requisits necessaris per
alterar el Registre sense perjudici de tercers, i sense que d'aquesta
manera es puguin exigir declaracions rituals ni reiteracié de tramits.

Resolucid de 21 de gener de 2013 (BOE 44, 20-1I-13: 1894)

Admet la inscripcié d'una escriptura de cessament i nome-
nament d’administradors, malgrat que un dels cessats s’ha opo-
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sat a la inscripcio al-legant nul-litat de la junta. L'article 111 RRM
preveu dos possibles suposits d’oposicié per part de I'anterior
carrec certificant: d'una banda, la interposicié d’'una querella
per falsedat en la certificacid, i de I'altra, I'acreditacié davant el
Registrador d’un altre motiu de manca d’autenticitat del nome-
nament, com per exemple, mitjancant I'aportacié d’'una acta no-
tarial, ja sigui de junta o d'un altre tipus. (Resolucié de 3 de febrer
de 2011, infra).

En el cas resolt, no s'acrediten degudament els motius al-
legats per pretendre la manca d’autenticitat pretesa, que sén:
d’una banda, la no justificacié de la manera i la data de convoca-
toria a tots els socis, i de I'altra, que la junta va ser posteriorment
desconvocada per I'administrador que s’hi oposa (tot aixo resulta
de meres fotocopies i d'un rebut de Correus sense acusament de
recepcio). En conseqiiéncia, sense perjudici de pronunciament
judicial, aquests motius no poden ser tinguts en compte en I'es-
tret ambit del recurs governatiu.

Resolucié de 27 de febrer de 2013 (BOE 69, 21-11I-13:3110)

Admet la inscripcié d’'un apoderament atorgat per una so-
cietat limitada a tres representants mancomunats, sense exigir
més precisions sobre la forma concreta d’actuacié i, en particular,
sense entendre aplicable als apoderats la regla de I'article 233.2,
lletra c), LSC, segons la qual, quan en la societat limitada exis-
teixin diversos administradors mancomunats, el poder de repre-
sentacié s'exercira mancomunadament almenys per dos d'ells
en la forma determinada en els estatuts. La Direccié recorda la
seva doctrina sobre aquest article: no és una regla general d'ac-
tuacio, sind que, juntament amb la necessaria limitacié que al-
menys n'actuin dos, els estatuts han de contenir necessariament
una determinacié expressa de la forma d’exercitar el poder de
representacid, d’entre les diverses possibilitats existents. A dife-
rencia d'altres suposits, en aquest no coincideixen I'estructura de
I'organ d’administracio i el poder de representacio.

Capital social
Resolucid de 23 de novembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12: 15310)

El principi de realitat del capital social impedeix crear partici-
pacions que no responguin a una efectiva aportacio patrimonial
a la societat. El mateix principi s'aplica a les aportacions impu-
tables a la prima d’emissié. L'aportacié social d'una finca hipo-
tecada es pot instrumentar de diverses maneres, i el titol ha de
precisar el negoci concret d'aportacié realitzat:

— Sense assumpcio per la societat del deute hipotecari, pero
pactant les parts del descompte del deute viu, en la via de
I'article 118.2 LH: s’'emetran accions només pel valor net, pero
el soci tindra, per I'import descomptat, un crédit que la socie-
tat li haura de satisfer quan ell hagi pagat a I'entitat de credit.

— Sense assumpcié per la societat del deute hipotecari, tot i que
les parts no pactin el descompte previst a l'article 118.2 LH: es
pot preveure |'eventual responsabilitat social per deute alig,
realitzant un descompte respecte del valor total de la finca
per cobrir aquesta contingéncia, perd també es pot no realit-
zar cap descompte ni ajustament.

— Com a negoci mixt de transmissio de la finca i assumpcié del
deute, la inscripcié del qual no exigeix el consentiment del
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creditor (en aquest cas, I'assumpcio tindra abast merament
intern): I'assumpcié del deute s’haura de tenir en compte per
a la valoracié de 'aportacié.

En el cas resolt, es pretén la inscripcié d’'una constitucié de
societat limitada en la qual un dels socis desemborsa la seva part
de capital social (i prima d’assumpcié) mitjancant I'aportacié
de dos immobles hipotecats, que es valoren pel seu valor total,
sense la deduccié de lI'import del deute hipotecari. En una altra
clausula d’aquesta mateixa escriptura i sense cap ajustament del
valor donat a les finques, la societat assumeix aquest deute «en
concepte de préstec» a l'aportant, el qual haura de satisfer el deute
ala societat en les condicions que es determinen. La Direccié de-
nega la inscripcid, entenent que estem davant d’una assisténcia
financera per a I'adquisicio originaria de participacions propies,
sancionada amb nul-litat per I'article 150 LSC.

Resolucié de 30 de novembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12: 15320)

Denega la inscripcié d'una escriptura d’ampliacié de capital
social per compensacié de crédits dels socis contra la societat
perqué el soci titular d'un dels crédits vota en contra de l'acord i
en sollicita simultaniament el seu reintegrament.

L'aportacié per compensacié de crédits contra la societat par-
ticipa de la naturalesa de les aportacions no dineraries. Aquest
és un contracte entre el soci aportant i la societat, que sostreu
el credit a la disponibilitat del primer. Es realitza, com qualsevol
aportacié social, a titol de propietat (article 60 LSC). Per tot aixo,
és inexcusable el consentiment exprés o tacit del titular del dret
aportat, el qual en aquest cas, s'hi oposa.

Resolucié de 5 de desembre de 2012 (BOE 4, 4-1-13: 136)

Denega la inscripcié d'una escriptura d'augment de capital
d’una societat limitada. La junta va aprovar que un dels socis
aportés «tots els drets que li corresponguessin» sobre una deter-
minada finca. En 'escriptura, es diu erroniament que li corres-
pon tota la finca amb caracter privatiu, quan, segons el Registre,
només li correspondria una part com a propietari en ple domini
i I'altra, com a particip de la societat de guanys. En interposar
el recurs, es troba ja inscrita una posterior liquidacié de socie-
tat conjugal referida a aquesta finca, de manera que ja consta
en el Registre el percentatge exacte de drets que correspon a
I'aportant, és a dir que per obtenir la inscripcié n’hi hauria prou
amb un aclariment del titol pel que fa a les proporcionsi els titols
d’'adquisicid.

Resolucié de 18 de desembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13: 725)

En la reduccié de capital per pérdues, la verificacié del balang
per part d'un auditor exigida per I'article 323 LSC (i, en general, les
mesures protectores imposades per la Llei), només és procedent si
els interessos de socis i creditors es troben en situacié de patir per-
judici. Aixi, cal excloure la verificacié de comptes quan concorre el
consentiment unanime dels socis, i també quan els interessos dels
creditors estiguin salvaguardats perque el capital social es manté o
fins i tot s’enforteix com a consequiéncia del conjunt d'operacions
que es pretén registrar («operacié acordio»).

En el cas resolt, es denega la inscripcié d'una reduccio de ca-
pital per compensar pérdues per falta de verificacié comptable
del balang. Encara que concorri el consentiment unanime dels

socis, no hi ha augment simultani del capital. La Direccié con-
sidera irrellevant a aquests efectes el fet de presentar-se alhora
una escriptura d'ampliacié de capital atorgada amb anterioritat,
ja que lareduccié actual es fa sobre la base del capital ja ampliat.

Resolucid de 8 de gener de 2013 (BOE 39, 14-1I-13: 1564)
Resolucid de 9 de gener de 2013 (BOE 39, 14-1I-13: 1565)

Deneguen la inscripcio al Registre de la Propietat d’'una es-
criptura atorgada per aquells que diuen ser els Unics socis d'una
societat limitada de mera protocol-litzacié d’'una acta de junta
universal, en la qual s’acorda reduir el capital social per separa-
ci6 d'un dels socis compareixents, la qual cosa es duu a terme
mitjancant el lliurament d’una porcié de finca per a la segregacié
de la qual s'incorpora llicéncia. La reduccié de capital no consta
inscrita al Registre Mercantil.

Una acta de junta és per si mateixa insuficient, ja que només
quan és elevada a public per les persones especialment faculta-
des amb carrec vigent i inscrit és susceptible d’expressar la vo-
luntat social i modificar el contingut del Registre. En el titol, cap
dels compareixents al-lega o acredita titol de representacié de la
societat, de manera que el seu contingut no és una prestacié de
consentiment negocial, sind el caracteristic d’'una acta, en limitar-
se els compareixents a ratificar-se en el contingut d'un document
que es lliura per a la seva protocollitzacio. No és només que falti
el judici notarial de suficiencia de facultats representatives, sin6
que no s'acredita cap titol representatiu. D'altra banda, tot i que
en certs suposits es pot inscriure en el Registre de la Propietat
sense haver inscrit previament en el Mercantil (Resolucié de 5
d’octubre de 2012), aix0 no és aixi quan de I'acord social no ins-
crit se’n derivin drets a favor i en contra de tercers, que és el que
passa en una reduccié de capital amb restitucié d'aportacions
(com aquesta) respecte dels creditors, els quals, per exemple,
veurien conculcat el seu dret a sol-licitar la dissolucié de la socie-
tat per pérdues —articles 363.1, lletra e), i 366 LSC. A més, no es
pot entendre degudament documentada I'operacié de segrega-
cié mitjancant I'aportacié de la llicéncia, sind que cal realitzar-la
efectivament en escriptura publica.

Resolucid de 19 de gener de 2013 (BOE 44, 20-11-13: 1892)

La Direccié denega la inscripcié d'una escriptura de reduccié
de capital d’'una societat anonima per compensar péerdues, quan
del balang incorporat en resulta I'existencia d’'una partida posi-
tiva que deixa reduides les perdues d’exercicis anteriors a una
quantitat inferior a aquella en qué s'acorda la reduccié. En con-
cret, es tracta d’'una partida positiva de reserves voluntaries per
credit fiscal que, en exercicis anteriors, es va comptabilitzar com a
credit futur i incert, perd que, posteriorment, va ser objecte d'un
canvi d’estimacié comptable degut a I'existéncia sobrevinguda
d’un nou fet (un pla de negoci que possibilita I'existéncia de nous
ingressos amb els quals compensar el crédit fiscal), la correcta
anotacié comptable del qual hagués impossibilitat la reduccioé
del capital social a zero.

Diposit de comptes
Resolucio de 12 de novembre de 2012 (BOE 300, 14-X1I-12: 15123)

Reitera doctrina consolidada. No es pot considerar efectuat
el diposit dels comptes anuals si no es presenta el corresponent
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informe de l'auditor de comptes, quan en les societats no obli-
gades a verificacié comptable s’hagués sol-licitat per part dels
socis minoritaris el nomenament registral (article 366.1-5& RRM).
A aquests efectes, és irrellevant que el nomenament encara no
fos ferm en el moment de la presentacio, per haver estat recor-
reguda governativament la decisié del Registrador Mercantil de
no considerar realitzat el diposit.

Resolucié de 17 de desembre de 2012 (BOE 32, 6-11-13: 1239)

Denega el diposit de comptes d’una societat limitada perqué
la xifra de capital social que consta en el balan¢ no coincideix
amb la inscrita (per la falta d'inscripcié d’una reduccié de capital
acordada dos anys abans). La qualificacio registral sobre diposit
de documents comptables no es limita a la mera comprovacioé de
quins son els presentats i els requisits formals de I'article 366 LSC,
siné que també comprén: la comprovacié dels administradors
signataris i la vigéncia dels seus carrecs; les causes per les quals, si
escau, no van arribar a signar-los, i el contingut d'aquests (sobre-
tot, la coincidencia entre el capital inscrit i el reflectit al balang).

Resolucié de 17 de desembre de 2012 (BOE 32, 6-1I-13: 1240)

Denega el diposit de comptes d'una societat anonima per-
que, en no estar els comptes signats per tots els administradors,
el certificant ha de fer constar la identitat d'aquells que es van
abstenir i també la causa de la seva abstencid, per tal que aixi
consti si amb I'omissié pretenien salvar la seva responsabilitat o
si simplement es va deure a motius aliens a la marxa de la socie-
tatila gestié de la comptabilitat.

Resolucié de 29 de gener de 2013 (BOE 49, 26-11-13: 2144)

Denega el diposit de comptes d’una societat limitada perque,
en el document que es presenta juntament amb els comptes,
els auditors manifesten «no poder expressar una opinid sobre els
comptes anuals de I'exercici 2010 adjunts». D'acord amb la seva
normativa reguladora, l'informe d’auditoria podra expressar
quatre tipus d'opinions técniques: favorable, amb condicions,
desfavorable i denegada. Cap d'aquestes resulta del document
aportant.

Resolucio de 5 de febrer de 2013 (BOE 66, 18-111-13: 2932)

Les societats mercantils amb participacio publica es regeixen,
en general, per 'ordenament juridic privat, ja sigui la participacio
estatal (Disposicioé Final Primera de la Llei 33/2003, de patrimoni
de les administracions publiques) o local (article 85 ter de la Llei
57/2003, de mesures per a la modernitzacié del govern local). Per
aixo, en el cas resolt, la Direccié entén que, tractant-se d’una soci-
etat anonima participada per I’Administracio local que no ha as-
solit en els comptes de 2011 dos dels limits establerts als articles
2571258 LSC per dos exercicis consecutius, pot acollir-se al mo-
del abreviat, sense necessitat d'acompanyar informe d’auditor.

Resolucio de 23 de febrer de 2013 (BOE 67, 19-111-13: 3014)

Denega el diposit de comptes d’'una societat limitada per-
qué, en el document que es presenta juntament amb els comp-
tes, I'auditor manifesta no poder expressar una opinié sobre els
comptes anuals de I'exercici 2010.
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Resolucié de 4 de mar¢ de 2013 (BOE 72, 25-11l-13: 3256)

Admet el dipodsit de comptes socials per entendre que la
certificacié dels administradors acreditativa que els comptes
dipositats es corresponen amb els auditats (exigida per l'article
366.1-7& LSC) no requereix forma sacramental, siné que es pot
englobar en la mateixa certificacié de I'acord d’aprovacié dels
comptes per part de la junta, sempre que resulti indubtable el
fet que els administradors assumeixen la responsabilitat de la
identitat entre lI'informe d’'auditoria i els comptes.

Domicili social
Resolucio de 25 de febrer de 2013 (BOE 67, 19-lI-13: 3015)

Denega la inscripcié d’'una escriptura de canvi de domicili so-
cial dins del mateix terme municipal atorgada per I'administra-
dor Unic perque, en donar nova redaccio al corresponent article
estatutari, a més de fer constar el nou domicili en lloc de I'antic,
s'omet el segon paragraf, relatiu a les facultats de I'administrador
per realitzar canvis dins del mateix terme i per a actes relatius
a sucursals o agéncies. En relacié amb aquest segon paragraf,
regeix la regla segons la qual la modificacié d’estatuts és compe-
téncia exclusiva de la junta —article 160, lletra c), LSC.

Junta general, acords socials i la seva certificacio

Resolucié de 27 d’octubre de 2012 (BOE 292, 5-XII-12: 14823)

Es presenten al Registre Mercantil dos titols referits a la ma-
teixa junta general d’'una societat limitada:

— Una acta notarial de manifestacions (que, segons el Notari,
no té la consideracié d’acte de junta), de la qual en resulta:
que assisteixen els tres unics socis, si bé dos d'ells represen-
tats; que un dels representats rebutja la representacié de
I'altre per no complir els requisits de I'article 163 LSC; que el
President i el Secretari de la junta donen per bona la repre-
sentacié i per validament constituida la junta; que s'aprova
la separacié d'un dels dos administradors mancomunats, en
concret, la del soci representat que rebutja l'altra represen-
tacio, el qual, a més, considera nul-la la junta (i, per tant, els
seus acords) per haver estat convocada només per un dels
administradors mancomunats.

— Una escriptura d’elevacié a public dels acords adoptats en
la mateixa junta, sobre la base d'una certificacié expedida
per 'administrador no separat, de la qual en resulta que: s'ha
acordat passar al sistema d’administrador Unic, designant per
aquest el certificant; que la junta va ser universal; que I'acord
es va adoptar i I'acta es va aprovar per unanimitat de tots els
socis, llevat el soci que també és administrador separat, a qui
se li va realitzar la notificacié de I'article 111 RRM, i va contes-
tar que havia impugnat els acords per considerar-los nuls i
que interposaria querella per falsedat en la certificacio.

La Direccié denega la inscripcié del cessament d’adminis-
trador, el canvi de sistema i el nomenament d’un de nou, per
entendre que I'acta de manifestacions aportada contradiu el ca-
racter universal de la junta, és a dir que aquesta hauria d’haver
estat convocada pels dos administradors mancomunats. A més,
existeix discordanca entre els dos titols, ja que en I'escriptura
d’elevacié s’al-ludeix al cessament d’administrador mancomunat
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i al nomenament d’administrador Unic, mentre que en l'acta de
manifestacions només es recull el cessament.

Resolucié de 29 de novembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12: 15317)

Es refereix a una escriptura d'elevacié a public d'acords soci-
als d’'una societat andonima. Tot i que no resulta clarament de la
documentacioé presentada, la Direccié realitza una interpretacié
no formalista i entén que la voluntat de tots els socis és donar
a la junta el caracter d'universal, I'ordre del dia de la qual (que
no ha estat transcrit) figura relacionat en el titol. Atés el caracter
universal, no cal que consti en I'escriptura la mencié de I'informe
de I'administrador tot justificant la modificacié estatutaria.

Pero existeixen altres defectes que impedeixen la inscripcié.
No s’han complert els restants requisits relatius al dret d'infor-
macio: no s’ha expressat el dret dels accionistes a examinar el
text integre de les modificacions, ni les formes del seu exercici.
Falta la declaraci6 del President sobre la valida constitucié de la
junta i el resultat de la votacié. La inscripcié del cessament d'un
administrador queda supeditada a I'esmena dels defectes que
invaliden la junta. El full de la societat esta tancat per falta de
diposit de comptes. L'escriptura nomena un administrador unic,
en lloc de I'anterior Consell d’Administracié, i per a aixo fa falta
préevia modificacio d’estatuts en aquest punt.

Resolucié de 20 de novembre de 2012 (BOE 310, 26-XII-12: 15584)

Denega la inscripcié de I'acord de dissolucié d’una societat li-
mitada domiciliada a Madrid perqué la junta general que I'adop-
ta (a la qual hi va assistir el 52% del capital social), se celebra a
Valencia, ciutat on rep tractament sanitari un dels socis (que, per
altra banda, no hi assisteix).

L'article 175 LSC exigeix imperativament que les juntes ge-
nerals se celebrin, llevat de disposicié contraria dels estatuts, en
el terme municipal del domicili social. Aquesta mesura tuitiva
cap als socis només admet dues excepcions: que la junta sigui
universal, la qual cosa habilitaria a celebrar-la en qualsevol lloc
del territori nacional o estranger (article 178 LSC), o que existeixi
un suposit de «forca majors (STS de 28 de marg de 1989), suposit
entés com un esdeveniment inevitable i imprevisible (desastre
natural, esdeveniment bél-lic, notori desordre social, incendi,
inundacié del domicili, etc., perd no la malaltia d’'un soci), i es
requerira, a més, que la junta se celebri en un terme municipal
adjacent i de facil accés per als socis (Resolucié de 2 d'octubre
de 2003, la qual, a més, exigeix que la reunié s’hagi iniciat en el
mateix domicili social).

Resolucio de 19 de desembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13: 727)

En general, admet la inscripcié de la clausula estatutaria
d’una societat limitada que permet la celebracié de la junta
general mitjancant videoconferéncia o qualsevol altre mitja de
comunicacié a distancia que garanteixi degudament la identitat
del subjecte, com també la delegacioé del vot per mitjans iguals.

La Direccié estén a les societats limitades la possibilitat d'as-
sisténcia a la junta, el vot i la delegacié d’aquest, per via tele-
matica, malgrat que només estigui legalment prevista per a les
anonimes (articles 182 i 189 LSC). Aquesta possibilitat no esta
prohibida per a les limitades, respecte de les quals I'exigéncia
legal és que, llevat de disposicié contraria dels estatuts, la junta

se celebri en el terme municipal del domicili social (article 175
LSC). Pero, un cop fixada una ubicacié fisica per a la celebracio
de lajunta que permeti l'assisténcia personal, s’ha d’entendre va-
lida la clausula estatutaria que possibiliti I'assisténcia telematica
o per videoconferéncia, sempre que garanteixi degudament la
identitat del subjecte, i s'expressi en la convocatoria els terminis,
les formes i les maneres d’exercici dels drets dels socis que per-
metin un desenvolupament ordenat de la junta; a aquest efecte
hauran de determinar els administradors que les intervencions i
les propostes d’acords dels qui tinguin intencié d’assistir telema-
ticament es remetin a la societat amb anterioritat a la constitucio
delajunta.

Quant a la delegacioé del vot en les societats limitades, ha de
ser «per escrit» (article 183.2 LSC), cosa que no s’ha d’interpre-
tar literalment, ja que l'article 3 de la Llei 59/2003, de signatura
electronica, atribueix a aquesta el mateix valor que la signatura
manuscrita. Per tant, I'exigéncia que la representacié consti per
escrit no exclou altres formes de constancia i prova, com els mit-
jans telematics i audiovisuals, sempre que quedi constancia en
suport gravat per a la seva prova ulterior. Precisament, 'obstacle
que impedeix la inscripcié de la concreta clausula debatuda és
que no preveu el Registre en cap suport.

Resolucio de 20 de desembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13: 728)

Amb independeéncia de l'ordre de presentacié dels titols, la
Direcci6 denega la inscripcié de determinats acords incompati-
bles d'una mateixa societat limitada corresponents a dues juntes,
cada una d'aquestes convocada per només un dels dos adminis-
tradors solidaris (titulars del 50% del capital social), amb oposicid
i sense assistencia de l'altre.

El Registrador ha de tenir en compte a I'hora de qualificar no
només els documents inicialment presentats, sind també els au-
téntics i relacionats amb aquests, encara que siguin presentats
després, amb I'objectiu d’aconseguir més encert en la qualifica-
cié i evitar inscripcions inutils i ineficaces. Davant de documents
contradictoris (derivats, per exemple, de situacions de conflicte
entre socis) que no permeten comprovar l'obtencié o la preva-
lenca d'un acord, és procedent rebutjar la inscripcié a fi d’evitar
la desnaturalitzacié del Registre Mercantil com a institucié de
publicitat de situacions juridiques certes, perd no de resolucié
de conflictes, cosa que seria competéncia dels tribunals. El prin-
cipi de prioritat no té el mateix fonament ni el mateix abast al
Registre de Propietat (un registre de béns on els titols que sobre
aquests recaiguin, o bé sén incompatibles, o bé gaudeixen entre
si de preferéncia, segons el moment de la seva presentacié) que
al Registre Mercantil (un registre de persones on, normalment,
s'inscriuen acords i decisions de subjecte inscrivible). Per aixo,
toti que l'article 10 RRM fa una formulacié d’aquest principi (que
no apareix a nivell legal), en la seva aplicacié s'ha d'interpretar
restrictivament, tenint en compte la naturalesa i la funcié del
Registre Mercantil i I'abast de la qualificacid, on els principis de
legalitat i de legitimacio tenen forca de llei (Codi de Comerg).

Resolucid de 28 de gener de 2013 (BOE 49, 26-11-13: 2140)

Denega la inscripcié dels acords de junta d'una societat li-
mitada laboral, que consisteixen en la separacié d'una de les
administradores mancomunades i la seva exclusié com a socia,
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perqué la junta només ha estat convocada per les altres dues
administradores.

La facultat de convocar junta esta reservada en exclusiva a
I'organ d’administracio (article 166 LSC). Els administradors man-
comunats han d'actuar de forma conjunta (article 210.1); aquesta
reglaindueix a interpretar que la disposicié estatutaria sobre exer-
cici del poder de representacié per dos dels administradors con-
junts —prevista a l'article 233.2, lletra d)— es limita a les relacions
externes de la societat amb tercers, pero no a les altres facultats,
com la de convocar junta. No es pot equiparar el present suposit al
de defuncié o cessament d’una de les administradores mancomu-
nades, precisament perqué l'article 171.2 preveu només aquests
suposits com a Uniques excepcions de la regla de la convocatoria
per tots els membres de I'drgan d’administracié plural.

Resolucié de 9 de febrer de 2013 (BOE 60, 11-11I-13: 2648)

Denega lainscripcié d'una elevacié a public d'acords de junta
general d'una societat anonima sobre el nomenament de mem-
bres del Consell d’Administracié per tres defectes: no s'acredita
la convocatoria de la junta mitjancant un anunci publicat en un
dels diaris de més circulacio de la provincia; el nomenament es
produeix per un termini (cinc anys) inferior al previst en els esta-
tuts (sis anys), i 'acord ha estat adoptat per una majoria inferior
a I'exigida pels estatuts per acordar la determinacié del nombre
exacte de membres del Consell d’Administracié (85% del capital).

Resolucié de 16 de febrer de 2013 (BOE 67, 19-11I-13: 3003)

Denega la inscripcié d'una escriptura de modificacié d’esta-
tuts per tres defectes:

— En la certificacié dels acords no consten ni la data ni la forma
de convocatoria de la junta, circumstancies necessaries per
qualificar la validesa dels acords adoptats (article 112.2 RRM).
En les formes publiques de convocatoria (publicacié en diaris
o al web social), n’hi ha prou amb testimoniar I'anunci (article
107 RRM), pero, en les formes privades, ha de formar part del
contingut de I'acta la data i la forma de la convocatoria, llevat
que fos junta universal (article 97.1-2 RRM). No és suficient
una manifestacié genérica del Notari (Resolucio de 6 d'abril
de 2011), ni la mera remissié al compliment dels estatuts (Re-
solucié de 16 de setembre de 2011).

— No s’assoleix la majoria necessaria per modificar els estatuts.
Als estatuts de la societat del suposit, existeix una contradic-
cié entre dos articles: un es limita a reproduir la regla legal,
mentre que l'altre exigeix una majoria reforcada, de manera
que l'acord qualificat compleix amb la primera, perd no amb
la segona. Atés el doble caracter normatiu i contractual dels
estatuts, és procedent aplicar tant les regles d’interpretacié
de les normes (la llei especial preval sobre la general) com les
dels contractes: ha de prevaler la voluntat dels contractants,
i sembla que si els socis haguessin volgut conformar-se amb
la majoria legal, no haguessin introduit una norma especifica.

— Lanovaregla estatutaria sobre retribucié dels administradors
infringeix I'article 217 LSC, ja que es limita a dir que sera fixa-
da per la junta en cada exercici. Aixd suposa deixar a l'arbitri
de cada junta el concret sistema de retribucid, I'exacta fixacié
estatutaria del qual, en canvi, exigeix la Direcci6, que podra
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consistir en participacio en beneficis (amb els limits fixats le-
galment), dietes, sou periddic, assegurances de vida, plans de
pensions, utilitzacié de béns socials, lliurament o opcié sobre
accions, entre d'altres.

Resolucio de 26 de febrer de 2013 (BOE 69, 21-111-13: 3107)

Denega la inscripcié d'una escriptura d'elevacié a public so-
bre la dissolucié d’'una societat limitada per diversos defectes. La
junta adopta I'acord en segona convocatoria, que esta legalment
prevista per a les societats andnimes, pero no per a les limitades,
en les quals els acords han de ser adoptats per un determinat
percentatge del capital social (article 198 LSC). Com que I'6rgan
d’administracié consisteix en dos administradors mancomunats,
lajunta ha de ser convocada per tot dos, sense que calgui defugir
la necessaria intervencié d’un d’ells ni sigui acceptable la repre-
sentaci6 d'un tercer. En ser diferent la majoria exigida per acordar
la dissolucio per causa legal (majoria ordinaria, ex article 364 LSC)
o per acord purament voluntari (la majoria reforcada propia de
la modificacié d’estatuts, ex articles 199 i 368 LSC), no queda clar
en la certificacié en quin dels dos casos ens trobem, sense que,
per tant, el Registrador pugui qualificar la majoria ni inscriure
la causa (com exigeix I'article 240 RRM). La certificacié ha estat
subscrita per les dues liquidadores solidaries recent nomenades
i per només un dels administradors solidaris cessats, el qual, al
seu torn, atorga per si sol I'escriptura d’elevacid. El compareixent
no té ja el seu carrec vigent. Falta acreditar la notificacio a l'altre
administrador mancomunat (article 111 RRM).

OBJECTE SOCIAL
Resolucioé de 4 de gener de 2013 (BOE 33, 7-11-13: 1296)

Es refereix a una escriptura de constitucié d'una societat li-
mitada I'objecte social de la qual comprén una série d’activitats
(compravenda, reparacid, manteniment, assisténcia i transport)
referides a «vehicles de motor (automobils, camions, autocars...)».
El Registrador inscriu la clausula, perd excloent els punts suspen-
sius per considerar-los una expressié inconcreta o indetermina-
da.

La Direccié, no obstant aix0, considera també inscrivibles els
punts suspensius. En general, sén un signe ortografic que indica
I'omissié d’algun element, i, ubicats al final d'una enumeracio,
indiquen el caracter obert d’aquesta, que equival a etcétera. En
la clausula debatuda, sén una exemplificacié de I'expressio «tot
tipus de vehicles», i la seva eliminacié inverteix el seu significat, en
convertir una enumeracié oberta en tancada. Es indubtable que
les activitats especificades en aquesta clausula acoten suficient-
ment el sector de la realitat economica en queé la societat pretén
desenvolupar el seu objecte.

WEB CORPORATIU
Resolucio d’11 de febrer de 2013 (BOE 60, 11-1ll-13: 2650)

Declara inscrivible I'elevacié a public de I'acord de junta que
acorda la creacié del web corporatiu d’una societat andonima.
Si existis una disposicié estatutaria que establis un sistema de
convocatoria substitutiu del legal, no es podria inscriure I'acord
sense prévia modificacio dels estatuts. Pero, en la societat del su-
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posit, els estatuts es limiten a establir un requisit addicional per
a la convocatoria de junta extraordinaria: comunicacié individu-
al a cada soci, per correu certificat. Per tant, no se substitueix el
sistema legal supletori, consistent en la convocatoria mitjancant
anunci publicat al web social (article 173.1 LSC) creat per acord
de la junta, inscrit al Registre Mercantil i publicat al BORME (en
referéncia a l'article 11 bis), salvant la possibilitat que els esta-
tuts establissin altres procediments de convocatoria individual i
inscrita que assegurin la seva recepcioé (cosa que no succeeix en
el suposit).

SUCCESSIONS
Resolucio de 31 d’octubre de 2012 (BOE 293, 6-XlI-12: 14861)

Es refereix a una escriptura de particié d’herencia en qué, pel
fet d'existir conflicte d'interessos entre el pare i un fill incapaci-
tat, aquest va ser representat per un defensor judicial. L'article
1060.2 CC exigeix que el defensor obtingui I'aprovacio del Jutge,
si aquest no hagués disposat una altra cosa en fer el nomena-
ment. En aquest suposit, atorgada ja la particié amb intervencio
del defensor, es va sol-licitar (i es va obtenir) del Jutge una «au-
toritzacié per a la plena eficacia» de I'escriptura, la qual cosa es
interpretada per la Direccié com una «aprovacio» de la particié
ja feta, sense que calgui, per tant, una nova aprovacié, que, per
cert, el mateix Jutge considera innecessaria, en el complement
de la interlocutoria que se li sollicita com a consequencia de la
qualificacié negativa inicial.

Resolucié de 14 de novembre de 2012 (BOE 310, 26-XII-12:
15577)

Admet la inscripcié d'una escriptura, autoritzada per un Nota-
ri espanyol, d'adjudicacié de I'heréncia d'un ciutada belga sense
descendents, en la qual, d'acord amb el Dret belga: reverteixen
en la mare tres quartes parts d’una finca que van ser donades
per ella mateixa al causant, mentre que la quarta part restant,
que el causant havia adquirit per herencia del seu pare (de naci-
onalitatitaliana), es reparteix entre la mare i una germana del pa-
re. L'escriptura esta atorgada només per la mare, mentre que la
Registradora exigeix també la compareixenca de la tieta. Al titol
s’hi incorporen dos certificats expedits pel mateix Notari belga:
d’un d’aquests en resulta que el causant deixa la seva mare com
a Unica hereva en la linia materna, i la germana esmentada del
seu pare premort, com a Unica hereva en la linia paterna; I'altre
és un «certificat d’heréncia» que exposa la situacié familiar i de
parentesc del causant, i declara ajustada al Dret belga I'adjudi-
cacio hereditaria posteriorment efectuada, pero que, segons la
Direccio, no constitueix un mitja de prova del Dret estranger, als
efectes de l'article 36 RH, ja que no aporta una acreditacié del seu
contingut concret i vigent.

Dels certificats incorporats no resulta la necessitat d'inter-
vencié dels hereus legitims en les operacions realitzades. De la
qualificacié tampoc no en resulta que la Registradora conegui el
Dret belga. El defecte invocat podria haver estat la falta d’acre-
ditacio que, d'acord amb el Dret belga, és possible I'atorgament
unilateral per una de les hereves. Pero el que no és procedent és
denegar la inscripcié sense una asseveracié de coneixement de
lalegislacié aplicable, que no pot ser suplerta, en seu extrajudici-

al (i a diferencia del que es preveu a l'article 281 LEC per a I'ambit
judicial), pel Dret material espanyol.

Resolucié de 21 de gener de 2013 (BOE 44, 20-11-13: 1893)

El testament del causant institueix hereus els fills, substituits
vulgarment pels seus descendents, perd només per als casos de
premoriéncia o incapacitat. Havent renunciat tots els hereus, en
I'escriptura d’heréncia qualificada es pretén que hereti la vidua.

Per contra, la Direccié entén que la rentncia de tots els he-
reus, sense tenir substitut i sense que sigui procedent el dret
d’acréixer, obre la successio intestada (article 912.3 CC), que es
donara a favor del segiient grau, és a dir, els néts (article 923 CC),
per dret propi i no per dret de representacié. Per a la determina-
ci6 de qui son els cridats, es requerira acta d’hereus abintestat.
Només en defecte de néts, o per la seva renuincia, heretara la vi-
dua.

Resolucidé de 29 de gener de 2013 (BOE 49, 26-1I-13:2143)

Rebutja la inscripcié d'una escriptura de particié atorgada
per un dels marmessors comptadors partidors solidaris, nome-
nats amb «les més amplies facultats, inclus la d’entregar llegats»,
per extralimitacié del comptador, el qual prescindeix d’'una lega-
taria, en interpretar incomplerta per aquesta la condicié que se li
va imposar en el testament (assistir i acompanyar fins al final dels
seus dies el testador). El comptador li va notificar a la legataria
per burofax la seva intencié de prescindir d’ella en la particié. La
legataria no va contestar.

Les competéncies del comptador es limiten a comptar i par-
tir, tot realitzant els actes juridics i materials necessaris per a aixo:
divisions, segregacions i pagament d’excessos d'adjudicacid, si
les finques no tinguessin facil divisié. Per a aixo no necessita el
concurs d’hereus, legataris o legitimaris, pero si del vidu, si cal-
gués liquidar préviament la societat conjugal. No pot realitzar ac-
tes que excedeixin de la particié: commutar la legitima del vidu,
realitzar filloles per al pagament de deutes, atribuir-se funcions
privatives del testador, com la revocacié de disposicions o la va-
loracié dels suposits de desheretament, etc. Pel que fa a aquest
cas, tampoc no pot valorar si una legataria ha complert la condi-
cié que liimposa el testador, ja que aquesta és una qliestio prévia
a la particié que només es pot resoldre amb la conformitat de la
interessada (expressada en escriptura publica, i no per mer silenci
davant d’una notificacié per burofax) o amb resolucié judicial. No
es tracta de la interpretacié d’'una clausula testamentaria, siné
d’interpretar els fets determinants del compliment o no d’'una
condicié.

Resolucio de 18 de febrer de 2013 (BOE 67, 19-11I-13: 3004)

Declara inscrivible una escriptura d'acceptacié d’heréncia a
benefici d'inventari, malgrat que la citaci6 als creditors s'ha realit-
zat per burofax (i no notdriament, ni per edictes) i que la data que
s'assenyala per a la formacié de I'inventari (8 d'agost de 2012) no
coincideix amb la de I'escriptura (14 d’agost de 2012).

L'acceptacié d’heréncia a benefici d’inventari limita la res-
ponsabilitat de I'hereu pels deutes de I'heréncia fins on assoleixi
el valor d'aquesta (article 1023 CC), perd sempre que es complei-
xin els requisits de l'article 1011 CC, entre els quals destaca anar
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precedida d’un inventari dels béns de I'heréncia, amb citacié dels
creditors (article 1017 CQ). El benefici d'inventari té naturalesa
personal i, per tant, no correspon al Registrador controlar-ne la
seva legalitat. Només l'autoritat judicial podra controlar aquests
requisits, el compliment dels quals té com a Unic efecte la perdua
del benefici d’inventari, de manera que els hereus respondran
dels deutes de I'herencia. D'altra banda, I'article 1014 CC exigeix
que la citacié dels creditors per a l'inventari sigui fefaent, pero
no que sigui notarial, i tampoc no hi ha cap precepte que imposi
per a aquesta notificaciod la citacié edictal a creditors descone-
guts. Tampoc no constitueix defecte que el dia de la citacié per
a inventari sigui anterior al de I'escriptura, ja que I'dnic requisit
temporal de l'article 1017 CC (que es compleix en el suposit) és
fer I'inventari en els trenta dies seglents a la citacio i atorgar I'es-
criptura dins de seixanta dies més.

Resolucio de 27 de febrer de 2013 (BOE 69, 21-11I-13: 3109)

Declara inscrivible una escriptura d’heréncia acompanyada
d’una acta de notorietat que declara hereus abintestat els dos
Unics fills, sense cap mencid a la vidua, que havia renunciat a la
seva quota d'usufructuaria en una escriptura anterior.

Com a titols successoris, existeix una diferencia substancial
entre el testament, on preval la voluntat del causant, i la declara-
ci6 d’hereus abintestat, on allo rellevant és la constatacié d'uns
fets dels quals en resulta una delacié efectuada per la llei. Per
aixo0, no es pot inscriure una particié d’heréncia basada en una
declaracié d’hereus que infringeixi I'ordre legal dels nomena-
ments (Resolucié de 10 de novembre de 2011), i, a més, han de
presentar-se al Registre les copies integres de les declaracions
d’hereus abintestat (Resolucié de 2 d'octubre de 2012). Certa-
ment, la declaracié d’hereus s’ha de referir en el moment de la
defuncié del causant, ja que és aleshores quan es transmeten
els drets a la seva successio (articles 657 i 661 CC), perd aquest
plantejament no invalida una renuncia del vidu formalitzada
abans de la declaracié d’hereus. La renuincia a I'heréencia exigeix:
d’'una banda, la defuncié del causant i la delacié o el nomena-
ment a I'hereu (pressuposits objectius), i de I'altra, la certesa del
renunciant sobre els dos requisits anteriors (pressuposit subjec-
tiu). Segons les SSTS de 15 d'abril de 2011 i de 16 de juny de
2011 (que troben valida la cessié de drets hereditaris anterior a
la declaracié d’hereus), aquest pressuposit subjectiu no significa
que la prévia declaracié d’hereus sigui I'tnic mitja admissible per
obtenir aquesta certesa i fer valida la renuncia. La declaracié no
és constitutiva, sind declarativa. Tampoc no es pot mantenir que
la renuncia del supodsit constitueixi una acceptacio tacita (article
1000 CC), car és pura i simple, i no translativa, ja que no modifica
el curs de I'heréncia.

TRACTE SUCCESSIU

Resolucié de 13 de novembre de 2012 (BOE 300, 14-XII-12:
15127)

Denega la inscripcié d'una interlocutoria judicial del con-
tingut de la qual s'infereix que va existir dubte quant al tipus
d’expedient de domini seguit: inicialment, s'al-ludeix al d'imma-
triculacié o doble immatriculacio, perd després es diu que és el
de represa de tracte interromput havent-se observat els articles
201 LH i 274.284 RH. La Direccié entén aplicable també I'article
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285 RH (especific per a la represa del tracte) i exigeix, per tant, la
citacio al titular registral i a la persona de qui provenen els béns.
A més, falten les circumstancies de la persona a favor de la qual
s’ha de realitzar la inscripcié.

En canvi, no constitueix cap defecte que la interlocutoria no
contingui la descripci6 registral de la finca. El que es pretén és
només la represa del tracte, perd no la rectificacié de la descrip-
cié. Si consten les dades d'inscripcio, no hi pot haver dubtes so-
bre la identitat de la finca.

Resolucié de 23 de novembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15309)

Denega la realitzacié d'una anotacié preventiva de deman-
da, ordenada en interlocutoria de mesures cautelars, per impedir
I'eventual venda de I'immoble domicili familiar de la demandant
i la sevafilla, en ser propietat d'una societat mercantil I'adminis-
trador Unic de la qual és el demandat. La societat titular no ha
estat part en el procediment, sense que concorri cap de les ex-
cepcions establertes expressament per llei al principi de tracte
successiu.

Resolucié de 26 de novembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15312)

Consta inscrita una finca a nom de dos conjuges. Un cop mort
I'espos, I'esposa va vendre la finca en document privat. Ara es
pretén la inscripcié de I'escriptura d’elevacioé a public d’aquest
document, atorgada també només pel comprador i per I'esposa-
venedora, la qual manifesta ser propietaria de ple domini: quant
a una meitat, pel titol inscrit al Registre, i quant a l'altra meitat,
per herencia del seu espds, acompanyant certificats de defuncié
i d’tltimes voluntats, i basant també en Ultima instancia el recurs
en la prescripcié adquisitiva, ja que considera just titol I'herén-
Cia, unida a la possessio publica, pacifica i ininterrompuda durant
trenta anys.

La Direcci6 denega la inscripcié de I'escriptura d’elevacié per
infraccio del principi de tracte successiu, sense apreciar la con-
curréncia de cap de les excepcions taxades esmentades a |'article
20 LH. En particular, com que el contracte privat no esta signat
per I'espos, no és possible I'elevacié a public directament pels
seus hereus, sind que aquests s’han d’adjudicar previament la
seva heréncia. |, en tot cas, caldria acreditar la qualitat d'Unics he-
reus mitjancant el titol successori (testament o declaracié abin-
testat), i sera insuficient I'aportacié dels certificats de defuncio
i d'ultimes voluntats, que només acrediten, respectivament, la
defuncié i quin és I'Gltim testament o I'abséncia d’aquest. D'altra
banda, el control de legalitat de la prescripcié correspon als jut-
ges, pero no al Registrador, ates els limitats mitjans que té per a
la seva funcio qualificadora.

Resolucio de 7 de desembre de 2012 (BOE 18, 21-1-13: 556)

Admet la inscripcié d'un expedient de domini per a la represa
del tracte. El promotor, mitjancant un document privat de 1959,
va adquirir d'una de les titulars registrals i dels fills (presumptes
hereus) de l'altra titular. En el moment d'iniciar-se |'expedient,
resultava jaimpossible obtenir la titulacié material necessaria per
a la inscripcié, car havien mort els successius posteriors hereus
d’aquells que van subscriure el contracte al-ludit.



Resolucions

Certament, és doctrina reiterada que només hi ha interrup-
ci6 del tracte si la inscripcioé d’'una adquisicio no es pot basar im-
mediatament en el dret del titular registral, perd que no hi ha
propiament interrupcio (i, per tant, no és possible I'expedient
de domini, sin6 que cal atorgar els titols intermedis) quan, entre
altres casos, el promotor és causahavent del titular registral o va
adquirir dels hereus d'aquest. Ara bé, la Direccié també té decla-
rat que, fins i tot en aquests casos, és procedent |'expedient no
només quan no hi ha titol escrit de domini, siné també quan es
té pero no es pot inscriure per qualsevol causa (article 272 RH), i
fins i tot quan existeix una dificultat extraordinaria per reprendre
el tracte mitjancant titulacié ordinaria.

Resolucio de 14 de desembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13: 720)

Constant una primera inscripcié de possessio a favor d'un
titular, ara la Direccio rebutja la inscripcié d’un expedient de do-
mini immatriculador que declara acreditada la propietat a favor
de la seva hereva. Certament, és possible I'expedient de domini
per convertir una inscripcié de possessié en inscripcié de domini
(articles 399 LH 1909881499 RH 1915, que la doctrina considera
vigents), pero sempre que sigui a favor del mateix titular registral.
En el cas resolt, el que es pretén és que un expedient immatricu-
lador serveixi, a més de per a la conversié esmentada, també per
reprendre el tracte. L'expedient de represa té tramits essencials
diferents de I'immatriculador, la finalitat del qual és evitar la inde-
fensio del titular inscrit. A més a més, no seria possible, en aquest
cas, pel fet que no existeix vertadera interrupcio del tracte, ja que
la promotora és hereva del titular inscrit.

Resolucio de 19 de desembre de 2012 (BOE 22, 25-1-13: 726)

El 1979 es va atorgar una escriptura de compravenda que no
es va inscriure. Posteriorment, es va inscriure una altra transmis-
sid més recent a nom d’un titular diferent. EI 2011 es va presentar
I'escriptura de 1979, la inscripci6 de la qual es denega per falta de
tracte (qualificacié que constitueix I'objecte del present recurs).
Vigent I'assentament de presentacié de la compravenda esmen-
tada, es presenta i s'inscriu una segregacié atorgada pel titular
registral actual.

La Direccié confirma que no és possible inscriure la trans-
missi6 de 1979 perqué, en el moment de presentar-la, la finca ja
constava inscrita a nom d’un altre titular (article 20 LH), i aquest
assentament ja esta sota la salvaguarda dels tribunals, de manera
que la seva modificacié només és procedent amb consentiment
del titular o amb resolucié judicial (article 40 LH). La vigéncia de
I'assentament de presentacid causat per I'escriptura de 1979
no impedeix la inscripcié de la segregacio realitzada pel titular
actual, que gaudeix de la presumpcié de veracitat del Registre
(principi de legitimacié de l'article 38 LH).

Resolucid de 8 de gener de 2013 (BOE 39, 14-1I-13: 1564)

Denega la inscripcié d'un expedient judicial de represa de
tracte en el suposit del qual la titular registral és la societat que va
vendre en document privat al promotor. Només hi ha interrupcio
del tracte si la inscripcié d'una adquisicio no es pot basar imme-
diatament en el dret del titular registral. En el cas resolt, no és
procedent |'expedient perqué no hi ha propiament interrupcio,
ja que el promotor és causahavent del titular. El que és procedent
és elevar a public el document privat, sense que canvii aquesta

solucié el fet que la societat estigui avui dissolta, per al qual I'ar-
ticle 400 LSC preveu una solucié especifica: I'elevacié a public la
podran fer els liquidadors o, si no n’hi ha, el Jutge.

Resolucidé de 14 de gener de 2013 (BOE 39, 14-1I-13:1572)

Denega la inscripcié d'una instancia privada subscrita per
I'hereva Unica per no trobar-se inscrita a nom de la causant, i
s’han d'inscriure diverses transmissions, divisions i segregacions
previes.

No obstant aixo, la Direccié no exigeix l'agrupacié de dues fin-
ques registrals com a requisit per fer constar que es corresponen
amb una sola referencia cadastral. Admet que en la instancia priva-
da es modifiqui la superficie i els limits de diverses finques, malgrat
que no es tracti de cap dels titols exigits per I'article 3 LH, i entén
que I'admissié de la instancia privada d’hereu Unic, encara que sigui
excepcional, ha de ser suficient per inscriure totes les circumstancies
que comprengui el titol inscrivible. També admet la inscripcié d'una
disminucié de cabuda causada per una expropiacio, sense necessi-
tat de prévia inscripcié del procediment expropiatori, per la mateixa
ra6 que fa innecessaria la inscripcié d’'una segregacié per disminuir
la superficie de la finca matriu que posteriorment es transmet.

Resolucid de 16 de gener de 2013 (BOE 42, 18-1I-13:1742)

Denega I'anotacié d'un manament d’embargament, dictat
en procediment d’execucié de titols judicials, sobre els drets de
propietat que ostenta el demandat d'un habitatge de I'Institut
de I'Habitatge a Madrid, el qual també ha estat demandat. En no
constar inscrits al Registre els drets de propietat del demandat,
encara no es poden embargar (article 20 LH). El que si que seria
procedent és I'anotacié de suspensié per defecte esmenable (ar-
ticles 105205 RH).

Resolucio de 5 de febrer de 2013 (BOE 54, 4-11l-13: 2369)

Admet la inscripcié d'una escriptura d’elevacié a public
d’acords socials, per la qual la Reial Federacié Espanyola de Tir
Olimpic sol-licita que s'inscrigui al seu nom, com a successora de
la titular, una finca que encara esta inscrita a nom de la Socie-
tat de Tir Nacional. La Direccié desestima la pretensio registral,
basada en un altre assentament referit a una altra finca, que la
titularitat hagi de recaure en el Moviment Nacional, que ni cons-
ta com a titular, ni mai va sol-licitar ser-ho respecte de la finca
objecte de recurs.

UNIO DE FET
Resolucio de 7 de febrer de 2013 (BOE 54, 4-111-13: 2371)

Denega la inscripcié d’'una escriptura en la qual la titular
d’una finca adquirida en estat de soltera, després de manifestar
que en el seu actual estat de soltera té constituida amb l'altre
compareixent una unié de fet inscrita al Registre de Parelles de
la Junta d’Andalusia, on hi consta també inscrita una escriptura
en que tots dos van pactar l'aplicacié a la uni6 de les regles del
régim de guanys, aporta aquesta finca a la societat de guanys.

Tot i que els convivents poden regular les consequiéncies del
seu estat com ho creguin adient, dins dels limits de I'article 1255
CC (lleis, moral i ordre public), no es pot aplicar el régim econo-
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mic matrimonial a alld que no és un matrimoni. La unié no ma-
trimonial, pel fet d'iniciar-se, no implica el naixement d’un regim
de comunitat de béns.

URBANISME
Resolucid de 2 de gener de 2013 (BOE 33, 7-11-13: 1291)

En aplicacié del que es preveu per al cas de caducitat de lli-
cénciaen l'article 173.3 de la Llei d’Ordenacié Urbanistica d’Anda-
lusia, I'Ajuntament de Granada va declarar un dret de superficie
en situacié de venda forcosa per a la seva execucié per substitu-
cid. Ara, aquest Ajuntament pretén fer constar aquesta situaciod
al Registre de Propietat. La Direccié exigeix per a aixo la prévia
inscripcié del dret al Registre Municipal de Solars i Edificacions
Ruinoses (article 150 LOUA), com també la constancia d'aquesta
inscripcié mitjangant la nota prevista a 'article 87 RD 1093/1997.

USDEFRUIT
Resolucio de 29 d’octubre de 2012 (BOE 292, 5-XlI-12: 14825)

Consta inscrita una finca com a finca de guanys. En senténcia
de divorci (que encara no ha accedit al Registre), 'esp0s va trans-
metre a I'esposa el dret d'usdefruit. Ara es pretén la inscripcid
de I'escriptura d’heréncia de I'espos (que incorpora la senténcia
esmentada), per la qual s'adjudica la finca per meitats indivises, i
en ple domini, a la vidua i a la filla.

La Direccié ho denega. Del contingut de I'escriptura i la sen-
téncia que incorpora, es dedueix que no es tracta d'un usdefruit
de guanys, sind atribuit privativament a la vidua sense conside-
racio quant a la seva durada, per tant, s’ha d’entendre que ho és
per a tota la vida de la usufructuaria, atés el caracter naturalment
vitalici del dret d'usdefruit —articles 561.3-3 i 561.16-1, lletra a)
CCCat. Aixi, s’ha d'expressar el titol de transmissio de la meitat
de l'usdefruit a favor de la filla, ja que és doctrina reiterada la
necessitat de la causa, ja sigui renuncia o transmissio, les quals
no poden presumir-se i han de ser expresses.

Resolucié de 28 de novembre de 2012 (BOE 304, 19-XII-12:
15315)

Distingeix diverses situacions de I'usdefruit de guanys:

— Usdefruit adquirit per un conjuge sobre la seva propia vida. Si
mor el constituent, s'extingeix l'usdefruit, el valor del qual és
nul a afectes de liquidacié de la societat conjugal. Si mor l'altre
conjuge, 'usdefruit subsisteix fins que mori el constituent, el
qual, tanmateix, per disposar de l'usdefruit (dret de guanys),
necessitara el consentiment dels hereus, llevat que li hagi estat
adjudicat a ell en la liquidacié de la societat conjugal.

— Usdefruit adquirit conjuntament per tots dos conjuges, sense
prevencié addicional: un cop mort un conjuge, subsisteix I'us-
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defruit fins a la mort de I'altre (article 1521 CC), pero ingressa
en la liquidacié de la societat conjugal.

— Usdefruit adquirit conjuntament per tots dos conjuges, pero
afegint que és «successiux (previsié que s’ha d’entendre en el
sentit més adequat per tal que tingui efecte i no sigui inutil
o redundant): un cop mort un conjuge, passa al supervivent,
pero queda exclos de la liquidacié de guanys. El conjuge titu-
lar pot disposar del seu dret sense obstacle.

La Direcci6 considera que l'usdefruit del suposit pertany a
aquest ultim tipus. Per aix0, considera inscrivible I'adjudicacio
derivada d'un procediment judicial d’execucié hipotecaria en el
qual només van ser demandats el conjuge supervivent i el nu
propietari, perd no els hereus del conjuge premort (els quals in-
necessariament havien concorregut, no obstant aixo, a la cons-
titucié d’hipoteca).

VINCULACIO OB REM
Resolucid de 15 de gener de 2013 (BOE 39, 14-1I-13:1575)

Consta inscrita una finca, destinada a Us social i esportiu, sen-
se possibilitat de divisié (segons el que es disposa a l'article 401
CQ), com a element comu pertanyent, en la proporcié indivisa
d'un 1%, a altres finques que s'enumeren i en les respectives ins-
cripcions de les quals també es fa constar que els pertany 1'%
de la finca comuna.

Ara la Direccié denega la inscripcié d’'una escriptura per la
qual es ven una de les finques privatives sense incloure la referida
participacié indivisa en la finca comuna. Regeix en el nostre orde-
nament el sistema de numerus apertus de drets reals, de manera
que res s'oposa al fet que una finca es constitueixi com a objecte
sobre el qual els titulars d'altres finques tinguin una cotitulari-
tat ob rem, és a dir, un dret de comunitat inherent a la titularitat
privativa, la disposicié del qual ha d'incloure necessariament la
participacié indivisa de la finca comuna.

VOL
Resolucio de 20 de febrer de 2013 (BOE 67, 19-11I-13: 3008)

Consta inscrit un dret de vol constituit en escriptura de
1999 per un termini de deu anys des del seu atorgament, «un
cop aquest transcorregut, la part de solar sobre la qual es reserva
el dret sera element comu de I'edifici». El 2012 s'atorga escriptura
de cessié pel preu del vol a favor de tercer. La Direccié denega
la seva inscripcié per haver transcorregut el termini per al seu
exercici, sense estimar l'al-legacié que el termini es va establir per
exigencia d'una norma (article 16 RH) que posteriorment va ser
anul-lada per la STS de 31 de gener de 2001, ja que no consta que
el termini es condicionés a la vigéncia de la disposicié reglamen-
taria anul-lada.




Ressenya de les principals resolucions de la Direccié
General de Dret i Entitats Juridiques de la Generalitat

PublicadEs durant el primer trimestre del 2013

Notari d’El Masnon

PROPIETAT HORITZONTAL

Delimitacio entre propietat horitzontal i segregacio
Resolucié de 10 d’octubre de 2012 (DOGC d’1 de gener de 2013)

Resum: La propietaria Unica d’'una casa de diverses plantes no
constituida en régim de propietat horitzontal segrega una part de la
planta baixa destinada a garatge, i fa constar que les parets sén mit-
geres i que queda subjecte a una mitgeria de carrega amb la resta
de la finca matriu. S'acompanya llicéncia municipal de constitucid
de propietat horitzontal d'aquesta casa en dues entitats. La Registra-
dora no veu possible segregar part d’'un local d’'un edifici no dividit
horitzontalment. Els principals arguments del Notari autoritzant i
recurrent sén el principi d'autonomia de la voluntat i el de numerus
apertus dels drets reals, que, en la seva opinio, permet la configura-
Ci6 descrita quan en les finques no hi ha més elements comuns que
el soliles parets. Per la seva banda, la Registradora considera que en
la situacio fisica descrita la configuracié com a propietat horitzontal
té caracter imperatiu, ja que sén comuns tots els elements estruc-
turals de I'edifici.

La DGDEJ confirma la nota de qualificacié. En la seva opinid, el
principi de llibertat civil ha de ser compatible amb les exigéncies
estructurals del sistema, amb els limits que imposa la transcenden-
cia erga omnes de I'estatut juridic dels béns i amb la situacio factica
a la qual es vol aplicar. Aixi en resulta de la doctrina de la DGRN,
gue assumeix, en permetre que es pugui obrir finca independent a
espais volumetrics quan puguin ser objecte de relacions juridiques
independents, perd rebutja aquesta mateixa possibilitat respecte
dels elements d'aprofitament independent que formen part d'un

Victor Esquirol Jiménez

edifici en qué estan integrats i on hi ha una interdependéncia fisica
i unes relacions complexes que només es poden regular constituint
un regim de propietat horitzontal. La diferéncia estructural entre la
mitgeria i la propietat horitzontal consisteix en qué a la mitgeria hi
ha dues edificacions que comparteixen una paret de carrega o el
sol que les sustenta, mentre que en la propietat horitzontal hi ha
un sol immoble en qué coexisteixen elements de propietat priva-
tiva i elements comuns. El caracter imperatiu de la regulacié de la
propietat horitzontal resulta de I'exigéncia que el titol constitutiu
s'ha d'ajustar a les previsions del CCCat (art. 551.2-2). En definitiva,
per a la DGDEJ, el més determinant és si es tracta d'una edificacié
(situacié en qué estariem davant d'una propietat horitzontal) o de
diverses (en qué parlariem de servitud de mitgeria). En el cas que
ens ocupa, la DG considera que existeix una unitat, pel fet de no
tractar-se d'una edificacié nova que es construeixi dins d’'una altra
preexistent, i perqué no resulta del titol que la part de la planta baixa
que se segrega tingui una independencia fisica i funcional respecte
de laresta de I'immoble, sind que totes dues finques comparteixen
estructura, facana, teulada, instal-lacions, desaiglies, fonaments, etc.

Comentari: La DGDEJ segueix en aquest punt el criteri que la
DGRN ja havia sustentat, concretament en les RRDGRN de 26 de
juny de 1987 i de 3 d'abril de 1989, que obligaven a aplicar la nor-
mativa sobre propietat horitzontal quan I'immoble que es pretenia
segregar no tenia l'autonomia fisicoecondomica necessaria per ser
configurat com una finca nova, independent i susceptible d'un dret
dominical totalment deslligat del que recau sobre la resta de la finca
matriu; a més, la interdependéncia en relacié amb elements com
son els fonaments, I'estructura, les conduccions, els desaigies, etc.,
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comporta una complexitat juridica que exigeix I'aplicacié de les nor-
mes de la propietat horitzontal.

FACULTATS DISPOSITIVES

Es inscrivible la limitacié que s’‘autoimposa el propietari de les
seves facultats dispositives

Resolucié de 28 de novembre de 2012 (DOGC de 14 de gener de
2013)

Resum: La propietaria d’'una finca atorga una escriptura en que,
ateses les circumstancies personals per les quals passa, limita per
cert temps les seves facultats de disposicié i gravamen sobre aques-
ta finca; i s'exigeix, per a aixo, el consentiment d'una determinada
persona.

La Registradora de la Propietat al-lega per tal de no inscriure la
falta de previsio legal de 'autolimitacié de la facultat de disposar
i que la finalitat perseguida per I'atorgant de I'escriptura es pugui
aconseguir mitjancant la seva incapacitacié o bé acudint a la figura
de I'assistencia regulada al llibre Il CCCat.

El Notari recurrent entén que no es tracta d'una questio relativa
a la capacitat d’obrar de la persona, sin6 del seu poder de disposi-
Cio, i que de I'examen de la regulacié de les limitacions a la facultat
de disposar i del principi civil en resulta que el titular d'un dret de
propietat es pot autoimposar una limitacié de les seves facultat dis-
positives.

La Registradora afegeix en el seu informe que la competencia
per resoldre el recurs correspon a la DGRN, ates que el Dret catala
no regula l'autolimitacié de la facultat de disposicio; que aquesta
autolimitacié és una obligacié personal que no pot accedir al Regis-
tre, i que podria afectar tercers que tinguin o que puguin tenir drets
sobre el patrimoni del titular registral.

La DGDEJ resol a favor de la seva competéncia per entendre del
recurs i a favor del recurrent, sobre la base dels seglients arguments:

— La competéncia de la DGDEJ es deriva de I'aplicacié del Dret
catala, atesa la situacioé de Iimmoble i el veinatge civil de
I'atorgant, sobre la base dels art. 14 EA i 111.3 CCCat.

— La questié plantejada no afecta la capacitat d’obrar de I'ator-
gant, sind a les seves facultats dispositives, ja que l'escriptura
no pretén afectar |'estat civil i la seva aptitud per exercitar
els drets i les obligacions dels quals és titular, sind només la
seva legitimaciod per exercitar el dret de propietat que ostenta
sobre un immoble determinat.

— No existeix cap disposicio legal concreta que admeti l'autoli-
mitacio o no de les facultats dispositives, la qual cosa no ens
ha de conduir a la no admissibilitat, siné a admetre-la sobre la
base de I'aplicacié dels principis generals del Dret catala (art.
111.1), entre els quals es troba el principi de llibertat civil (art.
111.6) i el principi de la possibilitat de constituir drets reals
limitats en una cosa propia, com ara la servitud de propietari
(art. 566.3) i l'usdefruit de propietari —art. 561.3-2, lletra ¢), i
561.16-1, lletra c). | si el propietari pot constituir un dret real
limitatiu del domini sobre cosa propia, amb més rad podra
limitar les seves facultats dominicals, tal com confirma l'art.
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545.4-1 en disposar que «els titulars del dret de propietat po-
den establir de manera voluntaria les limitacions que creguin
convenients de I'exercici de les facultats que comporta, sense
altres limits que els que estableixen les lleis», sense exigir que
es constitueixin a favor d'una persona diferent del propietari.

— Perala DG, no estem davant d'una obligacié personal (si fos
aixi, els conceptes deutor i creditor s'extingirien per confusid)
ni davant d'un dret real, siné davant d’una simple prohibicié
o limitacio a la facultat de disposar, I'admissibilitat de la qual
recullen els art. 428-6 i 531.18, si es compleixen determinats
requisits, que son:

a) El seu caracter temporal, que es compleix, en aquest su-
posit.

b) El seu caracter gratuit, que no és exigible aqui, ja que el
propietari i el beneficiari de la limitacié sén la mateixa
persona.

¢) Que obeeixia unarad licita ja no ho exigeix I'art. 428.6; tot
i aixi, en aquest cas, es pot considerar com a tal 'autopro-
teccio del propietari enfront d'un acte propi irreflexiu.

d) Que no perjudiqui tercers, cosa que no sembla que es pu-
gui produir en aquest cas, en que la limitacié no podria
oposar-se a un embargament instat per un creditor.

Comentari: Tinc seriosos dubtes que la declaracié de voluntat
emesa per la propietaria i que pretén inscriure al Registre de Propie-
tat, tingui alguna eficacia juridica. El principi de llibertat civil permet
la realitzacié d'un ampli elenc d’actes juridics, pero de la mateixa
manera que una persona pot renunciar a determinades facultats,
també té la llibertat de deixar sense efecte aquesta renuincia, especi-
alment en un cas com aquest en que ningu adquireix cap dret ni pot
resultar perjudicat. Que passaria si al cap d'un temps la propietaria
canviés d’opinid i volgués cancel-lar la limitacié autoimposada? Hau-
riem de negar-li, els notaris, la possibilitat d'atorgar una acta de ma-
nifestacions en aquest sentit? Ens hauriem d‘abstenir d'autoritzar la
venda en que expressa o deixa tacitament sense efecte la limitacio?
A parer meu, no; per aixo la limitacié no té eficacia juridica, un requi-
sit indispensable per tal que existeixi un negoci juridic i I'acte sigui
inscrivible. Es podria esmentar com a semblant el suposit del poder
irrevocable, que només es pot admetre com a tal quan existeixi una
relacio juridica subjacent entre poderdant i apoderat que justifiqui
la irrevocabilitat. En el cas de la servitud de propietari, és a dir, quan
el propietari del predi servent i el del dominant sén la mateixa per-
sona, existeix un dret real, I'eficacia del qual queda en suspens fins
que tots dos predis tinguin diferents propietaris (el propietari Unic
no es podria demandar a si mateix per incompliment), pero el dret
queda constituit. En el cas que ens ocupa no existeix, a parer meu,
res més que una declaracié d'intencions sense cap eficacia juridica,
ja que el propietari no pot quedar vinculat per la propia declaracié
de voluntat.



Resolucions

HERENCIA

De confianca. Interpretacio del testament en cas de caducitat de
la confianga no prevista per la testadora

Resolucié d'1 de marg¢ de 2013 (DOGC de 27 de mar¢ de 2013)

Resum: La testadora va nomenar un hereu de confiangaamb les
facultats propies d’aquesta institucio, preveient, en el cas que la llei
no reconegués la validesa del nomenament, que fos hereu universal
i lliure, i «substituint-lo vulgarment» en el carrec per una altra persona
amb les seves mateixes facultats. L'hereu de confianca va acceptar
el nomenament mitjancant una escriptura en qué s'adjudicava una
finca i manifestava que, mentre no revelés o complis la confianga,
tindria la consideracié d’hereu amb facultat d’administrar i dispo-
sar per actes entre vius. Un any més tard, va morir, i en l'escriptura
d’acceptacié de la seva hereéncia, els seus hereus es van adjudicar la
referida finca.

Un cop presentada aquesta ultima escriptura al Registre, la Re-
gistradora denega la inscripci6 sol-licitada i proposa l'obertura de la
successi6 intestada de la primera causant, ja que I'hereu de confi-
anca havia mort sense revelar la confianca, per tant, havia caducat
aquesta institucio.

El recurrent i el Notari autoritzant al-leguen que de la clausula
que converteix 'hereu de confianca en lliure se’'n desprén la volun-
tat de la testadora d’excloure la successio intestada, i que el suposit
que la llei no permeti la institucié s’ha d’estendre a qualsevol cas
d'ineficacia de I'heréncia de confianca.

La DGDEJ admet parcialment el recurs i resol que la solucié no
consisteix ni en I'obertura de la successié intestada ni en la conversio
de I'hereu de confianca en hereu lliure, sind en I'aplicacié de la clau-
sula de substitucié prevista per la testadora. La conversié la descarta

sobre la base de la prohibicié legal que I'hereu de confianga pugui
apropiar-se dels béns de I'heréncia (art. 424.14) i en la previsié legal
que la mort de I'hereu de confianga sense haver revelat la confian-
¢a produeix caducitat (art. 424.15-1), sempre que, naturalment, el
testador no disposi una altra cosa, i d’aixd no en veu indicis en el
testament. La DG no veu suficient la previsié testamentaria de con-
versio, que considera disposada per a I'iinic suposit que esmenta: un
canvi legislatiu que prohibeixi, amb posterioritat a I'atorgament del
testament, la institucié de I'heréncia de confianca. En canvi, si que
entén que la substitucio vulgar prevista per la testadora és aplicable
al suposit de caducitat de confianga, per ser analoga a la previsid
legal de les substitucions vulgars per a hereus subjectes a condicié
suspensiva i per ser coherent amb el principi de preferencia de la
successio testada sobre la intestada.

Comentari: No m'acaba de convéncer la solucié de la DG, prefe-
reixo la del Notari. Es clar que la testadora no havia previst el suposit
de caducitat de I'heréncia de confianca, perd si que havia previst
la seva ineficacia, de manera que si el nomenat no pogués complir
I'encarrec, passés a tenir la condicié d’hereu lliure. Tal com també in-
terpreta el Notari autoritzant, em sembla molt més coincident amb
la voluntat de la testadora que no pas l'aplicacié d'una institucio
com la substitucié vulgar, que és una substitucié en I'heréncia i no
en el carrec. Ates I'escas temps transcorregut entre les defuncions
de latestadora i de I'hereu de confianca (un any), entenc més logica
una interpretacié extensiva de la clausula d'ineficacia de I'encarrec
que una substitucié vulgar no prevista per a la ineficacia del carrec
(ja que no parlaria de substitucié vulgar, siné de subrogacié en el
carrec). Precisament la inclusié d'una clausula de substitucié vulgar
dodna a entendre que I'hereu de confianca hauria realment heretat
o podia fer seus els béns de I'heréncia segons les instruccions de la
testadora, ja que aquesta sembla ser realment la seva voluntat, una
voluntat que s’ha d’entendre prevalent a la prohibicié de I'hereu de
fer propis els béns de I'neréncia.
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Conferencia del Fiscal General de
I'Estat al Col-legi en la Jornada sobre
«Dret Penal i activitat econdOmica»

El darrer 14 de marg, el Col-legi va celebrar les conferencies sobre «Dret Penal i activitat
economica», que van reunir els maxims representants en aquest ambit del Tribunal Suprem
i de la Magistratura i van comptar amb la intervencié d’Eduardo Torres-Dulce, Fiscal General
de I'Estat.

En lainauguracié de la Jornada, el Dega del Col-legi, Joan Carles Ollé, va posar de manifest
que el Notari és un professional clau en 'ambit de la prevencié del blanqueig de capitals, i va
destacar «el grau d'intensitat i I'extrema eficacia» de la seva col-laboracié amb I'’Administracio.
Després de recordar que el seu paper va ser reforcat ostensiblement amb la modificacié de
la Llei 36/2006, de 29 de novembre, de prevencié del frau fiscal, que va suposar, entre altres
coses, la creacié de I'Oficina de Prevencié del Blanqueig (OCP), va assegurar que «els notaris
son, possiblement, la part més i millor tecnificada de la funcié publica», pel fet de generar
I'anomenat index Unic Informatitzat, que és, «a dia d’avui, la
segona base de dades més important d’Espanya», i va afirmar
que «produeix un cert malestar que el Notari no sigui aprofitat
“més i millor”».

El Fiscal General de I'Estat, que va tancar les interven-
cions, va exposar com ha anat evolucionant el concepte
d'imprudeéncia per falsedat en document public, i va distingir
clarament entre I'etapa anterior al 1995 i la posterior, en qué
el Codi Penal «ha viscut vint-i-cinc modificacions». Aixi, va
assegurar que «tenim una politica legislativa d'intervencié
maximan, i va qualificar de «notori error» aquesta excessiva
legislacid, ja que moltes coses «haurien de tenir assentament
fora del Codi Penal, si aquesta societat fos responsable amb
administracions publiques igualment responsables a I'hora de
delimitar la culpa». Va fer un repas a la legislacié i a la jurispru-
dencia respecte d'aixo, i va destacar que «la doctrina tendeix a
un increment culpds de la falsedat en document public». Aixi
mateix, va destacar que «la fe publica notarial és el contrast
de seguretat més preuat», com també que «la intervencio del
Notari és sinonim de veracitat».

San Carbes

i v,

Per la seva banda, el President de la Sala Segona Penal del

Tribunal Suprem, Juan Saavedra, va centrar la seva exposicio

en el «Blanqueig de diners des de la perspectiva notarial», i va fer un repas de les lleis que
han regulat aquesta matéria tant a Europa, que estableix una «legislacié basica per tal que
els Estats posteriorment la regulin», com a Espanya, «on, com és normal, s’ha estat molt més

La Jornada de Dret Penal va comptar amb la par-
ticipacié d'Eduardo Torres-Dulce, Fiscal General
de I'Estat (esquerra), i la clausura de Germa Gor-
do, Conseller de Justicia (dreta).
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L'acte, presidit per Joan Carles Ollé, actual Dega
del Col-legi, i Juan José Lépez Burniol, President
de la Fundacié Noguera, va omplir la sala d'actes
del Col-legi

exigent que el que estableix la Directiva europea de 2005». Aixi mateix, va destacar la creacié
del SEPBLAC i I'Ordre Ministerial de 20 de setembre de 2005, que regula la creacié de I'Organ
Centralitzat de Prevencié (OCP) per part del Consell General del Notariat, del qual va destacar
que «funciona molt bé, esta gestionat adequadament a nivell tecnologic i técnic i és a carrec
dels mateixos notaris». Carlos Granados, Magistrat de la Sala Segona i Exfiscal General de
I'Estat, va destacar en la seva ponéncia, dedicada a «La responsabilitat penal de les persones
juridiques», que es tracta d'una institucié innovadora i que encara no esta desenvolupada als
tribunals de Justicia. Malgrat afirmar que «l'empresa, per la seva complexitat estructural, difi-
culta el fet de determinar els titols d'imputacio», va assegurar que, després de la Llei 5/2010,
de 22 de juny, «avui a Espanya ja és possible que una empresa-societat s'assegui al banc dels
acusats». Mentrestant, Pablo Llarena, President de I'’Audiencia Provincial de Barcelona i Pre-
sident de I'’Associacio Professional de la Magistratura, es va centrar en «Aspectes processals
de la responsabilitat penal de les persones juridiques». En aquest sentit, va destacar que «el
legislador espanyol oblida la regulacié sobre la manera de portar-la a terme i no estableix ni
una norma sobre aspectes processals», malgrat que el Tribunal Constitucional ja ha recone-
gut a les persones juridiques determinats drets —com el de I'honor, la igualtat o la llibertat
d’expressido—, o sota el punt de vista processal. El ponent també va repassar com afecta les
persones juridiques aspectes com la inviolabilitat de I'edifici, els poders, les comunicacions
postals i telefoniques o el problema del «procediment en abséncia».

La Jornada va ser clausurada pel Conseller de Justicia, Germa Gordd, el qual va voler des-
tacar la Sentencia del Tribunal de la Unié Europea, feta publica aquell mateix dia, sobre la Llei
Hipotecaria espanyola. Aixi, va afirmar que «la societat catalana i I'espanyola s’han d‘atrevir,
cada cop més, a establir limits morals en la legislacié economica». A més a més, va afegir que,
«en la mesura en qué aquests limits morals calin, cada cop sera menys necessari que s’hagi
d‘aplicar I'ordenament juridic penal en l'activitat economica».

Presentacio del llibre Los decanos del
Colegio Notarial de Cataluna (1862-
2012)

El darrer 13 de febrer va tenir lloc la presentacié del
llibre Los decanos del Colegio Notarial de Cataluria (1862-
2012). Ciento cincuenta afios de historia de la corporacion
notarial catalana, que va omplir la sala d'actes de la seu
col-legial.

El llibre, escrit per Laurea Pagarolas i Lluisa Cases,

dos dels millors coneixedors de la historia institucional

i documental del Notariat catala, i editat conjuntament

pel Col-legi i la Fundacié Noguera, recull la vida i I'accio

dels trenta-un degans que el Col-legi ha tingut en I'Gltim

segle i mig. A través del record de figures com Félix Maria

Falguera Puiguriguer, Ricard Permanyer Ayats, Ramon Faus

Esteve, Raimon Noguera de Guzmdn, Lluis Figa Faura, Josep

M. Puig Salellas o Lluis Roca-Sastre Muncunill, el llibre suposa una aportacio significativa a la

historia del Notariat de Catalunya a través de set generacions de degans i posa de manifest
el seu pes en la historia del pais.
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La jornada d'arbitratge va comptar amb la par-
ticipacio dels notaris lldefonso Sanchez Prat i
Francisco Armas Omedes, tots dos membres del
Tribunal Arbitral de Barcelona (TAB); Jesus Maria
de Alfonso, President del TAB i Ramén Mullerat
Balmana, President de I'Associacié per al Foment
de I'Arbitratge
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talans tenien al seu abast era el Notari».

La presentacio va ser a carrec de Borja de Riquer, catedratic
d’'Historia Contemporania, el qual va afirmar que aquesta obra
«suposa una reflexié sobre els notaris dins de la societat ca-
talana contemporania». Per la seva banda, Laurea Pagarolas,
coautor del llibre i director tecnic de I’Arxiu Historic de Proto-
cols de Barcelona, va remarcar que el llibre ha pretes «resca-
tar els degans de I'oblit i facilitar als notaris d'avui una relacié
adequada amb els seus predecessors», i també va destacar que
«els degans sempre han estat persones rellevants en el mén
juridic i amb un pes notable que ha contribuit a la inserci6 del
Notariat en la societat». Juan José Lopez Burniol, President de
la Fundacié Noguera, va voler destacar el «protagonisme en-
caramés accentuat del Notariat a Catalunya respecte a la resta
d’Espanya», pel fet que, «en no tenir Catalunya una estructura
d’Estat propi, I'inic dispensador de forma publica que els ca-

L'acte va concloure amb la intervencié de Joan Carles Ollé,
actual Dega del Col-legi i figura amb la qual es tanca la publi-
cacio, el qual va afirmar que aquest llibre «és un acte de justicia

alainstitucid i, en definitiva, a la professié», que va definir com

«una peca basica i imprescindible per a la seguretat juridica

de les relacions socials, familiars i economiques, més enlla de la

implicacié continua i permanent al llarg del temps en modernitzacié». Per concloure, va as-
segurar que «hem estat una figura clau en la historia juridica, economica i social del pais i

volem continuar sent-ho».

Jornades sobre Dret de Societats de

Capital i sobre arbitratge

Del 25 al 28 de febrer, el Col-legi va organitzar unes Jornades sobre qliestions actuals del
Dret de Societats de Capital, en que es van repassar nombrosos aspectes relacionats amb
I'estudi, la preparacio i la tramitacié d'operacions vinculades a les societats de capital, com
també les Ultimes novetats introduides en aquest ambit. El curs va comptar amb I'assistencia
d’advocats, economistes, titulats mercantils, administradors concursals i administradors i ge-

rents societaris.

Les Jornades van tenir com a ponents diversos advocats experts en aquesta area, com
també magistrats-jutges de jutjats mercantils de Barcelona i catedratics de Dret Mercantil
de diferents universitats. A aquests s’hi van sumar les exposicions de José Luis Gdmez Diez,
Notari de Palma de Mallorca, que va fer un repas al funcionament regular de les societats de
capital i a les operacions societaries de modificacié estructural, i Jesus Fuentes Martinez, No-
tari de Barcelona, que va exposar el régim de convocatoria de la Junta General de les societats
de capital. Altres temes exposats van ser els pactes extraestatutaris, el regim de transmissié
de les accions, els organs d’administracié de les societats de capital, els conflictes societaris,
la valoracio d'accions i participacions socials o les novetats produides entorn de les modifi-
cacions estructurals de les societats mercantils. També es va dedicar una especial atencié a
la situacio de crisi de les societats de capital, la insolvencia i el concurs de creditors, el regim
local de la dissolucié i liquidacié d’aquestes societats i la responsabilitat dels administradors

en el context actual.
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Unes setmanes després, concretament el 10 d'abril, va tenir lloc, a la seu col-legial, una
Jornada sobre arbitratge, sota la coordinacié d’lldefonso Sanchez Prat, Notari de Barcelona
i Vicepresident del Tribunal Arbitral de Barcelona (TAB), que va comptar amb les interven-
cions de Francisco Armas Omedes, Notari de Barcelona i membre de la Junta Directiva del
TAB, el qual va exposar I'arbitratge des del punt de vista notarial. També van intervenir Jesus
M. de Alfonso, President del TAB, que va repassar I'encarrec arbitral, els poders de l'arbitre,
el codi de conducta, la seva responsabilitat i la jurisdiccio; Marius Mir6, Advocat i membre
del TAB, que va exposar el procés arbitral, des de les verificacions prévies, els seus principis,
al-legacions, audiencies, regles de prova, incidents i el laude, i, finalment, Ramon Mullerat
Balmana, President de I'Associacié per al Foment de I'Arbitratge (AFA), que va exposar la
independéncia i la imparcialitat de I'arbitre, com es mesura i qui el valora, com també la
casuistica nacional i internacional.
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